=
&

Numero 4 Universidad Catdlica del Tachira
Enero - Julio 2004 San Cristobal - Venezuela

Deposito Legal: p.p 200202TA1209

ISSN: 1317-9306



Derecho y Tecnologia

Revista arbitrada de Derecho y Nuevas Tecnologias
Editada por el Centro de Investigaciones Juridicas y Politicas
Universidad Catoélica del Tachira

Rafael ILLESCAS ORTIZ (Universidad Carlos I1I de Madrid); Isabel RAMOS
HERRANZ (Universidad Carlos III de Madrid); Leopoldo BRANDT
GRATEROL (Universidad Catdlica Andrés Bello); Antonio SANCHEZ
RODRIGUEZ (Universidad Carlos III de Madrid); José Ovidio SALGUEIRO
(Universidad Catolica Andrés Bello); Miguel ARRIETA ZINGUER
(Universidad Catolica del Tachira); Fernando MARTIN COBISA (Ministerio
de Ciencia y Tecnologia de Espafia); Fernando MARESCA (Universidad de
Buenos Aires); Apolonia MARTINEZ NADAL (Universidad de las Islas
Baleares); Maria PEREZ PEREIRA (Universidad Carlos III de Madrid). Emilio
SUNE (Universidad Complutense de Madrid). José Luis BARZALLO

Editor-Director
Mariliana Rico Carrillo

Consejo de Redaccion

(Universidad Andina Simén Bolivar de Ecuador).

Direccion:
Carrera 14 con calle 14
Apartado 366
San Cristdbal
Estado Tachira
Venezuela

Disefio Gréfico
Nina Gabriela Vasquez

Montaje
Edy Marleni Lozano

Identificacion Legal

Deposito Legal: p.p. 200202TA1209
ISSN: 1317-9306
Periodicidad: Semestral

Revista Derecho y Tecnologia

Numero 5

Julio / Diciembre 2004

Teléfonos:

(58) (0276) 344.75.72 -90.83

Fax:
(058) (0276) 344.61.83
E-mail:

derechoytecnologia@ucat.edu.ve

mrico@ucat.edu.ve

Distribucion:
Universidad Catélica
del Tachira
Apartado 366
San Cristdbal
Estado Tachira
Venezuela




Universidad Catdlica del Tachira
@ Revista Derecho y Tecnologia 5/2004

Centro de Investigaciones Juridicas y Politicas

INDICE

Articulos

Javier CREMADES y Javier SANMARTIN: La nueva Ley General de
TelecomUNICACIONES .......ccceververueriiriinienienieieieeeeeeeeeceaeees 7
Alejandro M. GARRO, Pilar PERALES VISCASILLAS y Maria PEREZ
PEREIRA: Comunicaciones Electronicas en la Convencion
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de
mercaderias (CISG): primera opinion del Consejo Consultivo

de la Convencion (CISG-AQC) ....ccooevevieierieieceee e 17
Zulay MACHTA CHENDI: El servicio publico en el sector eléctrico
venezolano y Derecho de las Telecomunicaciones.............. 41

Antonio SANTANDER RENGIFO: Una nueva vieja propuesta: la oferta al
publico por internet bajo la lupa de la Doctrina del Derecho
CIVIL. it 81
Manuel ALBA FERNANDEZ: El Convenio de Montreal para la Unificacion de
ciertas reglas para el Transporte Aéreo Internacional de 1999:

el comienzo de una nUEvVa etapa..........ceecveveeveereesieeeerieeennns 121
Carlos REUSSER MONSALVEZ: Las Bases de Datos de Perfiles de ADN y

su (des) Proteccion en Europa ........ccccceeeveviveieniieienieeieee, 147
Legislacion

Espana
Ley 32/2003, de 3 denoviembre, General de Telecomunicaciones....................... 161



Venezuela

Resolucion N° 400 de fecha 20 de febrero de 2004, Normas para el Registro
de contribuyentes de los tributos de telecomunicaciones ....

Resolucion N° 401 de fecha 20 de febrero de 2004, Requisitos para declarar
y pagar los tributos de telecomunicaciones..........c..c.ceveuee.

Resolucion N° 408 de fecha 9 de marzo de 2004, Condiciones bajo las cuales
los operadores de los servicios moviles de telecomunicacio-
nes podran ofrecer itinerancia o roaming a sus abonados ...

Jurisprudencia

Miguel ARRIETA ZINGUER: la gravabilidad de las actividades de
telecomunicaciones y la potestad tributaria municipal.
Comentario a la sentencia de 03 de agosto de 2004 del
Tribunal Supremo de Justicia venezolano............ccccoeeueuee.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
venezolano de 03 de agosto de 2004 ..........cocceeveeievieeiennnne

Recension

Maria PEREZ PEREIRA: Seleccién y comentarios sobre bibliografia
juridica especializada ...........cccoeveriirieniieiee e
* RAMOS HERRANZ, Isabel: Marcas versus nombres de
dominio en Internet, lustel, Madrid, 2004, pags, 351 ....

Indice aCUMUIAAO ......ooeieeeeiieeie e

253

257

263

269

277

309



DOCTRINA






Espana: la nueva Ley General de
Telecomunicaciones

Javier Cremades*
Javier Sanmartin#*

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Régimen de titulos habilitantes.
3. Competencia. 4. Acceso, interconexion y numeracion. 5. Servicio
publico. 6. Derechos de los operadores a la ocupacion de la propiedad
publica y privada. 7. Derechos de los consumidores y usuarios finales.
8. Autoridades nacionales de reglamentacion. 9. Tasas. 10. Infraciones
y régimen sancionador. 11. Dominio publico radioeléctrico. 12. Otras
novedades.

Resumen

En diciembre de 2003 entr6 en vigor en Espafia la Ley 32/2003 General de
Telecomunicaciones. La finalidad de la nueva Ley es profundizar en las medidas
aperturistas implantadas en el sector y afianzar la progresiva liberalizacion que las
telecomunicaciones han experimentado en los ultimos afios en el Estado espafiol. El
presente articulo contiene un breve analisis de las principales novedades introducidas por
la Ley 32/2003 en las materias mas importantes.

Palabras clave: Telecomunicaciones. Liberalizacion. Apertura.

Abstract

In December 2003, the General Law of Telecommunications (32/2003) was enforced
in Spain. The goal of the new law is to deepen in the open-market measures adopted by
the sector and strengthen the progressive liberalization that telecommunication has
experienced in the last few year in the Spanish State. This article contains a brief analysis
of the main innovations introduced by Law 32/2003 in the most important matters.

Keywords: Telecommunications. Liberalization. Openness.
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1. Introduccion

Con la entrada en vigor de la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones
se da un paso mas en el proceso liberalizador del sector iniciado con la Ley 31/
1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Telecomunicaciones. Pese a que
la anterior ley contribuy6 de manera decisiva a este proceso, el grado de
competencia alcanzado en el sector ha hecho necesaria una nueva ley que de
respuesta a los problemas que en estos momentos se plantean al sector y que, sin
duda, son bien diferentes a los que afronto la Ley 11/1998 en el momento de su
aprobacion.

La finalidad de la nueva Ley es profundizar en las medidas aperturistas
implantadas en el sector y afianzar la progresiva liberalizacion que las
telecomunicaciones han experimentado en los ultimos afios en nuestro pais.
Ademas, con esta Ley se ha introducido en el ordenamiento espaiiol el paquete
de directivas aprobado por la Union Europea en marzo de 2002(Paquete Telecom).

En lineas generales, la nueva norma aportard una mayor estabilidad y
flexibilidad a los operadores y a su vez aumentara la proteccion de los derechos
de los usuarios. En su elaboracion es destacable la constante remision a futuros
desarrollos reglamentarios, lo que hace de ella una norma mas simplificada que
la anterior.

Comparando a grandes rasgos la nueva Ley con la Ley 11/1998, observamos
que la primera goza de un caracter claramente menos intervencionista que la
segunda, lo cual es reflejo de la diferente situacion del mercado de la que partian
una y otra, fruto de la evolucion del proceso de liberalizacion del sector.

A continuacion haremos un breve analisis de las principales novedades
introducidas por la nueva Ley en las materias mas importantes.

2. Régimen de titulos habilitantes

La novedad mas importante de entre las muchas que introduce la nueva Ley
es la supresion del régimen de titulos habilitantes que establecid la derogada
Ley 11/1998 General de Telecomunicaciones, lo que supone acabar con larigidez
del anterior sistema de licencias y autorizaciones, que desaparece, con la
consiguiente simplificacion de los trdmites administrativos.

Sin duda se trata de un cambio sustancial en la concepcion de la prestacion
de servicios de comunicaciones, al pasarse de una regulaciéon en donde los
operadores necesitaban de una autorizacion administrativa para poder prestar
dichos servicios, a una regulacion donde todos los operadores estan habilitados
previamente para poder prestar dichos servicios, limitandose la Administracion
a controlar el cumplimiento de determinadas obligaciones.

Asi, tan solo se establece la necesidad de comunicar el inicio de dicha actividad
a la Comision del Mercado de Telecomunicaciones (CMT), previamente al
comienzo de la prestacion del servicio o del establecimiento de la red.

Sin embargo, ello no conlleva la supresion de las obligaciones que deberan
asumir los operadores, manteniéndose las obligaciones previstas en las normas
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de desarrollo de la antigua ley hasta la aprobacion de los reglamentos de desarrollo
de la nueva normativa.

También se prevé la creacion de un Gnico registro de operadores dependiente
de la CMT. En el mismo, que sera objeto de regulacion reglamentaria, ademas
de los datos de los operadores que hayan notificado el inicio de su actividad, se
inscribiran las condiciones que deberan cumplir en el desarrollo de la misma, y
sus posteriores modificaciones.

Por lo que se refiere a los titulos otorgados con anterioridad a la entrada en
vigor de la nueva ley, en la Disposicion Transitoria Primera se establece la
extincion automatica de los mismos, aunque ello no supondra la extincion de
otros titulos que estuvieren vinculados a ellos, como pueden ser los referentes al
uso del dominio publico radioeléctrico, a la numeracion, o a la ocupacion de la
propiedad publica o privada, que se mantendran vigentes.

3. Competencia

En materia de control de la competencia en el mercado de las
telecomunicaciones también se han introducido importantes cambios con respecto
a la normativa anterior. La razon de estos cambios la encontramos en la
transposicion del paquete de directivas comunitarias sobre el sector de las
telecomunicaciones aprobadas en el afio 2002.

Se establece que la CMT tendra competencia para determinar los mercados
referencia, debiendo tener en cuenta para ello las directrices de la Comision
Europeay la Recomendacion de mercados relevantes. En ellos se deberan incluir
los correspondientes mercados de referencia al por mayor y al por menor, y el
ambito geografico de los mismos.

En este sentido, a la espera de que la CMT determine dichos mercados,
sefialamos a modo orientativo que la Recomendacion de la CEE de 11 de febrero
de 2003 C(2003) 497 distingue dos grandes grupos a la hora de determinar los
mercados relevantes:

Un primer grupo lo conforma los mercados de referencia a nivel minorista,
en el cual se llegan a incluir hasta seis tipos diferentes de mercados, que son:

a. Acceso a la red telefonica publica en una ubicacion fija para clientes no
residenciales.

b. Servicios telefonicos locales y/o nacionales disponibles al publico
prestados en una ubicacion fija para clientes residenciales.

c. Servicios telefonicos internacionales disponibles al publico prestados en
una ubicacion fija para clientes residenciales.

d. Servicios telefonicos locales y/o nacionales disponibles al publico
prestados en una ubicacion fija para clientes no residenciales.

f.  Servicios telefonicos internacionales disponibles al publico prestados en
una ubicacion fija para clientes no residenciales.
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g. El conjunto minimo de lineas arrendadas (que incluye los tipos
especificados de lineas arrendadas hasta 2 mb/s inclusive, segun lo indicado en
el articulo 18 y en el anexo vii de la directiva de servicio universal).

El segundo gran grupo lo conformarian los mercados de referencia a nivel
mayorista, donde la lista de mercados es mucho mas amplia llegandose a incluir
hasta once mercados de referencia, que son:

a. Origen de llamadas en la red telefonica publica facilitada en una ubicacion
fija.

b. Terminacion de llamadas en redes telefonicas publicas individuales
facilitada en una ubicacion fija.

c. servicios de transito en la red publica de telefonia fija.

d. acceso desagregado al por mayor (incluido el acceso compartido) a los
bucles y subbucles metalicos a efectos de la prestacion de servicios de banda
ancha y vocales.

e. acceso de banda ancha al por mayor.

f.  Segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor.

g. Segmentos troncales de lineas arrendadas al por mayor.

h. Acceso y origen de llamadas en las redes publicas de telefonia movil.

i. Terminacion de llamadas vocales en redes moviles individuales.

j. El mercado nacional al por mayor de itinerancia internacional en redes
publicas de telefonia movil.

k. Servicios de transmision de emisiones difundidas para entregar
contenidos.

Por otra parte, se establece que la CMT debera analizar dichos mercados
teniendo en cuenta las directrices establecidas por la Unién Europea como minimo
cada dos afios. La finalidad de dicho analisis sera determinar si los distintos
mercados de referencia se desarrollan en un entorno de competencia efectiva.

Una vez realizados los preceptivos andlisis, y en el caso de que en alguno de
los mercados de referencia no existiese competencia efectiva, la CMT determinara
y hara publicos aquellos operadores que en dicho mercado ostenten un poder
significativo en el mismo.

Como podemos observar, el término Operador con Poder Significativo en el
Mercado(OPSM), supone una nueva novedad con respecto a la normativa
anterior. Asi, se sustituye el término de operador dominante establecido en la
antigua Ley, por el de OPSM. Este tultimo tiene relacion con el concepto de
dominancia del Derecho de la Competencia.

Una vez determinado si existen operador u operadores con peso significativo
en el mercado de que se trate, la CMT podra imponer, mantener o modificar
obligaciones especificas a tales operadores. Estas obligaciones se basaran en la
naturaleza del problema identificado, y en todo caso deberan ser proporcionadas
manteniéndose vigentes tan solo durante el tiempo imprescindible para corregir
la situacidon de no competencia efectiva en dicho mercado.
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La CMT hara uso de las herramientas del derecho de la competencia, tanto
para la determinacion de los mercados de referencia, como para la caracterizacion
de los operadores con peso significativo en el mercado.

4.  Acceso, interconexion y numeracion

Se establece como principio el derecho y la obligacion de los operadores de
redes publicas de comunicaciones electronicas de negociar la interconexion mutua
que garantice la prestacion de servicios y su interoperabilidad, en contraposicion
a la antigua Ley, que limitaba la obligacion de acceso al operador dominante.

En las negociaciones entre los operadores se establece plena libertad para
negociar los acuerdos de interconexion o acceso. La CMT solo podra intervenir
de oficio o a peticion de cualquiera de las partes, con el objeto de garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad del servicio.

En todo caso, las condiciones que se impongan en esta materia seran objetivas,
transparentes, proporcionadas y no discriminatorias. Ademads, se establece que
la CMT podra imponer a los OPSM obligaciones de transparencia, no
discriminacion, separacion de cuentas, acceso a recursos especificos y control
de precios.

También se produce una variacion en el plazo establecido para que la CMT
dicte resolucion vinculante para las partes, que se reduce de seis a cuatro meses.

En relacion con la numeracion se confirma el derecho del abonado a la
conservacion de su ntimero en todo tipo de redes, fijas y moviles, garantizandose
la conservacion por el abonado, previa solicitud, de los numeros que les hayan
sido asignados y estableciéndose en todo caso que los precios de interconexion
que favorezcan la conservacion de niimeros estaran orientados a costes.

5. Servicio publico

Nuevamente en este punto la Ley se remite a una norma reglamentaria para
su desarrollo, que sustituird al actual Reglamento de Servicio Universal. Mientras
no se apruebe esta norma, la Disposicion Transitoria Tercera establece que
continuara vigente el Reglamento 1736/1998, es decir la norma que desarrolla
las previsiones de la ley de 1998.

Como principales novedades introducidas por la nueva Ley en esta materia
destaca, en primer lugar, el hecho de que ya no solamente deberan asumir la
prestacion de dichos servicios aquellos operadores titulares de servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico y los titulares de redes ptblicas de
telecomunicaciones, para cuya prestacion, instalacion o explotacion se requiera
una licencia individual, sino que todos los operadores estaran sujetos al régimen
de obligaciones de servicio publico.

En segundo lugar, desaparece la categoria de servicio obligatorio, integrandose
los servicios que en la antigua ley se establecian bajo dicho concepto en la
categoria de otras obligaciones de servicio publico.
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En la categoria de servicio universal se afiaden a los servicios ya incluidos en
la antigua Ley, el acceso funcional a Internet. Las guias telefonicas pierden su
gratuidad, estableciéndose la obligacion de actualizarlas cada afio.

Se establece la posibilidad de ofrecer tarifas especiales diferentes a las
normales a los consumidores que sean personas fisicas, para facilitar a las personas
con necesidades sociales especiales el acceso al servicio telefonico disponible al
publico.

Como novedad, se apunta la posibilidad de establecer reglamentariamente la
adopcion de medidas para garantizar que los usuario finales con discapacidad
puedan beneficiarse de la capacidad de eleccion de operadores de la que disfruta
la mayoria de usuarios.

En cuanto a los operadores obligados a prestar dicho servicio, en la Ley se
sefiala que hasta la aprobacion del real decreto donde se establecera el sistema
de designacion de operadores encargados de garantizar la prestacion de estos
servicios, Telefonica de Espana, S.A., seguira siendo el operador obligado a
prestar el servicio universal.

En el futuro real decreto se establecerd un sistema de licitacion para la
prestacion de dicho servicio, debiendo asumir los operadores designados una
serie de obligaciones orientadas a la proteccion de los usuarios y a prestar sus
servicios con sujecion, entre otros, a los principios de igualdad, transparencia y
no discriminacion.

Con relacion al coste de la prestacion del servicio universal, se prevé que en
los casos en que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones entienda
que la prestacion del servicio universal pueda suponer una carga excesiva para
el operador, se procedera a la financiacion del mismo por todos los operadores.
Los conceptos claves a la hora de determinar la necesidad de financiacion y
compensacion del servicio universal son el coste neto del servicio y el ahorro
neto del servicio, es decir, los gastos en que no incurriria el operador si no tuviese
que prestar el servicio. Los procedimientos que han de seguirse en la
determinacion de ambos se estableceran por via reglamentaria.

En caso de que se considere necesario compensar, total o parcialmente a la
empresa o empresas encargadas del servicio universal, la Comisién del Mercado
de Telecomunicaciones sera la encargada de determinar las aportaciones que
debera realizar cada operador.

Esta previsto que tales aportaciones se depositen en un Fondo Nacional creado
a estos efectos, de modo que se pueda llevar un control de aquellos que realizan
las aportaciones. El Fondo distribuird la compensacion a o entre, segun el caso,
los operadores designados para prestar los servicios incluidos en el universal.

El Fondo sera gestionado por la Comision de Mercado de las
Telecomunicaciones, remitiendo la Ley 32/2003 a un Real Decreto en el que se
fijara la estructura, organizacion, mecanismos de control, forma y plazos en que
se haran las citadas aportaciones.
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6. Derechos de los operadores a la ocupacion de la propiedad publica y
privada

Como gran novedad destaca el hecho de que se desvincule el derecho de
ocupacion del dominio publico a las obligaciones de servicio publico. Asi, todos
los operadores tendran derecho a la ocupacion del dominio publico cuando sea
necesario para el establecimiento de una red publica de telecomunicaciones.

Esto supone una gran novedad en relacion con lo establecido en la Ley 11/
1998, donde se reconocia el derecho a la ocupacion publica o privada a aquellos
operadores titulares de licencias individuales para la instalacion de redes publicas
de telecomunicaciones a los que les fuesen exigibles obligaciones de servicio
publico.

En la nueva ley el requisito para poder ser titular del derecho a la ocupacion
del dominio publico y la propiedad privada es “la necesidad para el
establecimiento de la red publica de comunicaciones electronicas de que se trate”,
y se configura como un concepto juridico indeterminado que s6lo podra
concretarse en el momento de su aplicacion. El 6rgano encargado de determinar
cuando sera necesaria o no la ocupacion de la propiedad para el establecimiento
de dicha red sera la Administracion General del Estado.

En relacion con la normativa aplicable, ademds de la propia sectorial de
telecomunicaciones, serd de aplicacion la normativa especifica aplicable a la
gestion del dominio publico concreto de que se trate, y la regulacion dictada por
su titular en aspectos relativos a su proteccion y gestion. Ademas, también sera
de aplicacion en la ocupacion del dominio publico y la propiedad privada la
normativa especifica dictada por las Administraciones publicas con competencias
en medio ambiente, salud publica, defensa nacional, ordenacion urbana o
territorial y tributacion por ocupacion del dominio publico.

En todo caso, dicha normativa debera reconocer el derecho de ocupacion del
dominio publico o la propiedad privada para el despliegue de las redes publicas
de comunicaciones electronicas, aunque se podran establecer condiciones al
ejercicio de este derecho por razones de proteccion del medio ambiente, la salud
publica, la seguridad publica, la defensa nacional o la ordenacion urbana y
territorial.

Por ultimo, en relacién con esta materia sefialamos que es clara la intencioén
del legislador de decantarse por el uso compartido de las infraestructuras.

7. Derechos de los consumidores y usuarios finales

Se produce una ampliacion de los de derechos de los consumidores y usuarios
finales dejandose para un futuro reglamento la regulacion de los mismos, que
debera contener entre otros los siguientes puntos:

* Resolucion de controversias

* Normativa de desarrollo para la contratacion de servicios.- Derechos

concretos de los abonados a los servicios de comunicaciones electronicas.

» Limitaciones al ejercicio de derechos en determinadas circunstancias.
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En relacion con la resolucion de controversias entre operadores y
consumidores se establece la posibilidad de que ambos se sometan al arbitrio de
las juntas arbitrales de consumo, aunque este sometimiento se deja a la libre
eleccion de las partes.

Para el supuesto de que no se sometan a dichas juntas, el Ministerio de Ciencia
y Tecnologia establecera por via reglamentaria un procedimiento para la
resolucion de los conflictos.

La Ley se remite una vez mas a un real decreto para determinar los derechos
de los consumidores personas fisicas y otros usuarios finales en la contratacion
de servicios el cual debera regular, entre otros, la responsabilidad por dafios, los
derechos de informacion de los consumidores y usuarios finales, el plazo para
modificacion de ofertas, el derecho de desconexion de servicios, el derecho de
compensacion, el derecho a celebrar contratos (contenido minimo) y la resolucion
anticipada y penalizacion.

La mencionada norma también desarrollara los derechos especificos que la
Ley reconoce a los abonados y que son:

a) Al anonimato o cancelacion de datos de trafico cuando ya no sean
necesarios para la transmision de una comunicacion.

b) A que sus datos de trafico sean utilizados para fines comerciales y
servicios de valor afiadido previo consentimiento.

¢) A recibir facturas no desglosadas.

d) A que se hago uso de los datos de localizacion previo consentimiento
informado.

e) A detener el desvio de llamadas efectuados al terminal del usuario por
un tercero.

f) A impedir de forma sencilla y gratuita la identificacion de la linea en las
llamadas que genere o la presentacion de la identificacion de su linea al usuario
que le realice una llamada.

g) A impedir de forma sencilla y gratuita la identificacion de la linea de
origen en las llamadas entrantes y a rechazar las llamadas entrantes en que dicha
linea no aparezca identificada.

h) A no recibir llamadas automaticas sin intervenciéon humana o mensajes
de fax con fines de venta directa sin consentimiento.

Por ultimo, en cuanto a los derechos de los consumidores y usuarios se
establecen una serie de limitaciones a los mismos, como puede ser el caso de
llamadas efectuadas a entidades que presten servicios de llamadas de urgencia,
en especial a través del nimero 112.

8. Autoridades nacionales de reglamentacion

Comienza la Ley la regulaciéon de las autoridades nacionales de
reglamentacion haciendo una enumeracion de las mismas y de las competencias
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que se atribuyen a cada una de ellas. Tendran la consideracion de autoridades
nacionales de reglamentacion:

* El Gobierno.

* Los Organos Superiores del Ministerio de Ciencia y Tecnologia que
asuman las competencias de la nueva Ley.

* Los Organos Superiores y Directivos del Ministerio de Economia en
materia de regulacion de precios.

« LaCMT.

» La Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.

Como podemos observar, una de las novedades mas importantes en este campo
es la creacion de la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, organismo
auténomo adscrito al Ministerio de Ciencia y Tecnologia que entre otras funciones
tendra las de gestion, inspeccion y asesoramiento sobre el dominio publico
radioeléctrico, aunque la asignacion del mismo seguird siendo competencia del
Ministerio. Sus competencias se desarrollaran reglamentariamente.

Por su parte, la CMT tendrd como competencias mas importantes aquellas
necesarias para salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones, en materia de
relaciones entre los operadores, asi como competencias inspectoras. Es destacable
el reconocimiento expreso de funciones de inspeccion a la Comision.

9. Tasas

En materia de tasas relacionadas con los servicios de comunicaciones
electronicas, se introducen tasas de nueva creacion, que en todo caso deberan de
ser fijadas con criterios de no discriminacion, proporcionalidad, transparencia y
han de ser justificadas para el fin que fueron creadas:

» Tasa por tramitacion de la autorizacion o concesion demanial para el uso

privativo del dominio publico radioeléctrico.

» Tasapor tramitacion de la autorizacion de uso especial del dominio publico

radioeléctrico.

» Tasa por inscripcion en el registro de instaladores.

10. Infraciones y régimen sancionador

Entre las novedades mas destacables se encuentra la atribucion de funciones
de inspeccion, ademas de al Ministerio de Cienciay Tecnologia,alaCMT yala
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.

También se crean nuevos tipos de infracciones, tanto en las del tipo muy
graves como en las graves, entre las cuales se encuentra el efectuar emisiones
radioeléctricas que incumplan gravemente los limites de exposicion establecidos
en la normativa, o el incumplimiento deliberado, por parte de los operadores, de
las obligaciones en materia de interceptacion legal de las comunicaciones.Las
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sanciones establecidas por la comision de infracciones se han visto notablemente
incrementadas. Asi, se prevén sanciones de hasta 20 millones de euros por el
incumplimiento de las instrucciones de la CMT por parte de los operadores con
peso significativo en el mercado, o sanciones de hasta 2 millones de euros por la
comision de infracciones muy graves.

También es destacable la posibilidad de sancionar con multas de 60 mil euros
a los representantes legales o personas que integran los 6rganos directivos que
hayan intervenido en las infracciones cometidas por sus empresas.

11. Dominio publico radioeléctrico

Sin duda la gran novedad en este campo, ademas de la ya comentada creacion
de la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, es la posibilidad de que los
operadores puedan transmitir determinados derechos de uso del dominio publico
radioeléctrico, lo que sin duda redundara en una gestion mas eficaz en el uso del
espectro evitando un uso poco efectivo del mismo. En todo caso, el desarrollo
concreto de esta transmision no sera efectivo hasta la aprobacion de la normativa
de desarrollo que la Ley prevea.

12. Otras novedades

Por ultimo es destacable la liberalizacion de los servicios de difusion de cable,
que no sera plenamente efectiva hasta el afio 2010, al habérsele otorgado a los
operadores que en su momento fueron adjudicatarios de las concesiones para la
prestacion de dichos servicios un plazo para que puedan amortizar las inversiones
que se vieron obligados a efectuar en virtud de dichos concursos.

En lanueva Ley se establece que la prestacion del servicio de cable requerira
de previa autorizacion administrativa, que serd otorgada por la CMT o los 6rganos
competentes de las Comunidades Autonomas, dependiendo del &mbito geografico
de actuacion de los operadores.

Por otra parte, y ya para finalizar con las principales novedades, haremos
mencion a la creacion de una mesa de cooperacion que integrara a todos los
agentes que intervengan en la instalacion de infraestructuras de telefonia movil,
que sin duda pretende dar solucion al problema que ha supuesto, sobre todo por
la alarma social que se cre6 en su momento, las emisiones radioeléctricas de las
antenas de telefonia movil. Se prevé que en la misma participen todos los agentes
implicados y que a través de ella se puedan alcanzar acuerdos, buscandose un
equilibrio entre la salud publica y los intereses de los operadores que redundara
en un mejor servicio para los consumidores.

En definitiva, nos encontramos ante una Ley con vocacion de permanencia,
fruto de la exigencia de la incorporacion de la normativa europea aprobada en el
afio 2002, que incide en la linea liberalizadora de la anterior Ley y que supone
dar un paso mas en el camino de la busqueda de la competencia efectiva en el
sector, a lo que sin duda contribuira la eliminacion del rigido sistema de licencias
y autorizaciones hasta ahora vigente.
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Resumen

Una de las normas mas importantes de la Convencion de Viena de 1980 sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG) es el articulo 7, que exhorta al tribunal
encargado de aplicar la Convencion a lograr su interpretacion internacional y uniforme.
Con la finalidad de alcanzar el maximo de uniformidad, en el afio 2001 se funda Consejo
Consultivo de la Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG-AC), con el propésito de emitir opiniones relativas a la interpretacion
y aplicacion de la CISG. El presente articulo recoge la primera opinion del CISG-AC,
emitida en agosto de 2003, como respuesta a una solicitud informal de la Camara de
Comercio Internacional sobre el tema de las comunicaciones electronicas en el marco de
la Convencion de Viena.
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Abstract

One of the most important rules of the Convention on International Sale of Goods
(CISG) is article seven, which urges the court in charge of enforcing the Convention to
pursue its interpretation to be international and uniform. With the goal of attaining maximal
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uniformity, in 2001 the Convention on International Sale of Goods-Advisory Council
(CISG-AC) was approved, with the purpose of issuing opinions regarding the interpretation
and application of CISG. This article gathers the first CISG-AC opinion, published in
August, 2003, as a response to an informal request by the International Chamber of
Commerce regarding electronic communications and the ability of the CISG to deal with
them.

Keywords: Convention on International Sale of Goods. Application. Uniformity.
Advisory Council.

I. Introduccion

Mas de sesenta paises forman parte en la actualidad de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias
de 11 de abril de 1980, conocida como Convencién de Viena (o en su acronimo
inglés CISG -Convention on International Sale of Goods), ya que fue aprobada
en esa ciudad'. Ello significa que 2/3 de la poblacion mundial disponen del mismo
conjunto de normas en relacion con el contrato de compraventa internacional y
lo que es todavia mas importante que mas de 2/3 del conjunto del comercio
internacional queda gobernado por la Convencion de Viena.

La Convencion de Viena establece el conjunto de normas substantivas
reguladoras del contrato de compraventa. Principalmente regula la formacion
del contrato (parte 1), los derechos y obligaciones de compradores y vendedores,
asi como las acciones que pueden interponerse en los casos de incumplimiento
de alguna de las partes de todas o parte de sus obligaciones contractuales o
legales (parte III). Ademas, la Convencion contiene importantes reglas relativas
al ambito de aplicacion de la Convencion (parte I). Precisamente una de las
normas mas importantes de la parte I de la Convencion es el articulo 7(1) CISG
que exhorta al tribunal encargado de aplicar la Convencion de Viena a lograr
una interpretacion internacional y uniforme del texto vienés.

Efectivamente, el primer parrafo del articulo 7 sefala que: "En la
interpretacion de la presente Convencion se tendrdn en cuenta su cardcter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de

1 La Convencion actualmente forma parte del Derecho interno de 62 paises: Alemania,
Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Burundi,
Canada, Chile, China, Colombia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Egipto, Eslovenia, Espaia, Estados
Unidos de América, Estonia, Federacion de Rusia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Guinea,
Honduras, Hungria, Iraq, Islandia, Israel, Italia, Kyrgyzstan, Letonia, Lesotho, Lituania,
Luxemburgo, Mauritania, México, Moldavia, Mongolia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos,
Pert1, Polonia, Republica Arabe Siria, Republica de Croacia, Republica Checa, Republica Eslovaca,
Rumania, San Vicente y las Granadinas, Singapur, Suecia, Suiza, Ucrania, Uganda, Uruguay,
Uzbekistan, Yugoslavia, y Zambia. Por su parte Ghana y Venezuela la han firmado pero no han
ratificado o accedido al tratado de Viena ni la han incorporado a su derecho interno.

La Convencion es igualmente auténtica en los seis idiomas oficiales de Naciones Unidas:
arabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso.
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asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional”. La
inclusion de esta norma en el articulado de la Convencion obedece al deseo de
los redactores de evitar los peligros que supondria la aplicacion del texto uniforme
en paises con ordenamientos juridicos diferentes y, por consiguiente, con reglas
de interpretacion dispares. Se evitan asi los peligros derivados de una aplicacion
al texto uniforme de las reglas interpretativas propias de un ordenamiento juridico,
que son inadecuadas para un texto de origen, elaboracion, aplicacion y aprobacion
en un foro internacional, lograndose de esta forma que no se destruya la
uniformidad que se intenta conseguir en la aplicacion de la Convencion. Este
art.7 CISG puede considerarse, sin duda alguna, como una pieza central en la
Convencion. Disposicion que se dirige a los jueces, tanto estatales como arbitrales,
abogados y estudiosos de la Convencion, quienes son cada vez mas conscientes
de la necesidad de interpretar uniforme y de forma autéonoma las normas de la
Convencion.

Son diversas las iniciativas que tratan de seguir el mandato del articulo 7
CISG, destacando los diversos sistemas de recopilacion y difusion de la
jurisprudencia como el Institute of International Commercial Law de la
Universidad de Pace, y el sistema CLOUT?

2 CISG W3 Database del Institute of International Commercial Law de la Universidad de
Pace (White Plains-New York) (http://www.cisg.law.pace.edu). Editores generales: profesores
Albert H. Kritzer y Nicholas Triffin; y CLOUT (Case Law on Uncitral Texts). Se trata del sistema
de recopilacion de decisiones creado por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Merecantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL) (http://www.uncitral.org).

Destacan asimismo:

* UNILEX (International Case Law and Bibliography on the UN Convention on Contracts
for the International Sale of Goods). UNILEX es accesible en http://www.unidroit.org.

* CISG-Espafia y Latinoamérica. Base de datos dirigida por los profesores Rafael Illescas
Ortiz y M? del Pilar Perales Viscasillas, CISG Spain and Latin America (http://www.uc3m.es/
cisg).

* CISG-online: Universidad de Basel (Suiza). Atencion especial a la jurisprudencia en lengua
alemana: Alemania, Austria y Suiza. http://www.cisg-online.ch/

* CISG - Francia: Universidad del Sarre. Centro franco-aleman. Atencion especial a la
jurisprudencia francesa. http://Witz.jura.uni-sb.de/CISG/

* CISG - Italia: Centre for Comparative and Foreign Law Studies. Atencion especial a la
jurisprudencia italiana. http://soi.cnr.it/~crdcs/crdcs/index.htm

* CISG - Brasil: Universidad Federal Fluminense. http://www.uff.br/cisgbrasil/

* CISG - Finlandia: Universidad de Turku. Atencion especial a la jurisprudencia finlandesa.
http://www.law.utu.fi/xcisg/cisg.htm

* CISG - Japon: Universidad de Kyushu. Especial atencion a la jurisprudencia japonesa. http:/
/www.law.kyushu-u.ac.jp/~sono/cisg/english.htm

* CISG - Israel: Universidad de Bar-Ilan. Especial atencion a la jurisprudencia israelita. http:/
/www.biu.ac.il/law/cisg/

* CISG - Arab States: Centro del Medio Oriente para el Derecho Mercantil Internacional.
Especial atencion a la jurisprudencia en lengua arabe.

http://www.cisg.law.pace.edu/cisgarabic/index.html

* CISG - Canada: Facultad de Derecho de la Universidad de Dalhousie, Nueva Escocia. Especial
atencion a la jurisprudencia canadiense.

http://is.dal.ca/~cisg/index.htm

* CISG - Australia: Universidad de Victoria, Facultad de Economia y Derecho. Especial
atencion a la jurisprudencia australiana. http://www.business.vu.edu.au/cisg/
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Una nueva iniciativa de diferente caracter a las anteriores debe ahora sumarse
a los esfuerzos por lograr el maximo de uniformidad aplicativa de la Convencion.
Se trata del Consejo Consultivo de la Convencion de Viena sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias o “CISG-AC”, que responde al
acronimo de Convention on International Sale of Goods-Advisory Council (http:/
/www.cisg-ac.org). El CISG-AC se fundo en el afio 2001 merced a una iniciativa
privada del profesor Albert H. Kritzer del Institute of International Commercial
Law de la Universidad de Pace. Esta iniciativa pronto encontr6 el respaldo de
un grupo de eminentes estudiosos de la Convencion de Viena siendo fundada
por el profesor emérito Dr. Eric E. Bergsten, Universidad de Pace y antiguo
Secretario de la CNUDMI/UNCITRAL, el profesor Dr. Michael Joachim Bonell,
Universidad de Roma La Sapienza, antiguo Secretario General de UNIDROIT,
profesor E. Allan Farnsworth, Universidad de Columbia, Nueva Y ork, profesor
Dr. Alejandro Garro, Universidad de Columbia y Universidad de Buenos Aires,
profesor Sir Roy Goode, Universidad de Oxford, profesor Dr. Sergei N. Lebedev,
Instituto de Relaciones Internacionales de Mosct, profesor emérito Dr. Jan
Ramberg, Universidad de Estocolmo, profesor emérito Dr. Dr. h.c. Peter
Schlechtriem, Universidad de Friburgo, profesor Hiroo Sono, Universidad de
Kyushu, y profesor Dr. Claude Witz, Universidad de La Sarre y Universidad
Robert Schuman, Estrasburgo. A la reunion también asistieron los representantes
de las instituciones patrocinadoras: A/bert Kritzer, Universidad de Pace, y Dr.
Loukas Mistelis, Clive M. Schmitthoff, Senior Lecturer en Derecho Mercantil
Internacional, Centro de estudios para el Derecho Mercantil, Queen Mary,
Universidad de Londres. El prof. Schlechtriem fue elegido presidente del Grupo
y el Dr. Mistelis secretario. Dos miembros adicionales se incorporaron por
invitacion del Grupo en junio de 2003, la profesora Dra. M“ del Pilar Perales
Viscasillas, Universidad Carlos III de Madrid, y la profesora Dra. Ingeborg
Schwenzer, Universidad de Basel.

El objetivo del CISG-AC es promover una interpretacion uniforme de la
Convencion, por lo que el precepto del articulo 7 CISG se convierte en el faro
que guia al grupo. Como se ha comentado, se trata de una iniciativa privada,
puesto que sus miembros no representan a sus paises, ni a culturas juridicas en
particular, sino que son estudiosos de la Convencioén que intentan responder a

* CISG - Austria: Especial atencion a la jurisprudencia austriaca. http://www.cisg.at/

* CISG - Grecia: Universidad Nacional y Kapodestrian de Atenas. Especial atencion a la
jurisprudencia griega. http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/greek-cisg/index2.html

* CISG - M¢jico: Universidad de Tijuana. Especial atencion a la jurisprudencia mejicana.
http://www.tij.uia.mx/academia/licenciaturas/derecho/dmi/

* CISG - Bélgica: Universidad Catdlica de Lovaina. Instituto de Derecho del Comercio
Internacional. Especial atencion a la jurisprudencia belga.

http://www.law kuleuven.ac.be/int/tradelaw/WK/WKhome.htm

* CISG - Dinamarca: Universidad de Copenhagen y de Aarhus. Especial atencion a la
jurisprudencia danesa. http://www.cisg.dk/

* CISG - Africa: Universidad de Sudafrica (UNISA). Especial atencion a la jurisprudencia del
continente africano.

http://www.unisa.ac.za/Default.asp?Cmd=ViewContent&ContentID=582
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las cuestiones candentes, y conflictivas de la Convencion. En este sentido, el
grupo puede permitirse el Iujo de criticar decisiones judiciales y arbitrales, y
tratar cuestiones que no han sido previamente abordadas por otras instituciones.

En términos practicos, el principal proposito del CISG-AC es emitir opiniones
relativas a la interpretacion y aplicacion de la Convencion, ya sea a pedido de
parte interesada o por su propia iniciativa. Las peticiones pueden dirigirse al
CISG-AC, entre otras, por parte de organizaciones internacionales y asociaciones
privadas.

El CISG-AC emite ahora su primera opinion que responde a una solicitud
informal de la Camara de Comercio Internacional (International Chamber of
Commerce) para que se abordase el reto de las comunicaciones electronicas en
el marco de la Convencion. El CISG-AC invit6 a la profesora Christina Ramberg
de la Universidad de Goteborg para que elaborase un dictamen al respecto, que
fue discutido por el Consejo asesor en tres sesiones. El resultado mas importante
que se deriva de la opinion es que la Convencion es capaz de acomodar en su
texto a las comunicaciones electronicas. La primera opinion repasa todos los
preceptos de la Convencion en los cuales las comunicaciones electronicas pueden
tener incidencia y por lo tanto sugiere la forma en que se acomodaran las mismas
al texto de la Convencion. En la sesion del Consejo celebrada en Londres a
finales de enero de 2004, se ha aprobado la Opiniéon niimero 2 sobre examen de
las mercaderias y comunicacion de la falta de conformidad (articulos 38 y 39
CISG). Rapporteur: Profesor Eric. E. Bergsten, prof. Emérito en la Universidad
de Pace (Nueva York). Opinion que recibi6 el encargo del Grupo de Trabajo de
Utrecht sobre compraventa que forma parte del Grupo de Estudio sobre un Codigo
Civil Europeo (Study Group on a European Civil Code).

La Conferencia inaugural del CISG-AC se celebro el 26 de septiembre de
2003 en Nueva York en la sede del New York State Judicial Training Institute,
de la Universidad de Pace. La segunda tuvo lugar el 30 enero 2004 en la
Universidad de Londres, Centre for Comercial Law Studies, Queen Mary en el
marco del Seminario 2004 Clive M. Schmitthoff International Commercial Law:
CISG & UNIDROIT Principles: Crossing Cultures and Filling Gaps. Otras
conferencias y seminarios se celebraran en el futuro.

La traduccion de la opinion nimero 1 al castellano ha sido realizada de forma
oficiosa por los profesores Alejandro Garro, de la Universidad de Columbia,
Nueva York, y Pilar Perales Viscasillas, de la Universidad Carlos III, Madrid.
La traduccion de los comentarios ha sido realizada por la profesora Maria Pérez
Pereira y supervisada por los profesores Garro y Perales.

La forma preferida para citar el documento es: CISG-AC, Opinion n° 1:
Comunicaciones electronicas bajo la CISG, 15 Agosto 2003; Rapporteur:
Profesora Christina Ramberg, seguido de la referencia del lugar de publicacion.
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II.  CISG-AC Opinién n° 1, Comunicaciones electronicas en la Convencion
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias (CISG),
15 agosto 2003

Rapporteur: Profesora Christina Ramberg, Goteborg, Suecia

Articulo 11 CISG

El contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por
escrito ni estard sujeto a ningun otro requisito de forma. Podra probarse
por cualquier medio, incluso por testigos.

Opinion:
El contrato podra celebrarse o probarse por medios de comunicacion
electrénicos.

Comentario:

11.1. La finalidad del art. 11 CISG es asegurar que no se impongan requisitos
de forma escrita a la formacion de los contratos. El tema de las comunicaciones
electronicas, aparte del telegrama y el télex no se considero durante la preparacion
de la CISG en los afios 70. Al no exigirse ninguna forma en este articulo, la
CISG permite a las partes celebrar contratos electronicamente.

Véase también el articulo 5 Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio
electronico (en adelante, LMCE).

Articulo 13 CISG
A los efectos de la presente Convencion, la expresion "por escrito”
comprende el telegrama y el télex.

Opinion:
El término "por escrito" en la CISG también incluye los medios de
comunicacion electronicos susceptibles de ser recuperados en forma tangible.

Comentario:

13.1. Los articulos 11, 12, 13, 21, 29 y 96 CISG contienen el término “por
escrito”. En el mundo del papel tradicional, este término era sencillo y se referia
a los documentos escritos sobre papel (u otro medio perdurable) por lapiz,
boligrafo, etc. El problema ahora es si los documentos electronicos distintos del
telegrama y el télex pueden considerarse también “por escrito”. El prerrequisito
de “por escrito” se satisface siempre que la comunicacion electronica sea capaz
de cumplir las mismas funciones que un mensaje en papel. Estas funciones son
la posibilidad de guardar (recuperar) el mensaje y entenderlo (comprenderlo).

13.2. Las partes pueden acordar qué tipo de forma escrita pretenden usar (art.
6 CISG). Pueden, por ejemplo, acordar que solo se acepten cartas en soporte
papel enviadas por un determinado servicio de mensajeria. A menos que las
partes hayan limitado la nocion de escritura, deberia haber una presuncion de

22



Comunicaciones Electronicas en la Convencion de Viena de 1980 ...

que las comunicaciones electronicas se incluyen en el término “por escrito”.
Esta presuncion podria reforzarse o debilitarse conforme a la conducta previa de
las partes o los usos comunes (art. 9 (1) y (2) CISG).

13.3. Esta opinioén no concierne a las reservas hechas por los Estados de
acuerdo con el art. 96 CISG ni impone restriccion alguna a los Estados que
hayan hecho tal reserva.

Véase también el articulo 6 LMCE

Articulo 15 CISG

(1) La oferta surtira efecto cuando llegue al destinatario.

(2) La oferta, aun cuando sea irrevocable, podra ser retirada si su retiro
llega al destinatario antes o al mismo tiempo que la oferta.

Opinion:

El término "llega" se corresponde con el momento en que la comunicacion
electronica entra en el servidor del destinatario de la oferta.

La oferta, aun cuando sea irrevocable, puede ser retirada si el retiro entra en
el servidor del destinatario de la oferta antes o al mismo tiempo en que la oferta
llega al destinatario. Para que la retirada de la oferta por medios electronicos sea
posible, es necesario que el destinatario haya consentido recibir, expresa o
implicitamente, comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en
esa direccion.

Comentario:

15.1 La oferta no surte efecto mientras no llegue al destinatario (art. 15(1)
CISG) y puede ser retirada si el retiro de la oferta llega al destinatario antes o al
mismo tiempo que la oferta (art. 15(2) CISG). En los medios de comunicacion
tradicional esta regla permite al oferente retirar su oferta a través de un medio de
comunicacion mas rapido. Puede, por ejemplo, enviar una oferta por carta a
través del correo ordinario y mas tarde retirarla enviando un fax que llegue al
destinatario antes que la carta. El problema es que practicamente no existen
medios de comunicacion mas rapidos que los mensajes electronicos enviados
por correo electrénico o comunicados a través de sitios web u otros acuerdos de
intercambio electronico de datos (en adelante, EDI). De este modo una cuestion
de importancia practica surge cuando la oferta es enviada por el correo postal
mientras que su retiro se envia electronicamente.

15.2. La dificultad, desde un punto de vista conceptual, radica en que el
destinatario del retiro electronico de la oferta no tiene que estar fisicamente
presente en el lugar adonde llegue el mensaje. El lugar de llegada del mensaje es
un concepto mas funcional que fisico. El mensaje puede localizarse en cualquier
servidor del mundo, incluyendo el del remitente — lo importante es si el
destinatario puede recuperarlo. Las siguientes son las situaciones mas importantes
que probablemente hayan de ser consideradas en relacion con el término “llega”
en el contexto de las comunicaciones electronicas:
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15.3. Situacion “A”. Desde un punto de vista practico, es claro que el
destinatario de un retiro electronico de la oferta puede leerlo tan pronto como se
ubique en su servidor. Puede tener dificultades en acceder a su servidor por
problemas internos en su sistema de red. Este impedimento entraria por regla
general dentro de su “esfera de influencia”. Al margen de lo gravoso que puede
resultar para el destinatario no poder leer los mensajes que hayan llegado a su
servidor por problemas internos, no resulta adecuado imputar el riesgo al oferente
por los problemas técnicos del destinatario. El destinatario de un mensaje
electronico puede reducir su riesgo eligiendo un proveedor de servicios de internet
idoneo o disefiando una infraestructura técnica adecuada para asegurar que la
comunicacion interna funcione satisfactoriamente. Cuando se ha acordado recibir
comunicaciones electronicas, el remitente de una comunicacion electronica no
debe asumir este riesgo.

15.4. Situacion “B”. No es suficiente que el retiro de la oferta por medios
electronicos haya entrado en el servidor del destinatario. El destinatario debe
también haber expresado de alguna manera que esta dispuesto a recibir
comunicaciones electronicas. La voluntad del destinatario de aceptar
comunicaciones electronicas ha de ser tenida en cuenta para determinar si un
retiro electronico de la oferta ha “llegado” al oferente. El consentimiento del
destinatario de la oferta puede ser evidente en virtud del art. 8 CISG, que regula
la interpretacion de la conducta de las partes. El art. 9(1) CISG puede ser también
importante si las partes han establecido una practica en sus negocios. El art. 9(2)
CISG puede aplicarse en relacion a los usos del comercio que las partes conocian
o debian haber conocido y que en el comercio internacional son ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo
tipo en el trafico mercantil de que se trate.

15.5. Situacion “C”. Otro problema se presenta cuando la direccion de correo
electrénico no consta correctamente en el mensaje que contiene el retiro. Si
bien, tales mensajes pueden técnicamente entrar en el servidor del destinatario,
¢éste puede no acceder al mensaje . Nunca llegaran al destinatario personalmente,
y por ello no seran accesibles para €l. Por ejemplo si la direccion de correo
electronico correcta fuese “Thomas@companyx.com”, pero el remitente
escribiese “tomas@companyx.com”. Esta direccion de correo electronico mal
escrita puede, en ocasiones, entrar en el servidor de Thomas, pero se quedara
atascado en el servidor, dado que éste no podria encontrar Tomas sin “h”. En
tales situaciones el riesgo esta en el remitente, en tanto que Thomas no ha
manifestado su voluntad de recibir mensajes electronicos en direcciones
incorrectas. En ocasiones una comunicacion electronica con una direccion
incorrecta se reenvia por el administrador de correos a la direccion correcta. Si
la comunicacion reenviada llega al servidor del destinatario a tiempo, el retiro
de la oferta surtira efecto. El destinatario de la oferta en tal situacion habra
informado al administrador de correos que los correos electronicos con
direcciones incorrectas le sean reenviados de alguna manera, expresando asi su
voluntad de recibir mensajes electronicos con direcciones incorrectas.
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15.6 Situacion “D”. Otro problema relacionado con el término “llega” es si
el destinatario puede procesar y entender la comunicacion electronica. Debido a
programas incompatibles de los ordenadores, el texto que aparece en el ordenador
del destinatario puede ser incomprensible. La situacion es analoga al problema
creado por un mensaje que ha sido escrito en un idioma incomprensible para el
destinatario. La cuestion que aqui se plantea es si un retiro electronico que no
puede ser procesado adecuadamente por el destinatario, puede considerarse que
ha “llegado” al destinatario por haber entrado en su servidor. El tema crucial es
hasta qué punto el destinatario ha manifestado que esta dispuesto a recibir este
tipo de comunicaciones electronicas. No es suficiente que el destinatario haya
convenido recibir comunicaciones electronicas: debe haber consentido recibir
mensajes electronicos de ese tipo, en ese formato y a esa direccion. Aqui, de
nuevo, el art. 8§ CISG sera relevante para la interpretacion de la conducta de las
partes, el art. 9(1) CISG sera relevante para cualesquiera practicas establecidas
entre las partes, mientras que los usos comerciales a que se refiere el art. 9(2)
CISG pueden indicar si el oferente ha convenido tacita o expresamente en recibir
mensajes electronicos de un tipo determinado.

Veéase también el articulo 15 LMCE.

Articulo 16.1 CISG

(1) La oferta podra ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si
la revocacion llega al destinatario antes que éste haya enviado la
aceptacion.

Opinion:

En el caso de comunicaciones electronicas, el término "llega" se corresponde
con el momento en que la comunicacion electronica entra en el servidor del
destinatario de la oferta. La oferta podra ser revocada si la revocacion entra en el
servidor del destinatario de la oferta antes de que el destinatario haya enviado su
aceptacion. Para que la revocacion de la oferta por medios electronicos sea
posible, es necesario que el destinatario haya consentido recibir, expresa o
implicitamente, comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en
esa direccion.

Cuando se trate de comunicaciones electronicas, el término "envio" se
corresponde con el momento en que la aceptacion abandona el servidor del
destinatario de la oferta. El oferente puede revocar la oferta si la revocacion
entra en el servidor del destinatario antes que la aceptacion del destinatario haya
abandonado su servidor. Para que la revocacion de la oferta por medios
electronicos sea posible, sera necesario que el oferente haya consentido recibir,
expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato
y en esa direccion.
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Comentario:

16.1. Esta disposicion permite al oferente revocar una oferta hasta que el
destinatario haya enviado su aceptacion. La revocacion debe haber entrado en el
servidor del destinatario antes de que éste haya enviado su aceptacion.

16.2. Sobre las limitaciones a la eficacia de “llega”, véanse los comentarios
al articulo 15. Respecto del concepto de “envio” véase el comentario 21.3

Véase también el articulo 15 LMCE.

Articulo 17 CISG
La oferta, aun cuando sea irrevocable, quedara extinguida cuando su
rechazo llegue al oferente.

Opinion:

El término "llega" se corresponde con el momento en que la comunicacion
electronica entra en el servidor del oferente. La oferta se extingue cuando la
comunicacion del rechazo entra en el servidor del oferente. Para que la extincion
de la oferta por medios electronicos sea posible, sera necesario que el oferente
haya consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas
de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

17.1. La oferta queda extinguida cuando su rechazo llegue al oferente. En los
entornos electronicos puede determinarse el momento exacto de “llegada al
oferente”. El destinatario ya no puede perfeccionar el contrato enviando una
manifestacion de asentimiento. Si el destinatario cambia de opinion tras haber
enviado su rechazo a la oferta y desea celebrar el contrato, la manifestacion de
asentimiento debera entrar en el servidor del oferente antes de que lo haga el
rechazo.

17.2. Sobre las limitaciones a la eficacia del término “llega” véanse los
comentarios al articulo 15.

Véase también el articulo 15 LMCE.

Articulo 18.2 CISG

(2) La aceptacion de la oferta surtira efecto en el momento en que la
manifestacion de asentimiento llegue al oferente. La aceptacion no surtira
efecto si la indicacion de asentimiento no llega al oferente dentro del
plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo
razonable, habida cuenta de las circunstancias de la transaccion y, en
particular, de la rapidez de los medios de comunicacion empleados por
el oferente. La aceptacion de las ofertas verbales tendra que ser inmediata
a menos que de las circunstancias resulte otra cosa.

Opinidn:
La aceptacion surtird efecto cuando la manifestacion de asentimiento
electronica entre en el servidor del oferente, siempre que el oferente haya
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consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de
ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "verbal" incluye sonido transmitido electronicamente en tiempo
real y comunicaciones electronicas en tiempo real. La oferta transmitida
electronicamente por medio de una comunicacion en tiempo real debe ser
aceptada inmediatamente a menos que de las circunstancias resulte otra cosa y
siempre que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

18.1. La finalidad subyacente de este articulo es asegurar que el oferente
tenga una oportunidad de leer la manifestacion de consentimiento si lo desea.
No es necesario que el oferente realmente haya leido la manifestacion de
asentimiento, sino que tal manifestacion sea accesible para la lectura (la distincion
entre “llegar a la mente” y “llegar a la mesa” o “llegar a la persona juridica”).
Por lo tanto, debe entenderse que una manifestacion de asentimiento ha llegado
al oferente cuando aquélla haya entrado en la esfera de control del oferente.

18.2. La regla de que una manifestacion de consentimiento s0lo necesita ser
accesible y no realmente leida apunta a facilitar la prueba. Es posible (al menos
conceptualmente) probar con relativa facilidad cuando un mensaje es accesible;
mientras que es muy dificil probar cuando alguien realmente adquiere
conocimiento del contenido de un mensaje.

18.3. Sobre las limitaciones a la eficacia de la “llegada”, véanse los
comentarios al articulo 15.

18.4. La exigencia de que una oferta oral debe ser aceptada inmediatamente
pone de manifiesto que las ofertas verbales son solo vinculantes durante las
negociaciones inmediatas. Cuando las negociaciones se realizan en tiempo real,
tanto por medios sonoros como por cartas mecanografiadas, la situacion es similar
a las negociaciones verbales y la presuncion es que las ofertas deben ser aceptadas
en el acto, con inmediata conexion a las negociaciones y en tiempo real. El
factor relevante es que la otra parte sea consciente de la oferta y tenga la
posibilidad de responder inmediatamente. Una oferta que se comunica
electronicamente en tiempo real, no por sonido pero por escrito en cartas
mecanografiadas, debe también ser aceptada inmediatamente a menos que las
circunstancias indiquen otra cosa. Las ofertas en salas de chat y otros tipos de
comunicaciones en tiempo real deben aceptarse inmediatamente.

Véase también el articulo 15 de la LMCE.

Articulo 19.2 CISG

(2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacion
y que contenga elementos adicionales o diferentes que no alteren
sustancialmente los de la oferta constituira aceptacion a menos que el
oferente, sin demora injustificada, objete verbalmente la discrepancia o
envie una comunicacion en tal sentido. De no hacerlo asi, los términos
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del contrato seran los de la oferta con las modificaciones contenidas en
la aceptacion.

Opinion:

El término "verbal" incluye sonido transmitido electronicamente en tiempo
real siempre que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "comunicacion" incluye comunicaciones electronicas siempre que
el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones
electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

19.1. El objetivo de este articulo es conseguir que un mensaje, que no
constituye una aceptacion, surta efecto como tal, salvo que el oferente dé rapido
aviso de que la pretendida aceptacion no es una aceptacion. Dicha informacion
del oferente podra efectuarse a través de sonido electronico u otros mensajes
electronicos.

19.2. Sobre las limitaciones a la eficacia de la “llegada”, véanse los
comentarios al articulo 15.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 20.1 CISG

(1) El plazo de aceptacion fijado por el oferente en un telegrama o en
una carta comenzard a correr desde el momento en que el telegrama sea
entregado para su expedicion o desde la fecha de la carta o, si no se
hubiere indicado ninguna, desde la fecha que figure en el sobre. El plazo
de aceptacion fijado por el oferente por teléfono, télex u otros medios de
comunicacion instantanea comenzard a correr desde el momento en que
la oferta llegue al destinatario.

Opinion:

El plazo de aceptacion fijado por el oferente en una comunicacion electronica
en tiempo real comienza a correr desde el momento en que la oferta entra en el
servidor del destinatario.

El plazo de aceptacion fijado por el oferente en una comunicacion por correo
electronico (e-mail) comienza a correr desde el momento del envio de la
comunicacion.

El término "medios de comunicacion instantanea" incluye comunicaciones
electronicas en tiempo real.

El término "llega" se corresponde con el momento en que la comunicacion
electronica entra en el servidor del destinatario de la oferta.

Comentario:
20.1. El articulo 20(1) CISG facilita al intérprete la interpretacion de plazos
ambiguos de aceptacion. Por ejemplo, cuando un periodo de cuatro dias se
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establece en una oferta sin ninguna indicacion acerca de cuando comienza a
contar este periodo de cuatro dias, el art. 20(1) CISG ofrece un dies a quo diferente
dependiendo del medio por el que se haya enviado la oferta. En el caso de los
telegramas, el periodo comienza desde el momento en el que se entreguen para
su expedicion. Si la oferta se envia por carta, el plazo se inicia desde la fecha de
la carta, o si no consta, desde la fecha que figure en el sobre. En el caso del
teléfono, télex u otros medios de comunicacion instantanea, el periodo comenzara
a correr desde el momento en que la oferta llegue al destinatario.

20.2. El problema a considerar ahora es como determinar cuando comienza a
correr el plazo en caso de que la oferta se realice con medios electronicos. Se
pueden prever tres tipos principales de mensajes electronicos, (1) ofertas por
correo electronico, (2) ofertas en paginas web pasivas, y (3) ofertas en lugares
de chat donde la comunicacion se produce en tiempo real.

Correo electronico

20.3. El correo electronico no es un medio de comunicacion instantaneo y,
con respecto al fechado, no es plenamente equivalente a las cartas enviadas en
sobres. La CISG no ofrece ninguna ayuda interpretativa sobre los correos
electronicos y las situaciones inciertas deben solucionarse por medios usuales
de interpretacion, teniendo en cuenta que la parte que estd unilateralmente
vinculada al oferente, normalmente merece mas proteccion. Los correos
electronicos normalmente dan informacion sobre cuando se enviaron y cuando
se recibieron. La CISG no da una orientacion directa sobre si el lapso temporal
comienza a contar desde el momento del envio o de la recepcion. El plazo de
aceptacion fijado por el oferente en una comunicacion electronica comienza a
contar desde el momento del envio de la comunicacion por correo electronico.
Esto es asi porque este momento puede ser facilmente determinado y los correos
electronicos pueden verse como equivalentes funcionales de las cartas.

Sitios web pasivos

20.4. Suele cuestionarse si las ofertas incluidas en sitios web constituyen
ofertas en sentido juridico. El titular del sitio web puede declarar expresamente
que su oferta es vinculante durante un determinado periodo de tiempo. No
encontramos orientacion en la CISG para las situaciones en las que el titular del
sitio web ha establecido un tiempo limite de tres dias sin especificar desde cuando
comienza a correr. Las situaciones dudosas deben resolverse atendiendo a los
medios usuales de interpretacion teniendo en cuenta que la parte vinculada
unilateralmente (el oferente), suele merecer mas proteccion. Esta opinion no se
extiende a las comunicaciones en tiempo no real sobre los sitios web pasivos.

Chateo en tiempo real

20.5. Las partes pueden comunicarse en Internet en tiempo real (es algo comiin
de los programas de chat). La técnica funciona de tal manera que si el remitente
escribe una “a”, la letra “a” aparece inmediatamente en la pantalla del destinatario.
Ambas partes estan presentes en el mismo momento y pueden comunicarse
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oralmente o escribirse como si estuviesen presentes en la misma habitacion o
hablasen por teléfono. Este tipo de comunicacion se considera “instantanea”. El
art. 20(1) CISG se aplica también a las comunicaciones electronicas en tiempo
real. Si el remitente envia una oferta y establece que es vinculante durante dos
horas, el periodo comienza desde el momento en que el mensaje llega al
destinatario, es decir, inmediatamente. Para las comunicaciones en tiempo real
se considera que el destinatario ha manifestado su voluntad de recibir mensajes
electronicos de ese tipo.
Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 21.1 CISG

(1) La aceptacion tardia surtird, sin embargo, efecto como aceptacion si
el oferente, sin demora, informa verbalmente de ello al destinatario o le
envia una comunicacion en tal sentido.

Opinion:

El término "verbal" incluye sonido transmitido electronicamente siempre que
el destinatario de la oferta haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario de la oferta haya consentido expresa o implicitamente en la
recepcion de comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa
direccion.

Comentario:

21.1. La informacion al destinatario de la oferta sobre la aceptacion tardia
puede darse mediante un mensaje electronico. Lo importante es que la
informacion se comunique al destinatario de la oferta, no la forma en que se
haya comunicado.

21.2. Sobre la eficacia de la comunicacion electronica, véanse los comentarios
al articulo 15.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 21.2 CISG

(2) Si la carta u otra comunicacion por escrito que contenga una
aceptacion tardia indica que ha sido enviada en circunstancias tales que
si su transmision hubiera sido normal habria llegado al oferente en el
plazo debido, la aceptacion tardia surtira efecto como aceptacion a menos
que, sin demora, el oferente informe verbalmente al destinatario de que
conmsidera su oferta caducada o le envie una comunicacion en tal sentido.

Opinion:

El término "por escrito" incluye todo tipo de comunicacion electronica que
sea susceptible de ser recuperada en forma tangible. Una aceptacion tardia
comunicada en forma electronica puede surtir efecto conforme a esta disposicion.
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El término "verbal" incluye sonido transmitido electronicamente y
comunicaciones en tiempo real siempre que el destinatario de la oferta haya
consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de
ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario de la oferta haya consentido expresa o implicitamente recibir
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "envio" se corresponde con el momento en que la comunicacion
abandona el servidor del destinatario de la oferta. Es necesario que el destinatario
de la oferta haya consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones
electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

21.3. La finalidad de este articulo es que surta efecto una aceptacion tardia
cuando el oferente no informa a la otra parte que la aceptacion se ha retrasado y
que ¢sta ha llegado al oferente demasiado tarde. La situacion tipica se produce
cuando una aceptacion electronica se retrasa y no llega al oferente en el tiempo
habitual. El articulo solo es aplicable si la aceptacion se envia por carta u otro
medio escrito. El articulo también se aplica cuando la aceptacion se envia a
través de un mensaje electronico siempre que este mensaje electronico cumpla
las dos funciones de la escritura, es decir, que se pueda entender y guardar.

21.4. Cuando el oferente da un aviso rapido de que la aceptacion ha llegado
demasiado tarde, la aceptacion no surte efecto. La informacion al destinatario de
la oferta sobre la aceptacion tardia puede darse por medio de un mensaje
electronico. Lo importante es que la informacion se comunique al destinatario
de la oferta, no la forma en que se haya comunicado. Seglin este articulo, este
aviso sera comunicado oralmente o por una comunicacion (escrita). El oferente
puede dar informacion a través de comunicaciones electronicas sonoras o
mediante un mensaje electrénico con la condicion previa de que el remitente de
la aceptacion tardia haya manifestado que esta dispuesto a recibir tales mensajes
electronicos.

21.5. Es suficiente que el aviso se haya enviado; no tiene que haber llegado
al destinatario. Sin embargo, debe haberse enviado correctamente. Esto significa
que la direccion debe constar correctamente y que el remitente use un programa
de ordenador que el destinatario haya manifestado que esta dispuesto a aceptar.

21.6 El oferente deberia informar al destinatario de la oferta sobre las
aceptaciones tardias mediante envio de un aviso. El envio se produce cuando el
aviso sale del servidor del oferente. No obstante, si no se considera que el oferente
lo haya enviado, el destinatario de la oferta no utiliza el tipo de comunicacion
electronica por la que se envi6 el aviso. El destinatario de la oferta ha de haber
manifestado que estd dispuesto a recibir aceptaciones electrénicas del tipo y
formato usados por el oferente. Los articulos 8 y 9 CISG pueden ser de ayuda
para determinar si el destinatario de la oferta ha manifestado tacitamente su
voluntad de recibir tales mensajes.

Véanse también los articulos 5 y 6 LMCE.
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Articulo 22 CISG
La aceptacion podra ser retirada si su retiro llega al oferente antes que
la aceptacion haya surtido efecto o en ese momento.

Opinion:

El término "llega" se corresponde con el momento en que la comunicacion
electronica entra en el servidor del oferente, siempre que el oferente haya
consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de
ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

22.1. Este articulo regula la Giltima oportunidad para el retiro de una aceptacion.
En los medios de comunicacion tradicionales, esta norma permite al remitente
de una aceptacion retirarla a través de un medio de comunicacion mas rapido.
Puede, por ejemplo, enviar una aceptacion a través del correo postal ordinario y
retirarla mas tarde enviando un fax que llegue al oferente antes que la carta. El
problema en relacion con los medios electronicos de comunicacion es que
practicamente no hay medios de comunicacion mas rapidos que los mensajes
electronicos enviados por correo electronico o comunicados a través de sitios
web u otros acuerdos EDI. Sin embargo, la cuestion adquiere importancia practica
en situaciones en las que la aceptacion se envia por el correo postal tradicional y
el retiro se envia electronicamente.

22.2. La finalidad subyacente de este articulo es asegurar que el oferente
tenga la oportunidad para leer el retiro de la aceptacion si lo desea. No se exige
que el oferente se haya enterado realmente del retiro de la aceptacion, por mas
que éste sea accesible para la lectura (la distincion entre “llegar a la mente” y
“llegar a la mesa” o “llegar a la persona juridica”). Por lo tanto, cuando el retiro
de la aceptacion entra en la esfera de control del oferente, debe entenderse que el
retiro de la aceptacion ha llegado al oferente.

22.3. Que el retiro de la aceptacion s6lo necesita ser accesible y no realmente
leido apunta a facilitar la prueba. Es posible (con mayor o menor facilidad, pero
al menos conceptualmente) probar cuando un mensaje es accesible; es muy dificil
probar cuando alguien realmente adquiere conocimiento del contenido de un
mensaje.

Véase también el articulo 15 LMCE.

Articulo 24 CISG

A los efectos de esta parte de la presente Convencion, la oferta, la
declaracion de aceptacion o cualquier otra manifestacion de intencion
"llega" al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega
por cualquier otro medio al destinatario personalmente, o en su
establecimiento o direccion postal, o si no tiene establecimiento ni
direccion postal, en su residencia habitual.
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Opinion:

El término "llega" se corresponde con el momento en que la comunicacion
electronica entra en el servidor del destinatario, siempre que el destinatario haya
consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de
ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

El término "verbalmente" incluye sonido transmitido electronicamente y otras
comunicaciones en tiempo real, siempre que el destinatario haya consentido
recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones electronicas de ese tipo, en
ese formato y en esa direccion.

Comentario:

No es preciso realizar ninglin comentario toda vez que las materias estan
cubiertas en los articulos sobre “llegada” en los articulos 15, 16(1), 17, 18(2),
20(1), 21(2), 22 y “verbal” en los articulos 18(2) y 2(2).

Articulo 26 CISG
La declaracion de resolucion del contrato surtira efecto solo si se
comunica a la otra parte.

Opinion:

El término "comunica" incluye a las comunicaciones electronicas, siempre
que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

26.1. La informacion a la otra parte de que el contrato esta resuelto puede
darse en un mensaje electronico. Lo importante es que la informacion se
comunique al destinatario, no la forma en que se comunique.

26.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones electronicas, véanse los
comentarios al articulo 15.

Veéase también el articulo 5 LMCE

Articulo 27 CISG

Salvo disposicion expresa en contrario de esta parte de la presente
Convencion, si una de las partes hace cualquier notificacion, peticion u
otra comunicacion conforme a dicha parte y por medios adecuados a las
circunstancias, las demoras o los errores que puedan producirse en la
transmision de esa comunicacion o el hecho de que no llegue a su destino
no privara a esa parte del derecho a invocar tal comunicacion.

Opinion:

Cualquier notificacion, peticiéon u otra comunicacion puede realizarse
electronicamente cuando el destinatario haya consentido recibir, expresa o
implicitamente, comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en
esa direccion.
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Comentario:

27.1. Avisos, solicitudes u otras comunicaciones a una de las partes pueden
darse a través de mensajes electronicos. Lo importante es que la informacion se
comunique al oferente, no la forma en que se comunique.

27.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones electronicas, solicitudes u otras
comunicaciones, véanse los comentarios al articulo 15.

Veéase también el articulo 5 LMCE

Articulo 32.1 CISG

(1) Si el vendedor, conforme al contrato o a la presente Convencion,
pusiere las mercaderias en poder de un porteador y éstas no estuvieren
claramente identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en
ellas, mediante los documentos de expedicion o de otro modo, el vendedor
debera enviar al comprador un aviso de expedicion en el que se
especifiquen las mercaderias.

Opinion:

El término "aviso” incluye a las comunicaciones electronicas siempre que el
comprador haya consentido recibir, expresa o implicitamente, comunicaciones
electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

32.1. Lainformacion al comprador acerca de la expedicion de las mercaderias
puede darse mediante un mensaje electronico. Lo importante es que la
informacion se comunique al comprador, no la forma en que se comunique.

32.2. Sobre la eficacia de la informacion del comprador, véanse los
comentarios en los articulos 15 y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 39 CISG

(1) El comprador perdera el derecho a invocar la falta de conformidad
de las mercaderias si no lo comunica al vendedor, especificando su
naturaleza, dentro de un plazo razonable a partir del momento en que la
haya o debiera haberla descubierto.

Opinion:

El término "comunica" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el vendedor haya consentido expresa o implicitamente en la recepcion de
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

39.1. La informacion al vendedor sobre la falta de conformidad de las
mercaderias se puede transmitir a través de un mensaje electronico. Lo importante
es que la informacion se comunique al vendedor, no la forma en que se comunique.
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39.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones al vendedor, véanse los
comentarios en los articulos 15 y 27.
Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 43 CISG

(1) El comprador perdera el derecho a invocar las disposiciones del
articulo 41 o del articulo 42 si no comunica al vendedor la existencia del
derecho o la pretension del tercero, especificando su naturaleza, dentro
de un plazo razonable a partir del momento en que haya tenido o debiera
haber tenido conocimiento de ella.

(2) El vendedor no tendra derecho a invocar las disposiciones del parrafo
precedente si conocia el derecho o la pretension del tercero y su
naturaleza.

Opinidn:

El término "comunica" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el vendedor haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

43.1. La informacion al vendedor sobre la naturaleza de un derecho o
pretension de un tercero puede darse mediante un mensaje electronico. Lo
importante es que la informacion se comunique al vendedor, no la forma en que
se comunique.

43.2. Incluso cuando el vendedor no haya manifestado su voluntad de recibir
mensajes electronicos de ese tipo, puede establecerse que conocia de la pretension
del tercero segun lo dispuesto en el articulo 43(2) CISG.

43.3. Sobre la eficacia de la comunicacion al vendedor, véanse los comentarios
en los articulos 15y 27.

Veéase también el articulo 5 LMCE

Articulo 47 CISG

(1) El comprador podra fijar un plazo suplementario de duracion
razonable para el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que
le incumban.

(2) El comprador, a menos que haya recibido la comunicacion del
vendedor de que no cumplird lo que le incumbe en el plazo fijado conforme
al parrafo precedente, no podra, durante ese plazo, ejercitar accion alguna
por incumplimiento del contrato. Sin embargo, el comprador no perdera
por ello el derecho a exigir la indemnizacion de los darios y perjuicios
por demora en el cumplimiento.

Opinidn:
El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas.
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Comentario:

47.1. La informacion al comprador por parte del vendedor de que éste ultimo
no cumplira dentro del periodo establecido puede comunicarse por un mensaje
electronico. Cuando el comprador haya recibido tal aviso electronico, podra
ejercitar una accion por incumplimiento de contrato.

Articulo 63 CISG

(1) Elvendedor podra fijar un plazo suplementario de duracion razonable
para el cumplimiento por el comprador de las obligaciones que le
incumban.

(2) El vendedor, a menos que haya recibido comunicacion del comprador
de que no cumplira lo que le incumbe en el plazo fijado conforme al
parrafo precedente, no podra, durante ese plazo, ejercitar accion alguna
por incumplimiento del contrato. Sin embargo, el vendedor no perdera
por ello el derecho que pueda tener a exigir la indemnizacion de los
darios y perjuicios por demora en el cumplimiento.

Opinidn:
El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas.

Comentario:

63.1. La informacion al vendedor por parte del comprador, de que el
comprador no cumplira dentro del plazo establecido puede comunicarse por un
mensaje electronico. Cuando el vendedor haya recibido tal aviso electronico,
podra ejercitar accion por incumplimiento de contrato.

Articulo 65 CISG

(1) Si conforme al contrato correspondiere al comprador especificar la
forma, las dimensiones u otras caracteristicas de las mercaderias y el
comprador no hiciere tal especificacion en la fecha convenida o en un
plazo razonable después de haber recibido un requerimiento del vendedor,
éste podra, sin perjuicio de cualesquiera otros derechos que le
correspondan, hacer la especificacion él mismo de acuerdo con las
necesidades del comprador que le sean conocidas.

(2) El vendedor, si hiciere la especificacion ¢l mismo, debera informar
de sus detalles al comprador y fijar un plazo razonable para que éste
pueda hacer una especificacion diferente. Si, después de recibir esa
comunicacion, el comprador no hiciere uso de esta posibilidad dentro
del plazo asi fijado, la especificacion hecha por el vendedor tendra fuerza
vinculante.

Opinidn:
Las especificaciones y comunicaciones podran ser realizadas electronicamente
siempre que el destinatario haya consentido recibir dichas comunicaciones.
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Comentario:

65.1. La informacion a la otra parte acerca de las especificaciones o
comunicaciones sobre las especificaciones pueden darse a través de mensajes
electronicos. Lo importante es que la informacion se comunique a la otra parte,
no la forma en que se comunique.

65.2. Sobre la eficacia de las especificaciones y comunicaciones a la otra
parte, véanse los comentarios en los articulos 15y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 67 CISG

(1) Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las
mercaderias y el vendedor no esté obligado a entregarlas en un lugar
determinado, el riesgo se transmitird al comprador en el momento en
que las mercaderias se pongan en poder del primer porteador para que
las traslade al comprador conforme al contrato de compraventa. Cuando
el vendedor esté obligado a poner las mercaderias en poder de un
porteador en un lugar determinado, el riesgo no se transmitira al
comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder del porteador
en ese lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los
documentos representativos de las mercaderias no afectara a la
transmision del riesgo.

(2) Sin embargo, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las
mercaderias estén claramente identificadas a los efectos del contrato
mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedicion,
mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo.

Opinion:

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el comprador haya consentido expresa o implicitamente en la recepcion de
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

67.1. La informacion al comprador por la que se identifican claramente las
mercaderias a los efectos del contrato puede transmitirse por un mensaje
electronico. Lo importante es que la informacion se comunique al comprador,
no la forma en que se comunique.

67.2. No es necesario que el comprador haya consentido recibir
comunicaciones electronicas para que un aviso electronico surta efectos de
acuerdo con el articulo 67(2). Ello porque no es necesario el consentimiento del
comprador a efectos de identificar las mercaderias mediante sefiales en ellas o
de otro modo.

67.3. Sobre la eficacia de las comunicaciones al comprador con respecto a la
identificacion de las mercaderias, véanse los comentarios en los articulos 15 y
27.

Véase también el articulo 5 LMCE.
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Articulo 71 CISG

(1) Cualquiera de las partes podra diferir el cumplimiento de sus
obligaciones si, después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto
que la otra parte no cumplira una parte sustancial de sus obligaciones a
causa de:

a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia,
0

b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.
(2) El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que
resulten evidentes los motivos a que se refiere el parrafo precedente,
podra oponerse a que las mercaderias se pongan en poder del comprador,
aun cuando éste sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas.
Este parrafo concierne solo a los derechos respectivos del comprador y
del vendedor sobre las mercaderias.

(3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o
después de la expedicion de las mercaderias, debera comunicarlo
inmediatamente a la otra parte y debera proceder al cumplimiento si esa
otra parte da seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones.

Opinidn:

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

71.1. La informacion a la otra parte respecto de diferir el cumplimiento puede
transmitirse mediante un mensaje electronico. Lo importante es que la
informacion se comunique al destinatario, no la forma en que se comunique.

71.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones a la otra parte respecto de diferir
el cumplimiento, véanse los comentarios en los articulos 15 y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 72 CISG

(1) Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las
partes incurrirda en incumplimiento esencial del contrato, la otra parte
podra declararlo resuelto.

(2) Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencion de declarar
resuelto el contrato debera comunicarlo con antelacion razonable a la
otra parte para que ésta pueda dar seguridades suficientes de que cumplirda
sus obligaciones.

(3) Los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la otra parte
hubiere declarado que no cumplira sus obligaciones.
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Opinion:

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

72.1. La informacion a la otra parte sobre la intencion de declarar resuelto un
contrato puede transmitirse mediante un mensaje electronico. Lo importante es
que la informacion se comunique al destinatario, no la forma en que se comunique.

72.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones a la otra parte sobre la intencion
de declarar resuelto un contrato, véanse los comentarios en los articulos 15y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 79 CISG

(1) Una parte no sera responsable de la falta de cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento
se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente
esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la
celebracion del contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase
SUs consecuencias.

(2) Si la falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de
cumplimiento de un tercero al que haya encargado la ejecucion total o
parcial del contrato, esa parte solo quedard exonerada de
responsabilidad:

a) si esta exonerada conforme al parrafo precedente, y

b) si el tercero encargado de la ejecucion también estaria exonerado en
el caso de que se le aplicaran las disposiciones de ese parrafo.

(3) La exoneracion prevista en este articulo surtird efecto mientras dure
el impedimento.

(4) La parte que no haya cumplido sus obligaciones deberd comunicar a
la otra parte el impedimento y sus efectos sobre su capacidad para
cumplirlas. Si la otra parte no recibiera la comunicacion dentro de un
plazo razonable después de que la parte que no haya cumplido tuviera o
debiera haber tenido conocimiento del impedimento, esta ultima parte
sera responsable de los darios y perjuicios causados por esa falta de
recepcion.

(5) Nada de lo dispuesto en este articulo impedira a una u otra de las
partes ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la
indemnizacion de los darios y perjuicios conforme a la presente
Convencion.

Opinion:

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.
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Comentario:

79.1. La informacion a la otra parte sobre un impedimento puede darse
mediante un mensaje electronico. Lo importante es que la informacion se
comunique al destinatario, no la forma en que se comunique.

79.2. Sobre las eficacia de la informacion a la otra parte sobre un impedimento,
véanse los comentarios en los articulos 15 y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.

Articulo 88.1y 2 CISG

(1) La parte que esté obligada a conservar las mercaderias conforme a
los articulos 85 u 86 podra venderlas por cualquier medio apropiado si
la otra parte se ha demorado excesivamente en tomar posesion de ellas,
en aceptar su devolucion o en pagar el precio o los gastos de su
conservacion, siempre que comunique con antelacion razonable a esa
otra parte su intencion de vender.

(2) Si las mercaderias estin expuestas a deterioro rapido, o si su
conservacion entrafia gastos excesivos, la parte que esté obligada a
conservarlas conforme a los articulos 85 u 86 debera adoptar medidas
razonables para venderlas. En la medida de lo posible deberd comunicar
a la otra parte su intencion de vender.

Opinidn:

El término "comunicacion" incluye a las comunicaciones electronicas siempre
que el destinatario haya consentido recibir, expresa o implicitamente,
comunicaciones electronicas de ese tipo, en ese formato y en esa direccion.

Comentario:

88.1. La informacion a la otra parte sobre la intencion de vender las
mercaderias puede transmitirse mediante un mensaje electronico. Lo importante
es que la informacion se comunique al destinatario, no la forma en que se
comunique.

88.2. Sobre la eficacia de las comunicaciones a la otra parte sobre la intencion
de vender las mercaderias, véanse los comentarios en los articulos 15 y 27.

Véase también el articulo 5 LMCE.
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telecomunicaciones y eléctrico en relacion con el Derecho de la
competencia. Conclusiones.

Resumen

El trabajo de investigacion denominado "Servicio Publico en el Sector Eléctrico
Venezolano y Derecho de las Telecomunicaciones", esta dirigido fundamentalmente al
estudio de los regimenes juridico-sectoriales en materia de electricidad y
telecomunicaciones en Venezuela, con la finalidad de indagar sobre la viabilidad juridica
de la implementacion de la tecnologia "Power Line Communications" (PLC) en el pais,
por las empresas de distribucion de energia eléctrica. Dicha tecnologia consiste
principalmente en el reaprovechamiento de las redes eléctricas de distribucion, con el
objeto de prestar servicios de telecomunicaciones como Internet y Telefonia, entre otros,
presentandose asi una nueva alternativa al bucle de abonados telefonico en el mercado de
las telecomunicaciones.

Palabras clave: Power Line Communications. Redes eléctricas. Telecomunicaciones.
Internet

Abstract

The research paper called “Public Service in the Venezuelan Electrical Sector and
Telecommunication Law,” addresses mainly the judicial-sectorial regime regarding
electricity and telecommunications in Venezuela, with the purpose of exploring the judicial
viability of implementing “Power Line Communication” (PLC) technology in the country
by the power distribution companies. Such technology consists mainly in the re-usage
of power distribution networks to provide Internet and Phone services, among others,
bringing about a new possibility to the phone subscriber chain in the telecommunications
market.

Keywords: Power Line Communications. Electricity network. Telecommunications.
Internet.

Introduccion

El articulo 4 de la vigente Ley Organica del Sector Eléctrico del 31 de
diciembre de 2001, ha declarado como servicio publico a las actividades del
sector eléctrico (produccion, comercializacion, distribucion y transmision de
energia). A la par de ello, el articulo 3 ejusdem, establece que el Estado promovera
la competencia donde sea pertinente, y regulara la competencia en aquellos casos
de monopolios naturales, fomentando a su vez, la iniciativa privada en el ejercicio
de las actividades que constituyen el servicio eléctrico.

Asi, hoy dia el sector eléctrico venezolano cuenta con partes fuertemente
reguladas y otras no tan reguladas. En las primeras, serd necesario el otorgamiento
de una concesion -sectores de distribucion y transporte de energia-, mientras
que en las segundas, lo unico que se necesitaria para su prestacion, es una
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autorizacion -sectores de comercializacion y produccion-. En contraposicion a
lo anterior, y como un caso especial, el Estado se ha reservado la explotacion
exclusiva de la actividad de produccion de energia hidroeléctrica, en las cuencas
de los rios Caroni, Paragua y Caura.

Por otro lado, a raiz de la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Telecomunicaciones del 12 de junio de 2000, los servicios de telecomunicaciones
han pasado de ser de titularidad absoluta del Estado, a ser de titularidad privada,
y por consiguiente, a permitirse su prestacion y explotacion a favor de los
particulares mediante la introduccion del capital privado. Se ha liberalizado el
sector de las telecomunicaciones, y para prestar servicios en el sector mencionado,
solo bastara obtener el correspondiente titulo administrativo -habilitacion
administrativa-, dejando atras el régimen de las concesiones para la explotacion
del servicio publico de las telecomunicaciones, ahora, servicio de interés general.

Tras este régimen juridico, que puso en marcha el desarrollo del sector de las
telecomunicaciones en Venezuela, muchos han sido los operadores que han
deseado incursionar e invertir en el negocio, pero, han visto ciertas trabas en su
inicio y continuacion, debido a que, al parecer, el mencionado régimen juridico,
no fue suficiente para ordenar la apertura de las telecomunicaciones.

La mencionada apertura, no se ha dado de manera igualitaria. Aquel operador
que tenga los suficientes medios econdmicos para establecer su propia red de
telecomunicaciones, ha visto un poco de luz, mientras que aquellos operadores
de telecomunicaciones que necesitan la ayuda de otras redes ya instaladas, para
poder surgir, han visto cantidad de barreras.

El operador exmonopolista ya establecido (CANTV), es el propietario de la
red de telecomunicaciones mas extendida en Venezuela, y por Ley esta obligado
a dar interconexion y acceso a sus vias generales; ello para permitir a los
operadores sin red o con redes incompletas, el acceso al mercado. El mencionado
operador exmonopolista, mantiene a la vez, ya no un monopolio legal, sino un
monopolio de hecho, debido a que no es facil extender una red de tele-
comunicaciones de la misma magnitud que la existente, de un dia para otro. De
hecho, no es facil obligar al referido operador a dar acceso a sus redes, -en especial
a la parte mas cara, cual es el bucle de abonados o tltima milla, que constituye la
parte de la red que va desde la central mas cercana hasta el usuario-, para asi
permitir la entrada de nuevos operadores y fomentar la competencia.

Dadas las caracteristicas juridicas especiales de los sectores mencionados
—sector eléctrico y telecomunicaciones-, y retomado la idea sobre que hoy dia
los particulares podemos prestar las actividades relacionadas con el servicio
publico del sector eléctrico, s6lo mediando las limitaciones establecidas en la
Ley, es objeto de la presente investigacion, relacionar la prestacion del servicio
mencionado con el mercado de las telecomunicaciones; y en general responder
las siguientes interrogantes: ;puede el particular, concesionario de un servicio
publico como el eléctrico, compaginarlo con la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceros, siendo estas ultimas actividades de interés
general?, ;qué mecanismos o limitaciones habra que seguir, de resultar positiva
la interrogante anterior?, ;cémo quedarian los derechos de paso adquiridos por
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las empresas del sector eléctrico que operen a través de tecnologias de red?,
(podrian las empresas del sector eléctrico, a la luz de nuestro ordenamiento
juridico actual, aprovechar sus infraestructuras de red destinadas en principio a
prestar servicios eléctricos, para ser reutilizadas en la prestacion de servicios de
telecomunicaciones en competencia con los demas operadores de
telecomunicaciones?, ;podrian las empresas eléctricas presentarse como otra
alternativa posible para los usuarios y para los propios operadores de
telecomunicaciones?.

Ahora bien, todas estas inquietudes surgen, -y de alli el interés de dirigir la
presente investigacion en tal sentido- en razén del ya comentado monopolio de
hecho que actualmente ejerce el exmonopolista, u operador de
telecomunicaciones establecido, CANTV, y de la necesidad de comunicar lo
importante que es para el sector de las telecomunicaciones, que el referido
operador, participe en el mismo atendiendo a las limitaciones que se le establecen
por Ley, ello hasta que por si solo el mercado se dirija a alcanzar la libre
competencia. Luego, mientras esta situacion de transicion disminuye su medida,
seria necesario y util buscar nuevas alternativas en el mercado de las
telecomunicaciones, y una de ellas es la reutilizacion de las infraestructuras de
redes eléctricas.

Especificamente, a través de la presente investigacion, se estudiard la
posibilidad juridica de la implantaciéon de la tecnologia Power Line
Communications (PLC) en Venezuela, vista esta, como aquella que aprovecha
el bucle de abonados eléctrico para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones -especialmente Internet-; ello independientemente de que
exista o no actualmente un verdadero interés por parte de las empresas eléctricas,
de invertir en la tecnologia mencionada y crear asi una alternativa al bucle de
abonados telefonico ya establecido.

Luego, son las empresas de distribucion eléctrica, las cuales gestionan un
servicio publico y son a su vez duefias de las redes, las que podrian cuestionarse
la posibilidad de la implantacion de la tecnologia PLC. Especificamente, se trata
sobre la posibilidad de que las mencionadas empresas colaboren con el desarrollo
de las telecomunicaciones en nuestro pais, y el de la competencia en el mercado,
proponiendo la prestacion de servicios como, Internet, telefonia,
videoconferencias, video a la carta o video bajo demanda, entre otros, a través
de sus redes eléctricas ya instaladas.

Dicho esto, se ha creido conveniente, que el presente estudio se estructure en
tres capitulos, los cuales seran los siguientes:

“Aspectos juridicos relevantes del servicio eléctrico en Venezuela”; el
cual incluira puntos como, las implicaciones o consecuencias de la
declaracidon de servicio publico, separacion de actividades, titulos
administrativos, intervensionismo del Estado en el sector, entre otros
aspectos.

- “Las empresas eléctricas y los servicios de las telecomunicaciones”; el
cual versara sobre el estudio de la posibilidad juridica de que las empresas
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eléctricas incursionen en el mercado de las telecomunicaciones, y
especialmente, sobre los requisitos que impone la regulacion sectorial
eléctrica necesarios para ello.

- “El Power Line Communications en Venezuela y las empresas de servicio
publico de distribucion de energia eléctrica”; el cual abarcara los requisitos
que en materia de la regulacion sectorial de las telecomunicaciones,
deberian cumplir las empresas eléctricas de distribucion que deseen
incursionar en la tecnologia mencionada, asi como, los derechos y deberes
mas importantes a los que estarian sujetas como consecuencia de ello y
finalmente, los problemas en cuanto a las competencias de los organismos
reguladores sectoriales (eléctrico y telecomunicaciones) en relacion con
el derecho de la competencia.

Pues bien, si resultara posible en el sector eléctrico venezolano, que las
empresas de distribucion de energia incursionen en el sector de las
telecomunicaciones, y que implanten la tecnologia PLC: (i) se presentaria una
nueva alternativa al bucle de abonados telefonico, que se encuentra ahora como
un cuello de botella; (ii) se abririan nuevos mercados y empleos; (iii) se fomentaria
la competencia; (iv) se permitiria la entrada de otros operadores; y (v) en
definitiva, se permitiria con todo ello, que se mejore la prestacion de los servicios.
Se sobreentiende entonces, la importancia del tema a ser tratado.

Se pretende con esta investigacion, y con la exposicion de los estudios
realizados para su desarrollo, observar la posibilidad de explotar -como alternativa
al bucle telefonico- el bucle eléctrico, que forma parte de las redes eléctricas de
distribucion ya existentes, pertenecientes a las empresas eléctricas de distribucion,
para dar servicios de telecomunicaciones. Para ello, se evaluara la posibilidad
de la implantacion de la tecnologia PLC, desde el punto de vista juridico, técnico
y econdmico, apuntando al sector de las telecomunicaciones, el eléctrico, e incluso
al del derecho de la competencia. Se hard énfasis en estudiar los posibles
problemas juridicos que puede traer consigo, la decision de implantar la tecnologia
en referencia.

Han sido pocos los autores que se han interesado en el tratamiento del tema
sobre el que versa esta investigacion, por lo que se ha cefiido para su elaboracion
a la doctrina existente y a un analisis exhaustivo del régimen juridico de los
sectores de telecomunicaciones y el eléctrico.

Finalmente, decir que con la presente investigacion, se busca alentar a los
operadores entrantes que deseen incursionar en el mundo de las
telecomunicaciones, y dar un voto de confianza para la Administracion Publica
y los Organismos reguladores, dirigido al fomento del desarrollo de la
implantacion de la tecnologia PLC como alternativa a la problematica que
presenta el bucle de abonado telefonico en Venezuela.
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L. Aspectos juridicos relevantes del servicio eléctrico en Venezuela

A los efectos de la presente investigacion, solo importa tratar en el presente
capitulo, algunos puntos de la regulacion vigente en Venezuela relacionados
con el sector eléctrico. Estos puntos versan sobre: (i) la consideracion de los
servicios eléctricos como actividades de servicio publico, a la par de su
consideracion como actividad liberalizada, (ii) la separacion de las actividades
basicas en el sector eléctrico, (iii) la posibilidad de permitirse el acceso de terceros
a las redes eléctricas (ATR), y (iv) el régimen de los titulos juridicos para la
prestacion de los servicios eléctricos.

1. Antecedentes

Antes de comenzar a desarrollar los puntos anteriormente mencionados,
forzoso es en estos momentos, hacer un breve recuento de acontecimientos que
han precedido al régimen juridico actual en cuanto al sector eléctrico. Asi, antes
del afio 1996, en Venezuela no existia instrumento juridico que regulara en
especial el sector eléctrico, hasta la entrada en vigencia del Decreto N° 1.558 de
fecha 30 de octubre de 1996', el cual abarcé los aspectos relacionados con la
regulacion y vigilancia del sector eléctrico, el régimen econémico, la planificacion
del sector, sus actividades y la declaratoria del sector eléctrico como servicio
publico nacional.

A la par de la publicacion del mencionado instrumento juridico -el cual fue
arduamente criticado de inconstitucional, en virtud de que el mismo limitaba
derechos constitucionales como el de la libertad econdémica y no era como tal
una norma de rango legal-, se originaron algunos proyectos de Ley, el primero
de ellos, fue el proyecto de Ley Organica que Regula las Actividades del Sector
Eléctrico Nacional, presentado al ya extinto Congreso de la Republica en fecha
30 de octubre de 1996.

Este primer proyecto, declaraba las actividades relacionadas con el sector
eléctrico, como servicio publico de caracter esencial, obligatorio, solidario y de
utilidad publica, asi como reconocia la libre iniciativa empresarial o la libre
competencia en el sector, correspondiendo al Estado la intervencion en materia
de la regulacion y vigilancia del estatuto de los usuarios, y la creacion de la
Comision Nacional de Energia Eléctrica, con potestades de sancionar, controlar,
regular y vigilar el sector.

Igualmente, se creaba a través del referido proyecto, a la Corporacion Eléctrica
Nacional, como casa matriz que abarcaria una empresa de generacion, otra de
transmision y transformacion, asi como otra de construccion y de distribucion
de energia, las cuales, serian constituidas con capital de todas las empresas
participantes en el sector eléctrico estatal. Por su parte, seria el “Despacho
Nacional de Cargas”, el que se encargaria de la operacion del mercado,

1 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.085, de fecha 13 de
noviembre de 1996.
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supervision, planificacion y control de las actividades de generacion, transmision
y despacho de cargas en el Sistema Interconectado Nacional.

No acabar de comentar este primer proyecto de Ley, sin mencionar que el
mismo a pesar de reconocer la libertad de empresa, a la par proponia igualmente
un alto grado de intervencion del Estado, ello a través del otorgamiento de
concesiones para todos los sectores, distribucion, transmision, comercializacion
y transformacion de energia.

En segundo lugar, se tiene el proyecto de Ley Organica del Servicio Eléctrico
Nacional, presentado al entonces Congreso de la Republica en fecha 10 de abril
de 1997, cuyos puntos resaltantes fueron: (i) establecer un régimen dual de titulos
administrativos, es decir, concesion para la prestacion de los servicios de
distribucion, generacion hidroeléctrica y geotérmica, mientras que se requeria
de licencia para la prestacion de actividades como la generacion termoeléctrica
y la transmision, (ii) incentivar la participacion privada, (iii) disminuir las
potestades de planificacion y control del Estado, las cuales serian subsidiarias a
la de los particulares, (iv) fomentar la libre competencia, (v) crear una
Superintendencia del Servicio Eléctrico, la cual regularia el sector y otorgaria
servicios en concesion, y (vi) crear el Centro Nacional de Operaciones del Sistema
Interconectado, como operador del mercado, entre otros aspectos.

En tercer y ultimo lugar en cuanto a proyectos, se tiene el presentado ante el
referido Congreso de la Republica, por medio de comunicacion de fecha 4 de
marzo de 1998 por el Presidente de la Comision Permanente de Energia y Minas
del Senado, en el cual se siguieron basicamente las mismas lineas que los
proyectos anteriores, entre ellas, la estimulacion de la inversion privada y la
competencia, la intervencion del Estado en cuanto a regulacion y fiscalizacion,
la creacion del Centro Nacional de Gestion del Sistema Interconectado; con la
unica diferencia que en este proyecto, solo se requeria de una concesion para la
prestacion de los servicios de distribucion, mientras que para los otros sectores
se requeria de una autorizacion.

Luego de la aparicion de todos los proyectos mencionados, en fecha 26 de
abril de 1999, se publicé el Decreto con Rango y Fuerza de Ley del Servicio
Puablico?, teniéndose asi por primera vez en Venezuela un instrumento juridico
de rango legal que regulara el sector eléctrico. Asi, el mencionado instrumento
previo el principio de separacion de actividades, el régimen de exclusion en la
prestacion de una actividad relacionada con el sector eléctrico con respecto a las
demas, la division del sector en actividades potencialmente competitivas y otras
no competitivas, el reconocimiento de un mercado mayorista y otro de tarifas
reguladas (minorista), la creacion del 6rgano regulador Comision Nacional de
Energia Eléctrica -en adelante CNEE- y del Centro Nacional de Gestion del
Sistema Eléctrico -en adelante CNGSE-, quien seria el operador del mercado.

A pesar de que no se puede menospreciar el esfuerzo llevado a cabo para que
Venezuela tuviese un primer instrumento de rango legal que regule el sector

2 Vid. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.687, de fecha 26 de abril de
1999.
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eléctrico, el mismo no llegd a cumplir sus cometidos, cuando se vio necesario
implantar su reforma, debido a que en primer lugar, no se creaban por fin ninguna
de las instituciones llamadas a ejecutar la Ley, ni se producia la separacion juridica
de actividades, vista esta como pieza clave de los cometidos de fomento de la
competencia en el referido sector.

2. Ley Organica del Servicio Eléctrico

A raiz de la problematica planteada, se publica en fecha 31 de diciembre de
20017, la Ley Organica del Sector Eléctrico -en adelante LOSE-, la cual pretende
remediar los defectos de la Ley anterior, ajustando los términos para la creacion
de la CNEE, de la CNGSE y de la separacion juridica de actividades.

Entre los aspectos mas importantes del mencionado instrumento legal estan:
(1) la incorporacion de los Estados en la planificacion del sector eléctrico, (ii) la
inclusion en el Plan de Desarrollo del Servicio Eléctrico Nacional, de los
requerimientos estimados de incorporacion de capacidad de generacion y la
cartera de proyectos de expansion del sistema de transmision, (iii) la inclusion
dentro de las competencias de la CNEE, de identificar la mejor teoria, métodos
y modelos de asignacion optima para la formacion de los precios en los nodos de
intercambio del Sistema Eléctrico Nacional, asi como del fomento y proteccion
de la libre competencia, (iv) otorga a las empresas de distribucion de energia, la
labor de ejecutar los programas de inversion urbanos, dentro de su area de
cobertura, en coordinacion con las autoridades municipales correspondientes,
(v) las empresas comercializadoras, deberdn suministrar las informaciones que
le sean pedidas por las autoridades municipales, (vi) en materia de servidumbres,
se requerira la autorizacion previa de las autoridades competentes®.

Sin embargo, entre los aspectos de la LOSE que mas interesa resaltar en esta
investigacion, a continuacion seran desarrollados los siguientes puntos: (i) la
declaratoria como de servicio publico de las actividades del sector eléctrico, (ii)
la reserva a favor del Estado, de parte del sector de produccion de energia
hidroeléctrica -especialmente la explotacion de los rios Caura, Paragua y Caroni-
, (iii) los titulos juridico-administrativos necesarios para prestar las actividades
del sector eléctrico y (iv) la separacion juridica de actividades.

A. La declaratoria como servicio publico de las actividades del sector eléctrico

El articulo 4 de la LOSE, prevé que se declaran como servicio publico, las
actividades que constituyen el servicio eléctrico. Ahora bien, se ha dicho por
parte de la doctrina, que las consecuencias y utilidad inmediata de la declaratoria
de servicio publico de una actividad, es la (i) titularidad del servicio o actividad

3 Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N° 5.558, Extraordinario,
de fecha 31 de diciembre de 2001. )

4 Al respecto ver en mas detalle a: BADELL MADRID, R., QUIROZ RENDON, D. y
HERNANDEZ, J., Régimen Juridico del Servicio Eléctrico en Venezuela, Caracas, 2002, paginas
40-45.
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a favor del Estado, (ii) la presencia de reglas exorbitantes del derecho comtin y
(iii) la exclusion de los particulares en la prestacion de los mismos (Nebot Lozano,
Jose Maria, en definicion de la nocion clasica de servicio publico).

También se ha dicho, que la declaracion de servicio publico de una actividad,
trae con sigo ciertas potestades publicas a favor del Estado, que se traducen en:
(1) la potestad de creacion y supresion del servicio por cada uno de los entes
politico territoriales, segun sea el caso, (ii) la potestad de direccion del servicio,
la cual comprende la regulacion en detalle del sector, (iii) la potestad de eleccion
del gestor indirecto del servicio, supuesto ademas en el cual se delega la
responsabilidad en la gestion, mas nunca la titularidad y (iv) la potestad de control
y sancionadora, que abarca la potestad de policia, no s6lo respecto a los gestores
del servicio publico sino también respecto a los usuarios®.

Igualmente, se ha dicho que la nocion de servicio publico puede aludir al
concepto formal o material. El primero, alude a los servicios que en reserva a
favor del Estado, s6lo pueden ser prestados en exclusividad por el mismo;
mientras que el segundo concepto, alude a las actividades que sin ser exclusivas
del Estado, deben ser aseguradas y tuteladas por él, y que es este Glltimo concepto,
el que debe ser entendido como empleado por el articulo 4 de la LOSES.

A nuestro modo de ver, la nocion de servicio publico referida en el articulo 4
de la LOSE, no es muy feliz si se tiene en cuenta el resto de la redaccion del
mencionado instrumento legal, que conduce mas bien a pensar, que las actividades
del sector eléctrico han debido declararse en Venezuela como “actividades de
interés general”.

El referido articulo, debera verse concatenadamente con el resto del articulado
de la LOSE, especificamente: (i) con el articulo 3 ejusdem, el cual establece que
el Estado promovera la competencia en aquellas actividades del servicio eléctrico
donde sea pertinente, y la iniciativa privada; (ii) con el articulo 2, el cual prevé
que el Estado debera garantizar un suministro de electricidad al menor costo
posible y con la calidad requerida por los usuarios y (iii) con los articulos que
regulan los titulos administrativos previstos en la LOSE.

Es posible que se esté en presencia de un servicio publico de los que entre
nosotros, Brewer Carias, ha denominado “servicios publicos concurrentes”, en
los que si bien es cierto se limita la libertad econémica a favor de los particulares,
no la excluye, como si ocurre en la declaratoria de reserva de cierta actividad a
favor del Estado en los servicios publicos excluyentes’. En tales servicios publicos

5 ARAUJO-JUAREZ, J., Manual de Derecho de los Servicios Publicos, Vadell Hermanos
Editores, Caracas, 2003, paginas 71-74.

6 BADELL MADRID, R.; Ob Cit., paginas 75-78. En este sentido, estos autores comentan
en la obra citada, que “Ninguna consecuencia juridica se desprende del articulo 4 (de la LOSE),
en el sentido que éste no reserva al Estado ninguna actividad eléctrica ni impone limitacion
alguna a las empresas eléctricas. Debe desecharse, por tanto, que la norma recoja el concepto
formal de servicio publico”.

7 Revistade Derecho Publico N° 6, Editorial Juridica Venezolana, abril-junio, 1981, pagina
70.
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concurrentes, también tienen competencia los Estados y los Municipios, tal como
se desprende de los articulos 11 y 42 de la LOSE.

Abhora bien, tal como esta redactada la LOSE en su totalidad, las actividades
del sector eléctrico deberan verse como de naturaleza privada, donde a pesar de
la declaratoria de servicio publico, la titularidad de las mismas no es muy clara
en cada uno de los sectores; ello aunado a que lo que tiene expresamente el
Estado bajo su responsabilidad es la garantia del suministro del servicio eléctrico
(articulo 2 de la LOSE) mas no su prestacion. Mas dudas surgen al respecto, si
se percata que existe una dualidad de técnicas de intervencion de mayor o menor
grado (concesiones y autorizaciones), dependiendo del grado de competencia
que pueda darse en cada uno de los sectores eléctricos de que se trate. Estas
cuestiones no dejan claro -se insiste-, sobre quién tiene la titularidad de las
actividades del sector eléctrico.

Sin embargo nos inclinamos a pensar, en que lo cierto es que el hecho que se
haya declarado a través de la LOSE, que el sector eléctrico abarca actividades
declaradas como servicio publico, no quiere decir que excluye en su prestacion
a los particulares, todo lo contrario, esta abierta la posibilidad de que ellos
participen, y aun mas, en libre competencia, y siguiendo los requisitos
establecidos en la Ley®. Igualmente, pareciera ser que hay una especie de dualidad
de titularidad de las actividades del sector eléctrico, donde por una parte el Estado
parece ser titular de las actividades de distribucion y transmision, y por ende el
llamado a prestarlo en primer término —a menos que se decida delegar la res-
ponsabilidad en la gestion a favor de un particular, mediando una concesion-, y
por la otra parte, el particular pareciera ser titular de las actividades de produccion
y comercializacion, en el mismo sentido. Ello podria verse de esta manera, por
el hecho de existir una dualidad de regimenes juridicos en cuanto a titulos
administrativos se refiere, lo cual sera tratado en detalle mas adelante.

B. La reserva demanial a favor del Estado del sector de produccion de energia
hidroeléctrica en los rios Caura, Paragua y Caroni

El articulo 3 de la LOSE, Paragrafo Unico, ha reservado al Estado la actividad
de generacion hidroeléctrica en las cuencas de los rios Caroni, Caura y Paragua,
de conformidad con el articulo 302 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela’.

8  Alrespecto se ha pronunciado la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia (PROCOMPETENCIA), en la Resolucién N° SPPLC/034-99 de fecha 29
de junio de 1999: “El derecho a la libertad economica no se encuentra destruido ni disminuido
cuando una empresa realiza una actividad de servicio publico. Si bien se afecta un elemento
propio de ese derecho, como es la libre concurrencia de acceder a la actividad, una vez que se
levantan esas barreras legales y se permite el acceso a varias empresas para que realicen el
servicio publico, a través de una concesion o autorizacion, se esta colocando a esas empresas
en condicion de competir. (...)".

9  Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453, Extraordinario,
de fecha 24 de marzo de 2000.
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Abhora bien, la reserva a favor del Estado de un sector de la actividad economica
comprende la publicatio, es decir, se le confiere la titularidad del sector
mencionado, y ademas se excluye la libertad de empresa, descarta el derecho de
libertad econdmica de los particulares, implantando un monopolio de derecho a
favor del Estado, todo ello en aras de proteger el interés general.

Tal como se ha querido decir, la actividad de generacion de energia en
Venezuela comparte un régimen juridico dual, en el sentido que por un lado, la
generacion de energia hidroeléctrica (y s6lo en los rios Caroni, Caura y Paragua)
esta reservada a favor del Estado, mientras que las otras industrias de generacion
de energia -como la edlica, térmica, nuclear, solar u otras que puedan surgir
seglin avances tecnologicos-, estan abiertas a la libre competencia, acompanadas
de las barreras legales establecidas en la LOSE en cuanto a su régimen
autorizatorio.

En otras palabras, la actividad de generacion de energia no se ha reservado
en su totalidad por la LOSE a favor del Estado, ello s6lo ha pasado con parte de
la generacion, incluso, con parte de la generacion hidroeléctrica. Asi, de
conformidad con la reserva del agua como bien del dominio publico Nacional
-declaracion realizada por el Constituyente, mediante el articulo 304 de la
Constitucion Nacional- ha operado sobre las aguas venezolanas lo que se
denomina reserva demanial, en consecuencia, los particulares podrian explotarlas
solo a través de concesion.

Es decir, si un particular decidiese ejercer su derecho de libertad econémica
en materia de generacion de energia hidroeléctrica, en primer lugar, no podra
pensar en los rios Caroni, Caura o Paragua, sino en cualquier otro cuyo caudal
sea apto para la generacion de energia, en virtud de que la explotacion de aquellos
ha sido reservada al Estado venezolano; en segundo lugar, debera obtener una
concesion del Estado para explotar un bien del dominio publico Nacional, de
conformidad con el articulo 91 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas y en tercer
lugar, debera obtener una autorizacion de conformidad con el articulo 24 de la
LOSE.

Ahora bien, luego de planteada la reserva a favor del Estado venezolano de
las actividades relacionadas con la generacion de energia hidroeléctrica en los
rios Caura, Paragua y Carona, el mismo tiene la potestad de decidir si tales
actividades seran explotadas mediante su gestion directa centralizada o directa
descentralizada. A través de la gestion centralizada, la actividad es dirigida por
la Administracién Publica Central, a través de sus organos centralizados sin
personalidad juridica y subordinados al control jerarquico; mientras que en la
gestion directa descentralizada, la actividad es dirigida por un ente descentralizado
con personalidad juridica propia y patrimonio propio, sometido al control de
tutela o accionarial, si se trata de un instituto autdnomo o una empresa del Estado,
respectivamente.

Finalmente, el Estado también podra delegar la gestion de una actividad
reservada a su favor, a una empresa privada o privatizada mediando la respectiva
concesion, por su puesto en calidad de monopolio y conservando la titularidad
sobre la misma; asi nos lo ha demostrado la experiencia en nuestro pais,
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particularmente con el contrato de concesion del que eran parte el Estado
venezolano y la CANTYV, por medio del cual dicha empresa gestionaria los
servicios de telecomunicaciones en monopolio, por un tiempo de concurrencia
limitada, el cual vencio poco después de entrar en vigencia la Ley Organica de
Telecomunicaciones -en adelante LOTEL-'Y, liberalizadora de tales servicios.

C. Los titulos juridico-administrativos necesarios para prestar las actividades del
sector eléctrico

Debido a la relevancia que tiene el sector eléctrico para el interés general, el
mismo debe ser regulado en su totalidad, y asi se ha hecho por la LOSE, aunque
en unas areas con mas intensidad que en otras, de manera que la intervencion del
Estado se torna mas fuerte en unas actividades que en otras. Todas las actividades
que conforman el negocio de la electricidad estan reguladas, s6lo que la LOSE
las regula de manera diferente. Por ello, es absurdo referirse a actividades
reguladas y otras no reguladas en el sector eléctrico. Mas bien, podria hablarse
de actividades fuertemente reguladas y de actividades no tan reguladas.

Asi las cosas, y tal como se ha dejado ver, la Ley en referencia divide el
negocio de la electricidad en varias actividades, produccion, comercializacion,
distribucion y transporte de energia, siendo las dos primeras actividades no tan
reguladas y las dos ultimas fuertemente reguladas. Es seguro que el referido
instrumento legal, por un lado, ha ambicionado la competencia en algunos sectores
eléctricos, entre otras cosas porque:

() Ha abierto la posibilidad de que puedan crearse muchas instalaciones
para la produccion de energia que compitan entre ellas, previa obtencion de una
autorizacion administrativa (articulo 24 de la LOSE).

(i) Haestablecido a su vez, que la venta de energia podra hacerse con tarifas
reguladas para la venta a los consumidores no cualificados, como por ejemplo
los hogares, y con tarifas no reguladas o de libre mercado para la venta a los
comercializadores y distribuidores, o consumidores cualificados; ello con la
posibilidad de que los precios sean libres para todos en determinada trayectoria
del sector (articulo 118 de la LOSE).

(iii) Ha pretendido que la competencia se fomente atin mas, previendo que
no solo las empresas productoras o distribuidoras de energia sean las que la
suministren, sino que también puedan suministrarla los comercializadores previa
autorizacion administrativa (articulo 38 de la LOSE). De esta manera, se abre a
la competencia también, el suministro de energia.

(iv) Ha previsto a favor de quienes ejerzan actividades en el sector eléctrico,
asi como los grandes usuarios, la disposicion de la capacidad de transporte de
las redes de transmision y de distribucion de energia eléctrica, a menos que
razones técnicas impidan tal acceso (articulo 7 de la LOSE).

10 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.970, de fecha 12
de junio de 2000.
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Las actividades de distribucion y de transporte han sido consideradas, -aunque
no expresamente por la Ley- como monopolios naturales, ya que el despliegue
de muchas redes de transporte y de distribucion, con el fin de duplicarlas o
triplicarlas, seria totalmente inoficioso, costoso, ¢ impensable, desde el punto de
vista econdémico, urbanistico y ambiental. Por ello, abrir plenamente a la
competencia a estas dos actividades es muy dificil, sobre todo teniendo en cuenta
que interesa mas bien, que tales actividades sean prestadas por pocos, pero buenos
operadores, ello con la finalidad de impedir la duplicacion excesiva de redes que
afecten tanto la ineficacia del mercado como la del precio final del servicio'!'. De
alli que algunos autores reconozcan que no se pretende una competencia absoluta
o perfecta, sino una competencia regulada'?.

Asi las cosas, la actividad de policia del Estado en el sector eléctrico
venezolano, se materializara atendiendo a cada una de las actividades del sector,
con el otorgamiento de concesiones o autorizaciones, seglin se esté en presencia
de actividades fuertemente reguladas o no, respectivamente. Existe entonces un
doble régimen juridico en materia de titulos administrativos en el sector eléctrico.
Por un lado, para la explotacion de las actividades de distribucion y transporte
de energia -actividades fuertemente reguladas- sera necesario la obtencion de
una concesion, ello de conformidad con los articulos 27 y 35 de la LOSE; mientras
que por otro lado, para la explotacion de las actividades de produccion y
comercializacion -actividades no tan fuertemente reguladas-, sera necesario la
obtencion de una autorizacion administrativa, ello de conformidad con los
articulos 24 y 38 de la LOSE.

Es necesario en estos momentos, precisar las consecuencias de este régimen
juridico dual de titulos administrativos en el sector eléctrico. Ahora bien, hasta
ahora se ha dicho a lo largo de la presente investigacion (en concordancia con lo
expuesto por un sector de la doctrina), que las actividades del sector eléctrico,
en general, no han sido reservadas a favor del Estado, y que solo ha operado la
declaratoria de servicio publico en su concepcion material, en el sentido de que
las actividades del sector eléctrico deben ser consideradas como de naturaleza
privada, donde el Estado tiene la funcion de garantizar el suministro eléctrico
bajo las condiciones previstas en el articulo 2 de la LOSE, y en consecuencia, no
se ha excluido la participacion de los particulares.

Partiendo de la premisa descrita, la exigencia de la obtencion de titulos
administrativos para la explotacion del sector eléctrico por el particular, no debe
traducirse en un desconocimiento de su derecho a participar en la prestacion de
servicios eléctricos en competencia, sino en limitaciones impuestas por Ley para
ello; teniéndose entonces una intervencion, mas, o menos intensa, dependiendo

11 Alrespecto, HERNANDEZ, I., Garantia de Suministro Eléctrico y Libre Competencia,
Consultado en la pagina web: http//www.badellgrau.com

12 ARINO ORTIZ, G.y LOPEZ DE CASTRO, L., El Sistema Eléctrico Espariol. Regulacion
y Competencia, Montecorvo, Madrid, 1998, pagina 437. DE LA CRUZ FERRER, J., La
Liberalizacion de los servicios publicos y el Sector Eléctrico. Modelos y Analisis de la Ley 54/
1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, pagina 119 y siguientes.
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de la actividad en cuestion y de las fallas reconocidas en cada uno de los sectores
eléctricos.

Clasicamente se ha considerado, que el otorgamiento de una concesion implica
la constitucion de un derecho ex novo y de caracter personalisimo a favor del
particular, que consiste en la delegacion discrecional por parte del Estado de la
gestion de un servicio publico, conservando la titularidad de la actividad. En
otras palabras, la titularidad de la actividad a favor del Estado, nunca podra ser
delegada.

Por lo anterior se considera pudiera decirse que, para los casos en que la
LOSE exija la obtencion de una concesion, pareciera que la intencion del
legislador es mantener en cabeza del Estado la titularidad de las actividades del
sector eléctrico en cuestion, entiéndase a las actividades de distribucion y
transmision de energia. Luego, dentro del régimen juridico que impera en los
contratos de concesion, el Estado tendria las prerrogativas de la Administracion
o potestades exorbitantes del derecho privado, entre ellas: el ius variandi, la
extincion anormal mediante la intervencion definitiva o preventiva de la concesion
(articulo 51 de la LOSE), la reversion de los bienes (articulo 50 de la LOSE),
facultades de direccion y control sobre la concesion, facultades de sancion,
facultad de interpretacion unilateral, poderes especiales como el control de los
monopolios y el abuso de las posiciones dominantes, el rescate anticipado del
contrato por razones de interés publico, entre otras'?.

Ahora bien, si la prestacion de los mencionados servicios de distribucion o
transporte de energia, deciden gestionarse a través de un ente publico
descentralizado, no podria hablarse de una concesion propiamente dicha, sino
de los llamados “contratos de concesion Inter-administrativos”, en consecuencia,
se tendra un régimen juridico especial diferente, ya que no se estaria en presencia
de un particular en la gestion de los servicios, sino del mismo titular, luego no
seria logico hablar de una autoconcesion, o de que el Estado tendria en estos
casos facultades de intervencion. Asi, se piensa que la concesion es una limitacion
inaplicable para el caso de que la explotacion del servicio o del recurso, sea
efectuada por una empresa del Estado o un instituto autonomo.

El régimen de los contratos Inter-administrativos, trae como consecuencia la
disminucion en la intensidad de la regulacion -la cual es normalmente aplicada
en cuanto a la explotacion de las actividades de distribucion y transporte de
energia- y la ausencia de la posibilidad del ejercicio de prerrogativas exorbitantes.
Asi, cuando se esta en presencia de contratos Inter-administrativos, se tiene segin
los ultimos autores mencionados, lo siguiente: (i) se podra elegir libremente al
contratista sin la necesidad de llevar a cabo procedimientos de licitacion, (ii)
inaplicabilidad de sanciones y multas que exijan el cumplimiento de las clausulas
contractuales, (iii) el sometimiento de los conflictos derivados de la ejecucion
del contrato a medios alternativos a los jurisdiccionales de solucién de
controversias.

13 Ver en mas detalle a: BADELL MADRID, R.; Ob Cit., paginas 288 y siguientes.
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Por otro lado, las actividades de generacion y comercializacion de energia
eléctrica, por demas actividades no tan fuertemente reguladas, exigen para su
prestacion, de la obtencion de una autorizacion administrativa por parte de la
CNEE, ello de conformidad con los articulos 24 y 38 de la LOSE. Tal exigencia
encuentra su base en una de las formas del ejercicio de las actividades
administrativas, cual es la policia administrativa, que permite el control,
vigilancia, regulacion y ordenacion de ciertas actividades ejercidas por parte de
los particulares, e incluso, por parte de los entes publicos creados al efecto, todo
ello en aras de proteger el interés publico, cuyo principal garante por excelencia,
es el Estado.

El otorgamiento de una autorizacion para la prestacion de las actividades de
generacion y comercializacion de energia eléctrica, se traduce en el levantamiento
de barreras legales, con el fin de reconocer regladamente un derecho preexistente
que ya se encuentra en la esfera de derechos subjetivos de los particulares, es
decir, del cual ya era titular'.

Por lo anterior se considera pudiera decirse que, para los casos en que la
LOSE exija la obtencion de una autorizacion administrativa, pareciera que la
intencion del legislador es mantener en cabeza del particular la titularidad de las
actividades del sector eléctrico en cuestion, entiéndase a las actividades de
comercializacion y produccion de energia.

Por su parte, el segundo aparte del articulo 43 de la LOSE, alude a que las
autorizaciones deberan ser otorgadas sin perjuicio de las habilitaciones y demas
autorizaciones de acuerdo con la Ley, como por ejemplo, las concesiones para
la explotacion de las aguas como bien del dominio publico Nacional a las que ya
se ha hecho referencia, y todas las que se exijan por las autoridades ambientales
y urbanisticas, entre otras.

En primer lugar, en cuanto a la generacion, el articulo 43 de la LOSE prevé
que las autorizaciones se emitiran a fin de garantizar el cumplimiento de normas
técnicas de instalacion y operacion, en el caso de centrales de generacion. Asi,
se requerira de autorizacion, para el establecimiento de cada una de las centrales
de generacion, asi como para la ampliacion o modificacion de la capacidad de
las instalaciones existentes y para la conexion del Sistema Eléctrico Nacional de
instalaciones de generacion de sistemas independientes.

El Paragrafo Unico del articulo in commento, prevé que la CNEE podra
exceptuar de la obligacion de otorgar una autorizacion, a los propietarios de
instalaciones de generacion de electricidad, que en atencion a sus caracteristicas,
asi lo requieran; de este modo el articulo 119 de la LOSE, exime de la obtencion
de autorizacion administrativa, a las instalaciones de autogeneracion de hasta
(2MW) y las centrales de generacion en sistemas independientes de hasta cinco
megavatios (5MX), valores que por demas podran ser variados por la CNEE.

En segundo y ultimo lugar, el articulo 38 de la LOSE, define las actividades
de comercializacion de energia, como aquellas destinadas a la compra y venta

14 En mas detalle, sobre autorizaciones; ARAUJO-JUAREZ, J., Manual de Derecho de
los Servicios Publicos...Ob Cit, paginas 276-278.
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de potencias y de energia eléctrica, y aunque no lo prevé expresamente el
mencionado articulo, dicha actividad se realizara bajo el principio de libertad de
precios. En este mismo sentido, el mencionado articulo 43 de la LOSE, prevé
que la autorizacidon necesaria se otorgara segin las normas que regulen la
actividad, sin perjuicio igualmente, de las habilitaciones y demas autorizaciones de
acuerdo con la Ley.

D. La separacion juridica de actividades

Entendiendo que varias han sido las formas que ha implementado el legislador
venezolano para fomentar la competencia en el sector eléctrico, entre ellas: (i) la
no reserva de ninguna actividad en su totalidad a favor del Estado; (ii) permitir
el (ATR) o acceso de terceros a las redes ya establecidas (articulos 7 y 36, numeral
5 de la LOSE); (iii) fomentar la separacion entre mercados mayoristas y
minoristas, entre otras; en la LOSE también se previo en aras de fomentar la
competencia, la figura de la separacion juridica de actividades.

Las empresas de distribucion y transporte de electricidad, generalmente
presentan una integracion vertical, es decir, se dedican a varias de las actividades
que constituyen el negocio de la electricidad, creando asi un ambiente de
complicidad, concentracion y de preferencias para el operador responsable de la
ejecucion de las mismas, impidiendo asi la competencia. Este es precisamente,
otro de los aspectos mas dificiles que también tuvo que prever el legislador
venezolano, como uno de los pilares fundamentales para el fomento de la
competencia en el referido sector. A este punto se hara referencia de seguidas.

Lo que se pretende evitar con la consagracion de la separacion juridica de
actividades, es que una unica empresa, pueda dedicarse a diferentes actividades
a la vez, estas son en general, produccion, transporte y distribucion de energia.
La LOSE, ha emprendido una estructuracion del mercado sobre la base de la
separacion de las mencionadas actividades del sector eléctrico (unbundlig), ello
para: (i) fomentar un mercado basado en la libre competencia entre los diferentes
agentes que intervienen en el mismo, (ii) evitar las concentraciones o
integraciones verticales de las empresas que busquen eliminar la competencia
en el mercado, (iii) evitar las subvenciones cruzadas, o que los fallos en materia
de costos generados en los mercados no competitivos, se trasladen a los mercados
competitivos, (iv) los abusos en las posiciones de dominio imperantes en cada
uno de los mercados y (v) establecer un objeto social exclusivo para las empresas
que realizan actividades reguladas, con sus respectivas excepciones.

Varios son los grados de separacion de actividades del sector eléctrico que
presentan los diferentes ordenamientos juridicos en el mundo. Asi, se tiene que
el maximo grado de separacion, es la separacion patrimonial, que ademas de
comprender la obligaciéon de las empresas eléctricas de constituir personas
juridicas diferentes para incursionar en otra actividad, prohibe las constituciones
de holdings o casa matriz. En nuestra opinion, éste es el modelo que mas se
dirige al fomento de una competencia sana entre operadores, tal como se vera
infra. En un grado intermedio, también se tiene la separacion juridica, la cual
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solo exige que las empresas tengan un objeto social exclusivo. Y, en un menor
grado, esté la separacion contable, la cual no impide que las actividades sean
realizadas por la misma empresa ni la inversion ilimitada de capital para ello,
siendo solo necesario que medie una separacion contable entre las ganancias
que se generan en cada una de las actividades ejercidas.

Pues bien, en Venezuela, es el articulo 6 de la LOSE el que regula la separacion
de actividades en el sector eléctrico, y la llamada “exclusividad del objeto
social”®, El articulo mencionado, obliga a las empresas eléctricas que se dediquen
a las actividades de generacion, distribucion, transmision y gestion del Sistema
Eléctrico Nacional, a tener el llamado “objeto social exclusivo”. Es decir, existe
para ellas una prohibicion expresa de participar directamente en dos o mas de
las actividades mencionadas. Igualmente, el mismo articulo in commento,
establece que las actividades de comercializacion de energia, podran ejercerse
por distribuidores con sus usuarios de tarifa regulada y por generadores.

Como puede observarse, lejos de las intenciones del legislador mencionadas
anteriormente, lo que se ha previsto en la LOSE, es un grado intermedio de
separacion, o lo que es lo mismo una separacion juridica de las actividades, mas
no una separacion en cuanto a propiedad se refiere's. En otras palabras, si
actualmente una empresa que ejerza una de las siguientes actividades:
distribucion, transporte, produccion de energia o gestion del Sistema Eléctrico
Nacional, quiere dedicarse a otra de las actividades mencionadas, no tendria
muchos impedimentos para ello, solo hara falta constituir una nueva sociedad
mercantil que se dedique a esa actividad, o inyectar dinero o capital para la
compra de acciones de una ya constituida, sin importar que la aportacion
accionarial sea total o parcial, con los perjuicios que estas formas podran suponer
a la propia intencion de la Ley mencionada, cual es fomentar una desconcentracion
para el mejor ejercicio del servicio publico eléctrico.

Aunada a lo dicho en el parrafo anterior, es posible inclusive segtin la LOSE
y su propio Reglamento General de la Ley del Servicio Eléctrico!” -en adelante
RGLSE- (articulo 123), la constitucion de holdings en el sector eléctrico, siempre
y cuando el mismo esté constituido por empresas diferentes que actuen
independientemente, tanto a nivel administrativo, financiero y operativo.

15 “Articulo 6. El ejercicio de dos o mas de las siguientes actividades: generacion,
transmision, gestion del Sistema Eléctrico Nacional y distribucion, no podra ser desarrollado
por una misma empresa. La actividad de comercializacion podréd ser desarrollada por
distribuidores con sus usuarios con tarifa regulada, por generadores o por empresas especializadas
en la comercializacion de potencia de energia eléctrica”.

16 Sobre las desventajas de la falta de separacion de la propiedad de las empresas eléctricas
que se dedican a varias actividades del sector, se ha pronunciado (MUNOZ MACHADO, S.:
Servicio Publico y Mercado. IV El Sistema Eléctrico, Civitas, Madrid, 1998, pagina 169), de la
manera siguiente: “(...) si no se adoptan medidas sobre la propiedad, es posible que sociedades
distintas sean controladas por el mismo paquete accionarial dominante y que tal dominio se
demuestre en las Juntas Generales y en los Consejos de Administracion”.

17 Vid. Gaceta Oficial de 1a Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.510, Extraordinario,
de fecha 14 de diciembre de 2000.
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II.  Las empresas eléctricas y los servicios de las telecomunicaciones

No es objeto del presente capitulo, tratar en detalle el régimen juridico sectorial
de las telecomunicaciones. Sin embargo, en una primera parte sera obligatorio
hacer referencia al mencionado régimen de manera general, ello con la finalidad
de hacer de facil entendimiento el resto de la presente investigacion, y en una
segunda parte, interesa estudiar la posibilidad juridica de que las empresas
eléctricas incursionen en el mercado de las telecomunicaciones, y especialmente,
las limitaciones que la regulacion sectorial eléctrica les impone al respecto.

1. Aspectos generales del régimen juridico sectorial de las
telecomunicaciones

La modernizacién del régimen juridico de las telecomunicaciones
venezolanas, aconsejada desde antes de su implantacion'®, se inicid en Venezuela
araiz de la entrada en vigencia de la LOTEL. Mediante la puesta en vigencia del
mencionado instrumento legal, las telecomunicaciones han sufrido una
desregulacion, que no supone una supresion de normativa, sino una nueva
regulacion. La nueva regulacion venezolana en materia de las telecomunicaciones,
elimina la reserva del sector a favor del Estado, otorgandole la titularidad del
servicio de las telecomunicaciones a los particulares o administrados, quedando
asi liberalizado el sector.

Sin embargo, hoy dia no puede hablarse tajantemente de un abandono de la
nocion de servicio publico en materia de telecomunicaciones, ya que a pesar de
que tal actividad ha sido calificada juridicamente como servicios de interés general
(articulo 5° de la LOTEL), el legislador ha apreciado que debieron mantenerse
ciertas caracteristicas de servicio publico en la prestacion de los servicios.

De esta manera, se adopta en nuestra legislacion el concepto de servicio
universal originada en otros ordenamientos juridicos, como “(...) el conjunto
definido de Servicios de telecomunicaciones que los operadores estan obligados
a prestar a los usuarios para brindarles estandares minimos de penetracion,
acceso, calidad y asequibilidad economica con independencia de la localizacion

18 Al respecto, ARAUJO JUAREZ, J., Derecho de las Telecomunicaciones, Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo, Universidad Catdlica del Tachira, Caracas, 1997, paginas
207-218.

19 “Giannini emplea en estos casos la expresion <<ordenamientos juridicos sectoriales>>,
que difieren de los otros <<ordenamientos estatales>> en que no estan compuestos por 6rganos
ni funcionarios publicos. Se trata de actividades privadas, pero de interés publico, es decir de
<<servicios de interés publico>>. Se diferencian de los auténticos servicios publicos en que,
mientras éstos pertenecen a la titularidad de un ente publico, los primeros, <<son actividades
propias de sujetos institucionalmente no publicos, esto es, de particulares>> (...). Como cosa
distinta, habla de los <<sujetos privados de interés piiblico>>, categoria intermedia entre los
entes publicos y los privados que pueden no formar parte de ordenamientos sectoriales, pero
estan sometidos a controles publicos (...)”. Citado en la obra del Dr. GARRIDO FALLA, F.,
Tratado de Derecho Administrativo, Volumen 11, Novena Edicion, Editorial Tecnos, Madrid-
1989, pagina 365.
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geografica. El servicio Universal tiene como finalidad la satisfaccion del
proposito de integracion nacional, maximizacion del acceso a la informacion,
desarrollo educativo y de servicios de salud y reduccion de las desigualdades
de acceso a los servicios de telecomunicaciones de la poblacion”. (articulo 49
de la LOTEL).

Luego, todos los operadores de telecomunicaciones estan sujetos a cumplir
con obligaciones de servicio universal, en una primera etapa como interesados a
participar en el mecanismo de asignacion abierta previsto en el Reglamento de
la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal de
Telecomunicaciones® -en adelante RSU-, y en una segunda etapa, podran estar
sujetos directamente a un mecanismo de adjudicacion directa, también previsto
en el mencionado Reglamento.

Por otro lado, de conformidad con el articulo 16 de la LOTEL, para prestar
servicios de telecomunicaciones, los particulares teniendo el derecho de prestarlos
de antemano, simplemente deberan eliminar un “pequefio obstaculo juridico”
previo ejercicio del derecho, obteniendo una habilitacion administrativa
“reglada”, la cual incorporara las actividades y servicios concretos que podran
prestarse, denominados atributos, los cuales a su vez estan previstos en la
Resolucion N° 041 Contentiva de los Atributos de las Habilitaciones
Administrativas (en adelante Resolucion de Atributos), emanada de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones (en adelante CONATELY)*. Sélo se requerira
concesion, y por ende serd necesaria la participacion en procedimientos de oferta
publica o de adjudicacion directa de conformidad con lo establecido en los
articulos 69 al 110 de la LOTEL, para el caso en que los operadores de
telecomunicaciones requieran para el desarrollo de sus atributos, de la explotacion
del “recurso limitado” del espectro radioeléctrico®.

Igualmente, se tiene que bajo el nuevo régimen de telecomunicaciones, la
competencia y el principio de libertad de empresa, son las caracteristicas que
deberan reinar en las actuaciones de los operadores de telecomunicaciones. Por
ende la LOTEL, reconociendo la dificultad por la que atraviesan los operadores
entrantes y las barreras de entrada que representa dicho mercado por estar basado
en tecnologias de red, ha establecido un régimen dirigido a promover la
competencia y la libertad de acceso al mercado de telecomunicaciones,
imponiendo basicamente a los operadores ya establecidos, obligaciones de
interconexion y acceso a redes, o lo que se denomina en el derecho venezolano,
acceso a vias generales de telecomunicaciones.

En primer lugar, se tiene que la interconexion es una obligacion a la que
estan sujetos todos los operadores que presten servicios de telecomunicaciones

20 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.781 de fecha 23 de
septiembre de 2003.

21 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.215 de fecha 8 de
junio de 2001.

22 Ver el Decreto N° 1.094, mediante el cual se dicta el Reglamento de la Ley Organica de
Telecomunicaciones Sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion
del Espectro Radioeléctrico, en adelante Reglamento de Habilitaciones y Concesiones.
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al publico, mediante una red publica de telecomunicaciones, garantizando el
interfuncionamiento de redes y la interoperabilidad de los servicios. Dichas
obligaciones estaran dirigidas a los operadores de la misma naturaleza que
soliciten la interconexion, y deberan garantizar los principios de neutralidad,
buena fe, no discriminacion e igualdad de acceso, y su ejercicio generara los
denominados cargos de interconexion (articulos 130, 132 y 133 de la LOTEL y
4 y 6 del Reglamento de Interconexion, en adelante RIN)*. La obligacion de
interconexion, consiste basicamente en garantizarse que las comunicaciones que
se inicien en los equipos terminales de los usuarios de un operador, puedan
comunicarse con los equipos terminales de los usuarios de otro operador,
prestandose asi servicios de interconexion por ambos operadores, en un caso
servicios de interconexion de acceso y en el otro, servicios de interconexion de
terminacion.

En segundo lugar, se tiene el derecho de acceso de los operadores de
telecomunicaciones sin red, o con red incompleta, a acceder a los elementos de
red que permitan emplazar los medios fisicos necesarios para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones. El mencionado derecho se traduce del otro
lado, como obligaciones de los operadores de telecomunicaciones que posean o
controlen una via de telecomunicaciones, de permitir el acceso a las mismas por
parte de los operadores de telecomunicaciones que lo soliciten, cuando la
sustitucion de tales vias no sea posible por razones fisicas, juridicas, econdmicas,
técnicas, ambientales, de seguridad o de operacion; caso en los cuales se genera
el derecho a una contraprestacion que se fijara de comun acuerdo por las partes
(articulos 126 y 128 de la LOTEL).

Por otro lado, el mencionado articulo 5° de la LOTEL, prevé que el
establecimiento y explotacion de redes de telecomunicaciones, son actividades
de interés general y el articulo 193 de la LOTEL, declara de utilidad publica y
social el establecimiento y desarrollo de redes de telecomunicaciones, por el
Estado o por los particulares. De manera que, estas caracteristicas deberan ser
tomadas en cuenta por las autoridades municipales en atencion a la ocupacion
del dominio publico municipal para el establecimiento y explotacion de redes de
telecomunicaciones, al igual que deberan ser apreciadas por los particulares en
materia de las servidumbres que se les solicite al efecto, o en materia de
expropiaciones.

Finalmente, terminar esta parte general que se ha dirigido a explicar de manera
muy corta y sencilla los aspectos mas relevantes de la regulacion de las
telecomunicaciones en Venezuela, diciendo que todo operador de
telecomunicaciones deberd someterse al régimen juridico descrito,
independientemente de que se encargue de la explotacion de otro sector
economico, ello de conformidad con el principio de igualdad; pero, en atencion
al mismo principio, las obligaciones a las que estaria sujeto en atencion al
mencionado régimen sectorial de telecomunicaciones, deberd ser visto con

23 Ver el Decreto N° 1.093 publicado en Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela N° 37.085 de fecha 24 de noviembre de 2000.
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cuidado en aras de proteger el interés general, la calidad y continuidad en la
prestacion de la totalidad de sus servicios.

2. Régimen juridico sectorial eléctrico en relacion con las
telecomunicaciones

En estos momentos de la presente investigacion, importa estudiar la posibilidad
juridica de que las empresas eléctricas de distribucion y transmision de energia
—quienes operan a partir de tecnologias de red- incursionen en el mercado de las
telecomunicaciones. En efecto, en cuanto al régimen juridico sectorial eléctrico,
tres son los supuestos especiales en los que se reconoce la posibilidad juridica
de que las mencionadas empresas eléctricas —quienes llevan a cabo una actividad
declarada como servicio publico- incursionen en el sector de las
telecomunicaciones —sector despublificado o declarado como de interés general-
; tales supuestos son tratados en los articulos 6, Paragrafo Primero, 54, numeral
1 y 62 de la LOSE. Pues bien, a continuacion se trataran detalladamente los tres
supuestos mencionados.

A. Separaciéon contable exigida a las empresas eléctricas de distribucion y
transmision de energia que decidan utilizar sus redes con fines no eléctricos

Una de las limitaciones que tienen las empresas eléctricas de distribucion y
transmision de energia a la hora de decidir invertir en sectores no eléctricos -en
el caso que interesa para esta investigacion, el de telecomunicaciones-, viene
expuesta en el articulo 6, Paragrafo Unico de la LOSE*.

Ha operado entonces en el sector eléctrico, la exigencia de la separacion
contable a la hora de que las empresas de distribucion o transmision de energia,
decidan incursionar en el mercado de las telecomunicaciones. Pues bien, como
ya se ha explicado antes, este tipo de separacion exigida es la de menor grado,
debido a que ni siquiera supone ni exige una separacion juridica, o lo que es lo
mismo, la constitucion de una filial quien seria encargada de llevar a cabo la
actividad de telecomunicaciones; tampoco se ha exigido una separacion
patrimonial, lo que quiere decir que no existe la prohibicion de que el patrimonio
de las empresas eléctricas en referencia, pueda ser utilizado e invertido sin
discriminacion alguna en el sector de las telecomunicaciones, en vez de ser
reutilizado para el desarrollo y mantenimiento del propio sector eléctrico.

Luego, a nuestro modo de ver, la implantacion de la separacion contable para
las actividades de telecomunicaciones que emprendan las empresas de
distribucion y transmision de energia eléctrica, constituye una limitacion escasa,
es decir, la misma no es en su totalidad la via que ha debido tomar el legislador,

24 “Articulo 6. (...) Paragrafo Primero: El uso de las instalaciones de transmisién o
distribucion para fines no eléctricos debera contabilizarse de forma separada, de manera que
facilite la imputacion de los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos relacionados con ese
uso”.
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siendo ello criticable sobremanera, en virtud de que puede ser perjudicial tanto
para el sector eléctrico como para el de las telecomunicaciones.

Asi las cosas, tal perjuicio esta de manifiesto, debido a que no habiendo
exigencias de separacion patrimonial ni juridica, serd muy dificil para los entes
reguladores de cada sector -estos son la CNEE y la Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL), e incluso la propia Superintendencia Para la
Promocion y Proteccion de la libre Competencia (PROCOMPETENCIA)-, vigilar
solo a través de la separacion contable, violaciones de la regulacion sectorial en
materia de competencia, originadas tanto en el sector eléctrico como en el de las
telecomunicaciones (articulos 17, numeral 13 de la LOSE, 37, numeral 22 y 48
de la LOTEL), en aras de evitar que la posicion de dominio que podrian tener las
empresas eléctricas en su sector natural, influya directamente en el de las
telecomunicaciones (mercado conexo).

B. Las infraestructuras de telecomunicaciones asociadas a las redes eléctricas
(articulo 55, numeral 1 de la LOSE)

Desde antes de la entrada en vigencia de la LOSE, ha sido necesario y por
tanto practica constante de las empresas de distribucion y transmision de energia
eléctrica, instalar redes de telecomunicaciones asociadas a las redes eléctricas,
con la finalidad de ser utilizadas para uso interno de las mismas. En Venezuela
tales redes de telecomunicaciones asociadas a las eléctricas, se constituyen
basicamente de fibra optica colocada dentro del llamado “cable de guarda”, que
ocupa el mismo dominio o espacio -ya sea publico o privado- que las redes
eléctricas como tal; mientras que en Espafia, la tecnologia suele ser la misma,
pero los cables se denominan “cables de tierra”.

El mencionado uso interno de las redes de telecomunicaciones asociadas a
las redes eléctricas, esta destinado a propiciar el mantenimiento de estas ultimas,
por ejemplo, se protegen las redes eléctricas contra fenémenos naturales, se busca
la comunicacion instantdnea del fallo de una parte de la red eléctrica con el fin
de utilizar otras partes de la misma en aras de proteger la continuidad del servicio,
entre otros casos.

Pues bien, tal practica ha sido reconocida expresamente por el articulo 55,
numeral 1 de la LOSE®. Luego, segun el régimen juridico sectorial eléctrico, no
existe limitacion alguna para que las empresas de distribucion y transmision de
energia eléctrica, instalen infraestructuras de telecomunicaciones asociadas a
sus redes, con la finalidad de satisfacer sus propias necesidades como propietarios
de las redes eléctricas (autoprestacion).

25 “Articulo 55. Todo inmueble estd sujeto a la servidumbre que requiera el normal
desenvolvimiento de las actividades de las empresas del servicio eléctrico, las cuales comprenden:
1. Tender lineas conductoras de electricidad aéreas o subterraneas, instalar o construir postes,
torres, soportes, canalizaciones, tuberias, tanquillas, transformadores y demas instalaciones,
aparatos o mecanismos destinados a transformar, transmitir, y distribuir la energia, incluyendo
la infraestructura de telecomunicaciones asociada”. (Destacado nuestro).
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Visto que esas infraestructuras asociadas de telecomunicaciones, estaran
destinadas al uso interno comunicacional de las empresas de distribucion y
transporte de energia eléctrica (autoprestacion), segtin lo dispuesto en el articulo
23, numerales 1 y 3 de la LOTEL*, y que en principio, no tendran conexiones a
redes publicas ni utilizaran el espectro radioeléctrico; no se requerira habilitacion
administrativa, independientemente que la mencionada autoprestacion sea llevada
a cabo por empresas privadas o publicas.

C. Utilizacion y aprovechamiento de las instalaciones eléctricas para el tendido de
equipos destinados a otros servicios (articulo 62 de la LOSE)

Preciso es comenzar el desarrollo de este punto, sefialando que la prestacion
aterceros de actividades de telecomunicaciones, constituye el derecho de libertad
econdmica del cual son titulares los particulares, reconocido por la Constitucion
(articulo 112) y la LOTEL (articulo 6). Asi, aunque no hubiese reconocimiento
expreso de tal posibilidad a favor de las empresas eléctricas de distribucion y
transporte de energia eléctrica, por parte del régimen juridico sectorial eléctrico,
tal derecho ya esté plenamente reconocido por nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, es bien recibido que el articulo 62 de la LOSE? acoja
expresamente el mencionado derecho, previendo asi el tercer supuesto en que el
legislador reconoce que las infraestructuras eléctricas puedan ser utilizadas para
la prestacion de servicios de telecomunicaciones. Incluso se reconoce
expresamente la validez de las servidumbres eléctricas, para la instalacion a
través de ellas, de infraestructuras de telecomunicaciones.

El supuesto planteado por el articulo in commento, es un caso muy distinto al
expuesto en el punto anterior, luego, ya no se trata de que las servidumbres
eléctricas comprenderan por obligacion, las infraestructuras de
telecomunicaciones asociadas a las redes eléctricas con fines comunicacionales
propios o autoprestacion; sino que por el contrario, se trata de la posibilidad de
que las infraestructuras eléctricas, se utilicen para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceros por parte de las propias empresas eléctricas, o de
la puesta a disposicion de las mencionadas infraestructuras a otros operadores,
con la finalidad de que estos tltimos presten los servicios de telecomunicaciones.

26 “Articulo 23. No se requerira habilitacion administrativa para la instalacién u operacion
de equipos o redes de telecomunicaciones, en los casos siguientes. 1. Cuando se trate de equipos
de seguridad o intercomunicacion que sin conexion a redes publicas y sin utilizar el dominio
publico radioeléctrico, se utilicen dentro de un inmueble o para servir a determinados inmuebles.
(...) 3. Cuando se trate de equipos o redes de telecomunicaciones de 6rganos de la Reptiblica, de
los estados o de los municipios, cuando tales actividades se hagan para la satisfaccion de sus
necesidades comunicacionales, sin que medie contraprestacion econdmica de terceros ni se haga
uso del dominio publico radioeléctrico”.

27 “Articulo 62. Cuando se pretenda la utilizacién o aprovechamiento de las instalaciones
eléctricas existentes para el tendido de equipos destinados a otros servicios, ademas de los
requisitos legales y técnicos correspondientes, se requerira la autorizacion del titular de la
servidumbre conforme a lo dispuesto en esta Ley y su Reglamento”.
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Asi las cosas, las empresas eléctricas que presten servicios de
telecomunicaciones a terceros, bien sea de manera directa o bien sea poniendo
sus redes a disposicion de terceros operadores de telecomunicaciones, adquiriran
la caracteristica de “operadores de telecomunicaciones”, trayendo ello como
consecuencia, que se les debera aplicar el régimen juridico sectorial de las
telecomunicaciones, con todo lo que ello supone, tanto en el ambito de titulos
administrativos necesarios como en cuanto deberes y derechos en materia de
telecomunicaciones, cuestion que se vera en detalle en el siguiente capitulo.

En este mismo sentido, al pasar las redes de telecomunicaciones de las
empresas eléctricas de distribucion y transmision de energia -que antes se
utilizaban para sus necesidades comunicacionales propias (autoprestacion)-, a
ser destinadas a la prestacion de servicios de telecomunicaciones a terceros,
deberan ser consideradas como “redes publicas de telecomunicaciones”, con
todas las consecuencias que ello comporta, segun lo que se expondra infia.

Sin embargo, y teniendo en cuenta lo anterior, habra que considerarse también
que las empresas in commento, por naturaleza estan sujetas a su régimen juridico
sectorial, -régimen juridico sectorial eléctrico-, por tanto, a la par de tener que
cumplir con la normativa de telecomunicaciones, deberan atender sus
obligaciones en cuanto al sector eléctrico, cuales son entre otras, proveer los
servicios eléctricos a los usuarios bajo los principios de calidad, continuidad,
eficiencia y no discriminacion (lo que se resume en el principio de garantia del
suministro eléctrico, tratado en los articulos 2 y 36 de la LOSE); en consecuencia,
el cumplimiento de las obligaciones en el sector telecomunicaciones por parte
de las mismas, no debera mermar los servicios eléctricos prestados a los usuarios.

Por otro lado, la LOSE y el RGLSE, establecen ciertas limitaciones a las
empresas eléctricas de distribucion y transporte que exploten sus redes eléctricas
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones a terceros. En primer lugar,
el articulo 62 de la LOSE, exige que ademas del cumplimiento de los requisitos
legales y técnicos correspondientes, también se requerira la autorizacion del titular
de la servidumbre.

En segundo lugar, el RGLSE, agrega en sus articulos 80, 81 y 82, otras
limitaciones. Asi, el articulo 80 del Reglamento mencionado, regula el
procedimiento para el otorgamiento de la autorizacién del titular de la
servidumbre, para la utilizacion de sus redes eléctricas en la prestacion de
servicios de telecomunicaciones; en el articulo 81, se prevén los requisitos a los
que debera atender este tltimo para aceptar la solicitud al respecto, y el articulo
82, prevé que la respectiva autorizacion debera negociarse, debiendo estimarse
el monto de la contraprestacion a ser pagado y las condiciones de la referida
utilizacidn, y reconoce expresamente la “facultad” o deber del titular de la
servidumbre, de velar por la calidad y continuidad del servicio eléctrico.

Unicamente, interesa comentar los requisitos a los que deberan someterse las
empresas de distribucion y transporte de energia eléctrica, destinatarias de una
solicitud de utilizacion de sus lineas e instalaciones eléctricas para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones:
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1. Enprimer lugar, sera necesario el titulo que autorice la prestacion del servicio
de telecomunicaciones. Este requisito no necesita ser explicado, bastara para
cumplirlo, los titulos administrativos que se requieran para prestar los
servicios de telecomunicaciones, de conformidad con la LOTEL y el
Reglamento de Habilitaciones y Concesiones, segun sea el caso; tal como
sera visto en el capitulo siguiente.

2. En segundo lugar, deberd mediar el derecho de uso de bienes de dominio
publico, como la obtencion de la concesion respectiva para la utilizacion del
espectro radioeléctrico, también de conformidad con la LOTEL y el
Reglamento de Habilitaciones y Concesiones.

3. Finalmente, se necesitara de la autorizacion escrita del propietario titular de
derechos reales sobre el predio sirviente.

Este ultimo requisito mencionado, parece innecesario en la mayoria de los
casos, ya que es frecuente que los propios convenios de servidumbre reconozcan
el derecho del beneficiario, de que las mismas sean utilizadas también para la
explotacion de servicios de telecomunicaciones; sin embargo, el problema surge
si el reconocimiento de tal derecho no ha sido tratado expresamente por el referido
convenio, cabiendo entonces la duda de si el titular del fundo sirviente podria
negarse a dar la autorizacion requerida por el articulo 81 del RGLSE, o si podria
pretender el derecho de recibir una contraprestacion econdémica superior.

Pues bien, siguiendo a Escalza Gomez, A.%, se tiene que dos son los principios
que rigen en general a las servidumbres: su inalterabilidad y la no agravacion de
la situacion del predio sirviente.

Asi las cosas, el articulo 727 del Codigo Civil venezolano, establece que el
que goza de la servidumbre de paso, podra hacer las obras necesarias para la
conservacion y uso de la respectiva servidumbre, pero eso si, debera ser en el
tiempo y el modo mas convenientes, a fin de ocasionar la menor incomodidad
posible. Igualmente, el articulo 729 ejusdem, establece que el titular de la
servidumbre debera hacer los trabajos necesarios para conservar la servidumbre
en condiciones de que no ocasione dafios al propietario. Todo ello se traduce en
el principio de la no agravacion de la servidumbre.

En este sentido, el principio de la inalterabilidad de las servidumbres, esta
reconocido por el articulo 733 del Codigo Civil venezolano, al prever que el
titular de la servidumbre debera usarla segun su titulo y su posesion, sin poder
hacer innovacion alguna que haga mas onerosa la condicion del predio sirviente.

Se ha comentado por la doctrina espafiola, que la alterabilidad puede referirse
al uso de la servidumbre (o sea, hacer con la servidumbre otra cosa o de forma
ampliada), fines, formas de ejecucion o necesidades de la misma; ya que, las
servidumbres sean legales o convencionales, deben entenderse como tal
inalterables con respecto a su causa, y constituidas para lo que en principio lo
fueron. De otra manera, se estaria hablando de otra servidumbre.

28 NEBOT-LOZANO, J., TRILLO-FIGUEROA, J., y otros: Competenciay sector eléctrico:
Un nuevo régimen juridico, (ESCALZA GOMEZ, A., en Servicios de Telecomunicaciones y
redes eléctricas), Civitas, Madrid, 1998, paginas 193 y siguientes.
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Sin embargo, también se ha dicho que, no obstante lo expuesto sobre la
alterabilidad de la servidumbre, existe lo que se denomina adminicula servitutis,
que se refiere a utilizaciones accesorias o adicionales que se hacen de la
servidumbre, con el fin de contribuir mejor a su uso, y que el referido uso podria
ser legal en tanto no constituya un gravamen en el predio sirviente, y que subsista
el uso o necesidad que justifica inicialmente la constitucion de la servidumbre.

En cuanto a la necesidad o no de que los dos principios, el de alterabilidad y
el de mayor gravamen, se den conjuntamente, la doctrina en general esta de
acuerdo en que la regla del mayor gravamen no puede ser traspasada aunque no
haya alteracion; mientras que la alterabilidad, asi sea en el modo de prestarse la
servidumbre o en los motivos que la originaron, puede no dar lugar a la
denegatoria de la misma por el titular del predio sirviente.

Pues bien, dicho lo anterior, y relacionandolo con la tematica de esta
investigacion, se es de la opinién que la implantacion de redes de
telecomunicaciones por las empresas eléctricas de distribucion y transmision de
energia eléctrica, en sus redes eléctricas, no daria lugar a extensiones o
alteraciones sustanciales de las servidumbres que ocupan las redes eléctricas
sobre predios privados, debido a que la fibra optica por la que principalmente
pasarian las sefiales, se ubican dentro del cable de “guarda o tierra” ya instalado
en las redes; luego, no habria incremento de extension alguno ni alteracion
sustancial de la referida servidumbre.

Igualmente, las empresas eléctricas no alterarian la razon principal por la que
se han constituido las servidumbres, esta es la explotacion de actividades
relacionadas al sector eléctrico. Es cierto que ahora las mencionadas empresas
pasarian a dedicar las servidumbres también a actividades relacionadas al sector
telecomunicaciones, pero no por ello se podria considerar que ha habido una
alteracion sustancial, que pueda conllevar a un gravamen para el duefio de los
bienes privados sobre los cuales se han ejercido los derechos de paso.

En consecuencia, se considera que los duefios de los predios privados sobre
los cuales discurren las servidumbres eléctricas, no podrian por un lado, negarse
a dar la autorizacion a la que hace referencia el articulo 81, numeral 3, del RGLSE,
en caso de que sea necesaria. En tal sentido, el autor que se menciona a lo largo
del presente punto, considera que aunque la utilizacion de los derechos de paso
de las redes eléctricas, para actividades de telecomunicaciones, constituye una
alteracion en el destino de la servidumbre, la misma no es sustancial y no hay
gravamen al duefio del predio sirviente, en consecuencia, éste no podria negarse
alareferida utilizacion, ya que ello constituiria un abuso de derecho de su parte®.

Finalmente, y por otro lado, los duefios de los predios privados sobre los
cuales discurren las servidumbres eléctricas, no podrian solicitar un aumento en
el pago del justiprecio con fundamento en el incremento de las ganancias que
tendrian las empresas eléctricas por la incursion de las mismas en el sector de las
telecomunicaciones, ya que, la contraprestacion por la utilizacion de los bienes

29 ESCALZA GOMEZ, A., Competencia y sector eléctrico... (Obra citada, paginas 210-
213).
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con relacion a los derechos de paso, va determinado en funcion del sacrificio o
dafio que suftre el predio sirviente, no del beneficio econdomico que pueda tener
el beneficiario de la servidumbre por su utilizacion.

1. El Power Line Communications en Venezuela y las empresas de servicio
publico de distribucion de energia eléctrica

Habiéndose expuesto en los capitulos anteriores el régimen juridico sectorial
eléctrico y de las telecomunicaciones, asi como el reconocimiento del primer
régimen mencionado, de los derechos de las empresas que llevan a cabo el servicio
publico de distribucion y transporte de energia eléctrica, de incursionar en el
mercado de las telecomunicaciones (actividad de interés general); se propone
tratar especificamente en el presente capitulo, los aspectos juridico-relevantes
para llevar a cabo la prestacion del servicio de telecomunicaciones “Power Line
Communications (PLC)” por las empresas de servicio publico de distribucion
de energia eléctrica, siendo que estas tltimas serian las principales interesadas
potenciales de prestar el mencionado servicio de telecomunicaciones, ya que
poseen el bucle eléctrico esencial para ello, o parte de la red que va desde la
central mas cercana hasta los usuarios.

En este capitulo seran expuestos los requisitos que en materia de la regulacion
sectorial de las telecomunicaciones, deberian cumplir las empresas de distribucion
de energia, si decidiesen invertir e incursionar en la tecnologia especifica (PLC);
por supuesto, tomando en cuenta que las mismas también estan sometidas a su
régimen juridico sectorial por naturaleza, el de servicio ptiblico de las actividades
eléctricas. También seran tratados, los derechos y deberes a los que estarian
sujetas las referidas empresas a raiz de ello, no sin antes hacer una breve
explicacion sobre lo que consiste la mencionada tecnologia, en aras de procurar
el mejor entendimiento del presente capitulo.

1. Aspectos generales del PLC

Uno de los servicios de telecomunicaciones que es explotado actualmente
con gran éxito, es “Internet”. Internet es una red compuesta por un incalculable
numero de ordenadores conectados entre si, que se comunican usando dos
protocolos, el TCP (Transport Control Protocol) y el IP (Internet Protocol), siendo
el primero, el mecanismo basico de envio y recepcion de informacion, y el
segundo, el protocolo que se encarga de la seguridad, prioridad, entrega de
informacion, entre otros aspectos.

La mayoria de las veces, y a pesar de que existen varios tipos de redes para
acceder al usuario final, los operadores de servicios de Internet utilizan redes
publicas de telecomunicaciones para llevar a los usuarios la gran variedad y
mezcla de contenidos que alberga, principalmente la Red Telefénica Conmutada
(RTC) o las Redes Digitales de Servicios Integrados (RDSI), debido a que son
unas de las mas extendidas para llegar al cliente final.
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Asi las cosas, una de las partes que constituye las redes publicas de
telecomunicaciones mas dificiles de desarrollar, desde el punto de vista
economico, es el bucle de abonados o tltima milla. Para los operadores entrantes
al mercado, la construccion de un bucle de abonados propio, es una clara barrera
de entrada con la que pueden conseguirse. El propietario de la red de acceso o
bucle de abonados telefonico constituido por el par de cobre -siendo este el mas
extendido-, tiene una posicion mucho mas favorable que cualquiera que pretenda
entrar al mercado de las telecomunicaciones, ya sea desde el punto de vista de
las redes como tal o de los servicios.

Pues bien, ante esta gran problematica, ingenieros de todas partes del mundo,
han investigado sobre una tecnologia que permitiria llevar los servicios de Internet
através de las redes eléctricas de distribucion, redes por demas ya bien extendidas
y desarrolladas. La mencionada tecnologia, podria ser vista como una alternativa
al bucle telefonico y una gran ventaja econémica en materia de redes, tanto para
las empresas eléctricas que quieran prestar los mencionados servicios, o incluso
para terceros operadores de telecomunicaciones.

La tecnologia en referencia es llamada “Power Line Communications”. La
misma permitiria prestar servicios de telecomunicaciones al usuario a través de
las redes eléctricas existentes, llevando no s6lo Internet como uno de sus
principales servicios, sino también video y telefonia. El PLC, es una tecnologia
basada en el reaprovechamiento de redes eléctricas ya existentes, a través de la
cual, se pretende que los usuarios puedan gozar de servicios de
telecomunicaciones por medio de la utilizacion del enchufe de corriente que se
tiene en casa o en la oficina. Luego, no solo se podran obtener datos o Internet
de banda ancha hasta con velocidades de 10 Mbps, sino también, se podran
recibir servicios de voz y de video bajo demanda.

Esta tecnologia, no es mas que una alternativa a las redes existentes por medio
de las cuales se pueden prestar servicios de telecomunicaciones, entre ellas las
redes de cobre, cable coaxial, espectro radioeléctrico, y la fibra optica. Con la
implantacion de la tecnologia PLC, se permitiria la creacion de redes de acceso
local o (LANS) en las casas de los usuarios uniendo todos los electrodomésticos
existentes en el hogar, para su manejo a través del control remoto (home netwok
o domotica)*. En pocas palabras, con el PLC, a través de las redes eléctricas,
pasarian datos, voz, imagenes y electricidad a la vez.

Sin animos de ser muy especificos en cuanto a cuestiones técnicas relacionadas
con esta tecnologia, ya que no forman parte de los objetivos de la presente
investigacion, es necesario mencionar que, el PLC podria ser llevado a cabo por
medio de una técnica que consiste en acondicionar partes de las actuales
infraestructuras eléctricas para que puedan transmitir sefiales regulares de baja
frecuencia y otras por encima de la banda de 1 MHz, sin que se vea alterado el
paso de electricidad. Tales adecuaciones consistirian en tener que implementar

30 El desarrollo de las (LANs) permitirian que en cualquier edificio se pueda instalar una
red de telecomunicaciones. Con estas redes se podran conectar electrodomésticos como
microondas, refrigeradores y hasta video-camaras.
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transformadores para que las sefiales de datos puedan sobrevivir, lo cual se traduce
en una inversion considerada.

Otra de las adecuaciones de las redes eléctricas para implementar la tecnologia
PLC, es el desarrollo de un tipo de modulacion adecuado para las redes eléctricas,
el cual es el “Orthogonal Frecuency Division Multiplexing” (OFDM).

Las sefiales de baja frecuencia (50 o 60 Hz) serian las encargadas de trasportar
la energia, mientras que las sefiales de alta frecuencia se utilizarian para la
transmision de datos. El PLC emplea una red conocida como “High Frecuency
Conditioned Power Network” (HFCPN), para poder transmitir simultaneamente
energia y datos. Se necesitarian las llamadas unidades acondicionadoras, que
son las que se encargan de filtrar y separar ambas sefales. Asi, las unidades
acondicionadoras separarian la electricidad que alimenta a los electrodomésticos,
de las sefales de alta frecuencia, que irian a un moédulo o unidad de servicio,
donde se reconvierten en canales de datos, video y voz.

En las subestaciones eléctricas locales podrian haber servidores de estacion
base que se conecten a Internet a través de fibra optica, esto quiere decir que
para la transmision de datos no seria necesario utilizar toda la red eléctrica, sino
parte de ella, y que la parte de fibra optica podria ser tomada en arrendamiento
por las empresas eléctricas a otro operador propietario de la misma.

Las estaciones base mencionadas, tendrian una estructura tipica de rack. Una
localizacion podria llegar a contener unas 12 unidades emisoras del tipo estacion
base, cada una capaz de comunicar un canal, y los datos llegarian a las estaciones
que las incorporan a la sefial eléctrica. Una estacion estandar serviria a unos
cincuenta usuarios, ofreciéndoles un espectro cercano a los 20 MHz en caso de
que sean clientes proximos o entre 6 y 10 MHz para clientes lejanos. El servidor
operaria con un sistema basado en IP para crear redes (LANs) en cada area de
servicio.

Y finalmente, en cuanto a la breve referencia de aspectos técnicos relacionados
con el PLC, las unidades acondicionadoras que se han mencionado, que se
situarian en los hogares de los usuarios, reciben el nombre comun de médems
eléctricos, que tienen dos filtros, por un lado, el de banda baja que libera la
corriente eléctrica de 50 Hz para distribuirla a todos los enchufes que se
encuentran en casa. Este primer filtro sirve para limpiar los ruidos generados en
la red por los electrodomésticos conectados en el hogar del usuario, los cuales al
unirse con los ruidos producidos por otros usuarios acabarian por introducir
distorsiones significativas en la red. Y por el otro lado, el segundo filtro del
moédem en referencia, de banda alta, es el que libera los datos y facilita el trafico
bidireccional entre la red y el cliente, facilitandole a este ultimo los servicios
que ofrece la tecnologia PLC.

Por otro lado, actualmente Internet es llevado al usuario final a través de
varios tipos de tecnologias y redes que estan presentes de manera alternativa.
Entre tales sistemas se tienen los siguientes, segiin Vilaplana:
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- Red Digital de Servicios Integrados (RDSI), que es una red conmutada de
canales digitales que proporciona una serie de servicios integrados. Tal
tecnologia ofrece dos canales de 64kb/s y uno de 16Kbps®!.

- El cable coaxial, sin ninguna adaptacion permite la transmision de una
sefial analdgica hasta aproximadamente 500 MHz.

- Las redes de cable o redes hibridas de fibra optica y cable coaxial, se
caracterizan por la transmision del trafico en una sola direccion, y por
ello se dice que tienen una estructura “en cascada” montada sobre una red
troncal sobre anillos de fibra Optica. El autor citado comenta que, el
principal inconveniente que presentan estas redes es el disefio mas apto
para sistemas de difusion (como la television) y no como medio de sistemas
de conmutacion.

- Lasredes de fibra optica que constituyen un medio flexible y apto para la
transmision de sefiales de naturaleza optica (haces de luz). Para construir
la fibra se pueden usar diversos tipos de cristales y plasticos. Mediante
repetidores se transmiten datos a velocidades de cientos de Gbps/s en
decenas de kilometros. El acceso al usuario se lleva a cabo mediante otros
sistemas como el par trenzado de cobre o el cable coaxial. El principal
inconveniente es el elevado coste de instalacion.

- La familia xXDSL agrupa a una serie de sistemas de transmision digital a
alta velocidad que potencian la capacidad del bucle de abonado.
Dependiendo del tipo de sistema que se instale se encuentran caudales
que van desde 2 Mbps en sentido ascendente, o en el caso de la HDSL al
13-52 Mbps en sentido descendente a 1,5 a 2,3 Mbps en sentido ascendente.

- Porultimo, manifiesta el autor al que hacemos referencia, que se encuentra
el acceso via bucle radioeléctrico o tecnologia LMDS, el cual utiliza
radioenlaces fijos en las dependencias del usuario y que transmiten datos
por frecuencias muy altas (hasta de 26 Ghz). El principal inconveniente
que presenta este tipo de redes, es que los radioenlaces deben estar en la
misma linea de vision, lo que hace el LMDS maés apropiado para zonas
rurales que para zonas urbanizadas®.

Pues bien, tal como se ha tratado de asomar, la tecnologia PLC se presenta
como una alternativa mas a la gama de sistemas de acceso a los servicios de
telecomunicaciones ya mencionados. Hoy en dia la tecnologia PLC, esta
comercializandose en Israel, y en partes del resto del mundo la situacion actual
consiste en la realizacion de pruebas, mientras que en Espafia, ya se ha superado
la fase de pruebas y actualmente se comercializa el servicio, y se gana cada vez
mas confianza en los usuarios espafioles.

Finalmente, en Alemania la tecnologia se encuentra en movimiento tras la
aprobacion mas o menos reciente de unas medidas reguladoras para las
autorizaciones necesarias para la prestacion de este servicio. En este sentido, en

31 Recomendacion de la UIT Q. 100. GLOS V1.7, V1.8, VI.9
32 VILAPLANA, R., “Prestacion de servicios de telecomunicaciones sobre redes eléctricas
yderecho de la competencia”. Tesina de fin de master, Universidad Carlos III de Madrid, 2001.
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revision de la pagina web de la eléctrica “Intellon”, empresa que ha sido la mas
innovadora en materia del PLC en Estados Unidos con su tecnologia “Power
Packet”, cual es la primera red de powerline que distribuye datos a velocidades
de 14 Mbps a nivel residencial, se ha encontrado que la empresa en referencia,
junto a 12 empresas mas, en el afio 2000 han formado una asociacion denominada
“Home Plug Powerline Alliance”, que tiene la finalidad de capacitar y promover
la rapida disponibilidad de los productos ofrecidos con el PLC. Esta alianza ha
crecido, teniendo en el 2002 unos noventa miembros o compaifiias que han
escogido la tecnologia de “Intellon” o su “Power Packet” como linea base para
el desarrollo de ese mercado™.

2. Situacion actual del PLC en Venezuela

Luego de una pequefia investigacion sobre la tecnologia PLC en Venezuela,
se ha percibido, que a pesar de que la implantacion de la misma constituiria para
nuestro pais una pieza clave de la consolidacion y el progreso de la Sociedad de
la Informacion al aprovecharse al maximo la enorme penetracion social de la
red de distribucion eléctrica; actualmente las empresas de distribucion eléctrica,
duefias de sus redes de distribucion, no presentan interés de invertir en esta
tecnologia. El planteamiento nunca llegé a traspasar las mesas de negociacion.

Simplemente, algunas empresas de distribucion han llegado a explotar el PLC
a nivel corporativo, banca y oficinas. Las referidas empresas consideran poco
util llevar esta tecnologia a nivel residencial, sobre todo, atendiendo a que existen
nuevas tecnologias que pudieran tumbar o presentar otras alternativas mas
provechosas para los usuarios en materia de Internet, como por ejemplo: (i) las
tarjetas PC Mecias, tecnologia que permite al usuario obtener Internet, siempre
y cuando se encuentre en cierto radio de penetracion de servicios de banda ancha
de Internet autorizados, cuyo terminal obviamente debe ser movil (ordenadores
personales portatiles); (ii) las tecnologias ADSL, o lo que en Venezuela se
denomina ABA, servicios de Internet de banda ancha prestados por nuestro
exmonopolista CANTYV; (iii) el acceso a Internet a través de las redes de telefonia
movil celular, entre otras tecnologias.

En Venezuela, el uso del bucle de abonados de algunas redes de distribucion
eléctrica para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, no esta extendido
a nivel nacional. Las empresas que lo llevan a cabo a nivel corporativo, arguyen
que la falta de interés de penetrar a nivel residencial, estd basada no solo en el
desarrollo de las tecnologias antes mencionadas -las cuales a su vez tienen precios
atractivos para el usuario-, sino también en el gran riesgo que existe en materia
politica, la inseguridad, la mala situacién econdmica por la que atraviesa el pais
en estos momentos, y por ultimo, en las obligaciones a las que podrian estar
sujetas en aplicacion a las mismas, del régimen juridico sectorial de
telecomunicaciones (interconexion, acceso y servicio universal).

33 Consulta realizada en la pagina web: www.intellon.com
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Como puede observarse, este estudio, lejos de tener el objeto de dar soluciones
a problemas existentes, esta planteado de cara al futuro, que se espera no sea
muy lejano, donde las empresas eléctricas de distribucion presenten un verdadero
interés real para invertir -a todo nivel-, en el desarrollo de esta tecnologia, la
cual mundialmente esta teniendo gran éxito.

3. Titulos habilitantes necesarios para la explotacion del PLC en
Venezuela a través del reaprovechamiento de las redes eléctricas de
distribucién existentes**

Para que las empresas de distribucion eléctrica, las cuales a su vez prestan un
servicio publico, hayan implantado asi sea a nivel corporativo, o puedan implantar
la tecnologia PLC en un futuro, es necesario la obtencion de titulos habilitantes
conforme a la regulacion sectorial de telecomunicaciones. Ello se sustenta sobre
todo en el articulo 5° de la LOTEL.

El articulo mencionado establece que, “El establecimiento o explotacion de
redes de telecomunicaciones, asi como la prestacion de servicios de
telecomunicaciones se consideran actividades de interés general, para cuyo
ejercicio se requerira la obtencion previa de la correspondiente habilitacion
administrativa y concesion de ser necesaria, en los casos y condiciones que
establece la ley, los reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto
establezca la Comision Nacional de Telecomunicaciones”.

Por otro lado, el RIN define las redes publicas de telecomunicaciones como
el “conjunto de equipos, sistemas e infraestructuras y las conexiones entre éstos,
utilizados para la transmision de informacion entre puntos de terminacion de la
red, destinados a la prestacion de servicios de telecomunicaciones al publico
en general, haciendo uso del recurso limitado de numeracion. La habilitacion
administrativa debera indicar expresamente el caracter publico de una red de
telecomunicaciones a ser establecida, de ser el caso”.

Asi las cosas, no es dificil concluir que la tecnologia PLC es un servicio de
telecomunicaciones, que se llevara a cabo mediante la explotacion de la red
eléctrica, convertida en una red publica de telecomunicaciones desde la inclusion
en la misma de los equipos de telecomunicaciones necesarios para implantar la
mencionada tecnologia. Ademas, dicha red se califica como tal, por la razén de
que los servicios prestados gracias a esta tecnologia, serian prestados al publico.

Para realizar el andlisis de cudles son los Titulos Administrativos necesarios
-de conformidad con el articulo 5° de la LOTEL ya citado- para la prestacion del
servicio o tecnologia in commento, se hara referencia al Reglamento de
Habilitaciones y Concesiones y a la Resolucion de Atributos, ambas normas ya
citadas en la presente investigacion.

34 Al respecto ver, NEBREDA PEREZ, J.: Titulos habilitantes en el sector de las
telecomunicaciones, Madrid, La Ley, 2000; y ARPON DE MENDIVIL ALDAMA, A.y
CARRASCO PERERA, A., (directores): Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones,
Acebo Pombo y Asociados, Aranzadi, 1999.
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A. Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones
Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico
y la Resolucion N° 041 contentiva de los Atributos de las Habilitaciones
Administrativas

En una primera fase, si las empresas de distribucion eléctrica que deseen
incursionar en la tecnologia PLC, llevan a cabo pruebas pilotos antes de poner a
operar la mencionada tecnologia, deberan obtener una habilitacion especial, ello
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la LOTEL, Paragrafo Unico
y los articulos 16, numeral 2, 17, 18, 21, 22 y 23 del Reglamento de Habilitaciones
y Concesiones. La mencionada habilitacion especial, solo tendra una duracion
de tres meses y sera otorgada por CONATEL. Se infiere que lo anterior se ha
dispuesto de esta manera, con la finalidad de que CONATEL ejerza sus potestades
de policia, incluso frente a un potencial operador de telecomunicaciones, y para
evitar la clandestinidad de los operadores frente al 6rgano regulador.

La habilitacion especial para pruebas pilotos de nuevas tecnologias, supondra
el atributo® de radiocomunicaciones destinadas a la investigacion, la docencia,
o a verificar las caracteristicas de operacion y funcionamiento de nuevas
tecnologias y equipos (articulo 8 de la Resolucion de Atributos).

Posteriormente, si las empresas en cuestion -superada la fase de pruebas-,
decidiesen operar la tecnologia PLC, deberan obtener una habilitacion general
que habilite a su titular para el establecimiento y explotacion de redes, y para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones que desee; ello de conformidad
con el articulo 24 de la Reglamento de Habilitaciones y Concesiones. Las
habilitaciones generales seran otorgadas por CONATEL, y de conformidad con
el articulo 21 de la LOTEL, no podran tener una duracion superior a 25 afios,
pudiendo ser renovadas por igual periodo.

Ahora bien, segln los servicios de telecomunicaciones que deseen prestar
las empresas de distribucion eléctrica en aplicacion de la tecnologia PLC, los
atributos que podria contener la respectiva habilitacion general, serian los
siguientes: (i) Telefonia fija local; (ii) servicios de Internet; (iii); Transporte;
(iv) Acceso a redes de datos; y (v) Establecimiento y explotacion de red de
telecomunicaciones. Todos ellos, definidos en el articulo 3 de la Resolucion de
Atributos®®.

Igualmente, segun los articulos 7°%, 16, Ginico aparte y 76 de la LOTEL y el
articulo 29, numeral 2 del Reglamento de Habilitaciones y Concesiones, para la

35 Los atributos han sido definidos por la LOTEL en su articulo 16 como: “Las actividades
y servicios concretos que podran prestarse bajo el amparo de una habilitacion administrativa
()"
36 Entre los servicios mencionados, el que mas interesa destacar es el de servicios de Internet,
definido en el articulo 3, numeral 5 de la Resolucion de Atributos como: “servicio de
telecomunicaciones que permite acceder a la red Internet, excluyendo la conexion entre el
proveedor de acceso a Internet habilitado mediante el presente atributo y el usuario”.

37 El Articulo 7° de la LOTEL define el espectro radioeléctrico como: ““...un bien del dominio
publico de la Republica Bolivariana de Venezuela, para cuyo uso y explotacion debera contarse
con la respectiva concesion, de conformidad con la ley”.
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utilizacion de porciones de espectro radioeléctrico necesarias para el
establecimiento y explotacion de redes y para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, se debe obtener una concesion general. Tales titulos
administrativos seran otorgados por CONATEL por un periodo de hasta 25 afios
(articulo 30 del Reglamento de Habilitaciones y Concesiones).

Luego, si las empresas de distribucion eléctricas que deseen incursionar en la
tecnologia PLC, necesitan de la utilizacion de porciones de espectro
radioeléctrico, sera necesario la obtencion de una concesion, siguiendo los
procedimientos de Oferta Publica o Adjudicacion Directa, seglin sea el caso; por
su puesto, ello atendiendo a lo previsto en los articulos 75 y 105 de la LOTEL?®.

B. Cesion de habilitaciones administrativas

Se ha dicho en la presente investigacion, que las empresas eléctricas no
necesitan establecer una filial para llevar a cabo servicios de telecomunicaciones,
y que por el contrario, solo es necesario cumplir con la obligacion de separacion
contable entre las actividades relacionadas con el sector eléctrico y las
relacionadas con las telecomunicaciones. Sin embargo, es totalmente factible
que las empresas de distribucion eléctrica que deseen incursionar en la tecnologia
PLC, constituyan para ello a una filial; luego cabe la duda, de si es necesario o
no que las filiales de telecomunicaciones de las mencionadas empresas eléctricas,
deban obtener una habilitacion administrativa distinta a la que podria tener su
casa matriz en materia de telecomunicaciones, o si esta tltima podria ceder los
atributos de la misma a favor de su filial.

Pues bien, seglin el articulo 198 de la LOTEL y el articulo 10 del Reglamento
de Habilitaciones y Concesiones, parte de los atributos que conforman las
habilitaciones administrativas que obtengan los operadores de
telecomunicaciones, podran ser cedidas a sus empresas filiales -previa
autorizacion de CONATEL-, y una vez cedidos tales atributos no podran ser
ejercidas por el titular de las mismas, a menos que vuelvan a adquirirse de
conformidad con el articulo 196 de la LOTEL.

El mencionado articulo 10 del Reglamento de Habilitaciones y Concesiones,
establece que en caso de que las filiales no tuvieren una habilitacion administrativa
a la cual incorporar los atributos cedidos, deberan pedir a CONATEL, ademas
de la autorizacion de cesion, la correspondiente habilitacion administrativa.

38 “Articulo 75: No se requerira concesion para el uso del espectro radioeléctrico en los
siguientes casos: (...) 2. Pruebas pilotos de equipos de nuevas tecnologias, que requieran el uso
de espectro radioeléctrico por un lapso que no exceda de tres (3) meses continuos improrrogables
(...)”. “Articulo 105. Se otorgara mediante adjudicacion directa las concesiones de uso y
explotacion sobre determinadas porciones del espectro radioeléctrico disponible, en los siguientes
casos: (...) 3. Cuando sea necesario para la satisfaccion de obligaciones de servicio universal”.
Notese al respecto, que el principal servicio de telecomunicaciones que se prestaria por medio
de la tecnologia PLC, es el de Internet, el cual es considerado por el articulo 50, numeral 4, de la
LOTEL, como una obligacion de servicio universal.
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Igualmente, en cuanto al sentido de empresa filial empleado por la LOTEL y
el Reglamento mencionado, se considera que el mismo debera ser visto
conjuntamente con el concepto de empresa vinculada establecido en el articulo
15 de la Ley Para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia®.

4. Principales aspectos relacionados con los derechos y obligaciones de
las empresas eléctricas de distribucion que implementen el PLC

A la par del listado de derechos y deberes de los operadores de
telecomunicaciones, establecidos en los articulos 14 y 15 de la LOTEL, interesa
en estos momentos tratar algunos derechos y deberes de las empresas de
distribucion de energia eléctrica que decidan implantar la tecnologia PLC, quienes
a su vez seran consideradas operadoras de redes publicas de telecomunicaciones.
Entre tales derechos y deberes encontramos principalmente, el de interconexion
y acceso a vias generales. Por ultimo, se tienen las obligaciones de servicio
universal a la que las mencionadas empresas puedan estar sujetas.

A. Obligacién y derecho a la interconexion entre redes

Las empresas de distribucion de energia eléctrica que exploten el PLC, seran
consideradas operadores de redes publicas de telecomunicaciones. Pues bien,
partiendo de esa premisa, les resulta aplicables la obligacion -sectorial en materia
de telecomunicaciones- de interconexioén con otras redes publicas de
telecomunicaciones, de conformidad con el articulo 130 de la LOTEL y el RIN.

La interconexion no es mas que la conexion fisica de dos redes con el fin de
permitir la interoperabilidad de los servicios de un operador de
telecomunicaciones respecto a los otros; es decir, con ello los usuarios de la red
de un operador van a poder comunicarse con los usuarios de otro operador,
mediando contraprestaciones mutuas entre ambos operadores*. Lo dicho no es
mas que una manifestacion del reconocimiento del derecho humano de las
personas a la comunicacion, previsto en el articulo 1° de la LOTEL.

La interconexion debe suponer la atencion a los principios de neutralidad, no
discriminacion, buena fe, e igualdad de acceso entre operadores; entre los cuales
interesa destacar las de no discriminacion e igualdad, ya que las empresas
protagonistas de la explotacion de la tecnologia PLC, no podran dar mejores

39 El Articulo 15 sefialado, establece que seran personas juridicas vinculadas entre si, las
personas que tengan una participacion del cincuenta por ciento (50%) o mas del capital de la
otra o ejerzan de cualquier otra forma el control sobre ella; las personas cuyo capital sea poseido
en un cincuenta por ciento (50%) o mas por las personas indicadas, o que estén sometidas al
control por parte de ellas; las personas que, de alguna u otra forma, estén sometidas al control de
las personas seflaladas. Ver al respecto a URDANETA FONTIVEROS, E; El Sentido del vocablo
empresa utilizado en el articulo 119 (numeral 2°) de la Ley del Servicio Eléctrico; Libro Homenaje
alaUCV.

40 Ver respecto al tratamiento detallado de la interconexiéon a: SANCHEZ RODRIGUEZ,
A.: Derecho de las telecomunicaciones. Nuevo derecho y nuevo mercado, Dykinson, Madrid,
2002, paginas 137-149.
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precios de interconexion a sus filiales por ser tales, o negar la interconexion a
otros operadores de telecomunicaciones por no ser filiales. Ello podria ser
controlado por el ente regulador de las telecomunicaciones, debido a que este
ultimo tiene la facultad de ordenar la interconexion en caso de desacuerdo entre
operadores, 0 en caso de presentarse una rotunda negativa a dar interconexion, o
de presentarse la misma en detrimento de los principios mencionados, ello de
conformidad con la LOTEL y el RIN.

De manera que, por un lado la interconexion puede ser vista como una
obligacion para las empresas in commento, pero, por otro lado puede ser vista
como un derecho de las mismas a interconectarse también con otras redes de
telecomunicaciones, por ejemplo, con la del operador establecido, CANTV, o
con la de operadores de redes de datos, ello con el fin de buscar a un proveedor
directo que le preste el servicio de transporte de contenidos desde afuera, hacia
sus redes de distribucion eléctrica.

No se quiere terminar la redaccion de este punto, sin antes hacer referencia a
la cualidad de operadores especiales de telecomunicaciones que poseerian las
empresas de distribucion eléctrica que implanten la tecnologia PLC. Asi, se ha
tratado de asomar a lo largo de la presente investigacion, que las mencionadas
empresas no son operadores de telecomunicaciones normales, es decir, son
atipicas, ya que prestarian a la par de los servicios de telecomunicaciones, la
actividad que las hizo nacer, el servicio publico de distribucion de electricidad.
En consecuencia, estan sujetas a su régimen sectorial por naturaleza, el eléctrico.
En particular estarian sometidas a sus obligaciones en materia del servicio publico
de distribucion de electricidad, y como tal deberan cuidar por su continuidad,
calidad y por la garantia en el suministro eléctrico.

Debido a ello, la obligacion de interconexion de las empresas in commento
podria verse atenuada, y ello de ninguna manera atentaria contra el principio de
igualdad, ya que como hemos dicho, las empresas en referencia no son operadoras
normales de telecomunicaciones. Ello ha sido de alguna manera reconocido por
la regulacion sectorial de las telecomunicaciones. Asi, el articulo 137 de la
LOTEL, reconoce que la interconexion debera llevarse a cabo, siempre y cuando
no se menoscaben los servicios de telecomunicaciones y calidad del mismo,
originalmente proporcionado por el operador de telecomunicaciones solicitado.

Se es de la opinion que tal excepcidn prevista en el articulo mencionado para
el sector telecomunicaciones, es igualmente aplicable a nuestro caso. Es decir,
para el caso que una empresa de servicio publico de distribucion de electricidad
que implante el PLC, sea solicitada de ofrecer interconexion a otro operador de
telecomunicaciones, esta podria negare con fundamento en esta norma, y atn
mas, en la aplicacion de su propio régimen juridico sectorial, el eléctrico. Claro
estd que estas son situaciones casuisticas, que deberan verse por CONATEL en
gjercicio de su factible intervencion en la formacion de la voluntad de las partes
en materia de interconexion.
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B. Obligacion y derecho de acceso a las vias generales de telecomunicaciones

Otra de las obligaciones sectoriales que en materia de telecomunicaciones
tendrian las empresas de distribucion eléctrica que incursionen en la tecnologia
PLC, seria la de acceso a las vias generales de telecomunicaciones, ello de
conformidad con el articulo 126 y siguientes de la LOTEL. El acceso a las vias
generales de telecomunicaciones, se diferencia de la interconexion, en el sentido
de que en este ultimo hay interoperabilidad en los servicios, es decir, ambos
operadores interconectados se prestaran mutuamente un servicio y se benefician
de ello, originandose contraprestaciones mutuas; en cambio en el acceso, no
habr4 tal interoperabilidad, solo se trata de que un operador acceda a las redes de
otro para poder asi prestar servicios de telecomunicaciones, mediando una
contraprestacion a favor del que controle o posea la red.

De manera que se pone de manifiesto que la intencion del legislador del 2000
en materia de telecomunicaciones, fue separar los conceptos de titularidad o
propiedad, con el concepto de uso de un bien esencial para la explotacion de un
servicio o negocio, todo ello en virtud del fomento de la entrada de nuevos
competidores a los mercados; es decir, el propietario de las redes ya no sera el
unico con derecho a explotarlas, pudiendo por ello recibir el pago de una
contraprestacion que seria fijada de comun acuerdo por las partes.

Esta obligacion de acceso a las vias generales de telecomunicaciones, se
traduciria en que las empresas eléctricas que se dediquen al PLC, deberan permitir
a los operadores de telecomunicaciones que lo soliciten, el acceso o utilizacion
de aquellos elementos que permitan emplazar los medios fisicos necesarios para
la prestacion de servicios de telecomunicaciones. El acceso a las vias generales
de telecomunicaciones también puede verse, no s6lo como una obligacion de las
referidas empresas, sino como un derecho de las mismas frente a otras operadoras
de telecomunicaciones.

Ahora bien, uno de los argumentos que seria susceptible de ser expuesto por
las empresas referidas para no cumplir con la obligacion in commento, seria la
sustituibilidad de sus redes, por razones fisicas, juridicas, econémicas, técnicas,
ambientales, de seguridad o de operacion. Otro de los argumentos para ello,
seria dado en el mismo sentido del expuesto en el punto anterior. Asi, el articulo
128 de la LOTEL, establece que el acceso a las vias generales de
telecomunicaciones, no podra afectar irracionalmente el libre uso de la misma
por el que la posea o controle, o causarle dafios a las instalaciones de éste o
afectar la continuidad y calidad de su servicio. No es mas que la proteccion del
principio de integridad de las redes reconocido en el derecho de las
telecomunicaciones espafiol, y adoptado por el venezolano.

Asi, las empresas de servicio publico de distribucion de electricidad que se
dediquen a la prestacion de servicios de telecomunicaciones basadas en la
tecnologia PLC, solicitadas de acceso a sus vias generales de telecomunicaciones,
podran negarse en base a la integridad y seguridad de sus redes, pero incluso,
también podria ser en base a la proteccion de calidad de sus servicios eléctricos
y de sus redes eléctricas.
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Luego, las obligaciones de interconexion y acceso a las redes publicas de
telecomunicaciones de las empresas de servicio publico de distribucion eléctrica
-las cuales constituyen uno de los desalientos de las mismas para implementar
extendidamente el PLC-, no pueden ser vistas a la ligera. Estas empresas son
atipicas, no prestarian solo servicios de telecomunicaciones, sino que también
son empresas eléctricas, sujetas por ello a su régimen juridico sectorial, el
eléctrico, por lo que uno de sus deberes fundamentales es resguardar la garantia
del suministro eléctrico, como servicio publico que es. Ello quiere decir, que la
sujecion de las mismas al régimen juridico sectorial de las telecomunicaciones,
de ninguna manera podra menoscabar sus obligaciones en materia eléctrica.

De lo contrario, las referidas empresas podrian estar sujetas a la jurisdiccion
contencioso administrativo en materia de servicios publicos (articulo 259 de la
Constitucion de 1999), bien sea por incurrir en falta de prestacion del servicio
publico eléctrico de distribucion, o supresion del mismo, o bien sea por dafios y
perjuicios originados a los particulares en su prestacion, falta de continuidad,
acceso y calidad del servicio. Es de hacer notar, que se piensa que las
reclamaciones de indole mercantil (facturas relacionadas con servicios de
electricidad), deben escapar del contencioso de los servicios publicos.

C. Obligaciones de servicio universal

Por ultimo, y como ya se ha tratado de asomar, una de las obligaciones a las
que podrian estar sujetas las empresas de servicio publico de distribucion eléctrica
que incursionen en el PLC, son las de servicio universal, reguladas en los articulos
49 y siguientes de la LOTEL y en el RSU.

Siendo las mencionadas empresas eléctricas, operadores de
telecomunicaciones, podrian participar en los mecanismos abiertos de asignacion
o de adjudicacion directa de obligaciones de Servicio Universal, previstos en el
RSU, recibiendo un financiamiento directo del Fondo de Servicio Universal para
la realizacion de sus actividades de telecomunicaciones. Tal financiamiento
proviene directamente del aporte que hacen todos los operadores de
telecomunicaciones de conformidad con el articulo 151 de la LOTEL, segtn el
cual las empresas referidas también deberan colaborar con el Fondo de Servicio
Universal*.,

5. Los reguladores de los mercados de telecomunicaciones y eléctrico en
relacion con el Derecho de la competencia

Elultimo de los puntos que interesa destacar en este capitulo, es el relacionado
con los organismos reguladores que tendrian que ver con la implantacion del
PLC en materia del derecho a la competencia. Pues bien, con la implantacion de
la tecnologia PLC, podrian surgir rivalidades en cuanto a las competencias de

41 Respecto al desarrollo de las obligaciones de Servicio Universal en Espafia, ver a
SANCHEZ RODRIGUEZ, A; Derecho de las Telecomunicaciones... Ob.cit; paginas 153-166.
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los reguladores que vigilan la competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y el eléctrico (CONATEL y la CNEE), con
PROCOMPETENCIA. Asi, los dos primeros deben considerarse como
especialistas en el area de las telecomunicaciones y el eléctrico, respectivamente,
mientras que el segundo es generalista en el area del derecho de la competencia.

Ni CONATEL ni la CNEE podrian ser considerados como organismos
especialistas en la aplicacion de las normas del derecho de la competencia, es
mas, puede decirse que no tienen competencias de aplicar como tal el derecho
de la competencia, esto es vigilar comportamientos ilicitos o anticompetitivos
para luego sancionar al infractor, sino que mas bien, s6lo podran ordenar el
sector de las telecomunicaciones y el eléctrico, en camino a evitar, si es ello
posible, infracciones al derecho de la competencia.

Luego, segtin lo dispuesto en los articulos 37, numeral 22 y 48 de la LOTEL
y 17, numeral 13 de la LOSE*, ambos organismos reguladores (CONATEL y la
CNEE), tienen competencias solo en cuanto al fomento y proteccion de la
competencia en ambos sectores, nunca podrian aplicar el derecho a la competencia
en el ejercicio de sus funciones.

Asi las cosas, no podrian tales reguladores, declarar la infraccion de las normas
del derecho de la competencia en los casos concretos y aplicar por consiguiente
la respectiva sancion, solo podrian en dado caso, dictar las medidas de salvaguarda
necesarias para que no se den conductas anticompetitivas, o si en dado caso
considera o sospecha que si las hay, deberan informar a PROCOMPETENCIA
sobre los hechos, para que se sustancie eventualmente un procedimiento
sancionador.

Conclusiones

Con la emision de la LOSE, el Legislador venezolano ha reconocido muy
bien a las empresas del sector eléctrico, su derecho a incursionar en otras
actividades o mercados, pudiéndose trasladar asi, la experiencia y la fiabilidad
que pueden tener los usuarios del sector eléctrico con respecto a las empresas
que lo llevan a cabo, a otros sectores, como por ejemplo el de las
telecomunicaciones. Es decir, el legislador no le ha negado a empresas que ejercen
un servicio publico, como el de distribucion eléctrica, a incursionar en otros
mercados, entre ellos, las telecomunicaciones.

42 “Articulo 17. Corresponde a la Comision Nacional de Energia Eléctrica: (...) 13.
Coadyuvar con el fomento y proteccion de la libre competencia en aquellas actividades del
sector en las que sea posible.” (LOSE). “Articulo 37. Son competencias de la Comision Nacional
de Telecomunicaciones las siguientes: (...) 22. Coadyuvar en el fomento y la proteccion de la
libre competencia en el sector, en los términos establecidos en esta Ley”. “Articulo 48. En los
casos en que la Comisién Nacional de Telecomunicaciones tenga conocimiento de algiin hecho
que pudiera ser violatorio de disposiciones de la Ley para Promover y Proteger el ejercicio de la
Libre Competencia o sus Reglamentos, lo informara a la Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia aportandole todos los elementos que coadyuven al
conocimiento de la situacion, a los fines de que ésta ejerza las funciones que le competen. (...)".
(LOTEL).

79



Zylay Machta Chendi / Revista Derecho y Tecnologia N° 5/2004 41-80

Asi, las empresas de servicio publico de distribucion de energia, podran prestar
servicios de telecomunicaciones (PLC) a través de la reutilizacion de sus redes
eléctricas de distribucion. Para ello deberan ceiiirse, no solo a su legislacion
sectorial, sino también a la de las telecomunicaciones. Por ello, las empresas
mencionadas podran estar sometidas a obligaciones de interconexion, acceso y
de servicio universal, propias del sector de telecomunicaciones, eso si, siempre
y cuando ello no represente un detrimento a la atencion que deben darle a sus
obligaciones sectoriales por naturaleza, es decir, las provenientes del régimen
eléctrico.

Luego, juridicamente, estan las puertas abiertas para la implantacion del PLC
en Venezuela, por parte de las empresas de distribucion de energia eléctrica,
siendo éstas propietarias del bucle de abonados eléctrico necesario para ello.
Falta entonces que llegue a considerarse que las circunstancias econdmicas,
politicas y técnicas, sean las apropiadas para iniciar esta tecnologia.

Si ello llegara a ocurrir, traeria como consecuencia un sector de las
telecomunicaciones mucho mas fuerte y competitivo. Significaria un beneficio
no so6lo para los usuarios, sino también para el mercado mismo. A través del
PLC, se fomentaria la competencia entre los operadores de telecomunicaciones,
ahora con las empresas eléctricas.

Se coloca en el tapete una verdadera alternativa al bucle de abonados que
forma parte de las redes telefonicas, vistas estas como las mas explotadas en el
sector de Internet. Estas redes, ain en la actualidad se presentan como monopolio
natural en Venezuela, por lo que el fomento de la implantacion de la tecnologia
PLC, atenuaria el gran poder de mercado de nuestro exmonopolista, equilibraria
el mercado, e incentivaria la entrada de nuevos operadores al mismo. Asi, se
ofreceria a los usuarios una mejor calidad de vida y se permitiria la explotacion
de un sector de la economia que puede ser muy rentable.

Es tarea del Estado estudiar las posibilidades juridicas, econémicas y técnicas
para la final implantacion de esta tecnologia, para lo que no se debera implantar
ningun tipo de trabas o intervenciones excesivas, que perjudicaran finalmente,
no solo al mercado sino a los destinatarios de los servicios de telecomunicaciones.
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Resumen

En la actualidad viejas instituciones juridicas se ven rejuvenecidas y académicamente
cuestionadas por los adelantos tecnoldgicos y las nuevas formas de contratacion. Es éste
precisamente el caso de la oferta al publico, cuyo concepto registra larga data pero que se
enriquece gracias a medios como Internet. Asi, la discusion respecto del correcto contenido
y alcances juridicos de esta institucion recupera vigencia y se traslada a los fueros
normativos. No obstante ello, es posible percatarnos que la propia doctrina civilista nos
ofrece las herramientas necesarias para que la oferta al publico pueda insertarse con éxito
en las operaciones de comercio electronico masivo.
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Abstract

Nowadays, old legal institutions get renewed and academically challenged by the
technological advances and the new forms of contracts. This is precisely the case of
public offerings, whose concept has been around for a long time but that gets broadened
due to new concepts like Internet. Thus, the discussion regarding the right contents and
legal boundaries of it regains use and gets moved into the ruling government instances.
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Nonetheless, it is possible to realize the civil doctrine itself offers the tools needed so that
public offerings maybe successfully inserted in the mass electronic commerce operations.

Keywords: Internet. Electronic Commerce. Public Offerings. General Clauses of
electronic contract.

1. La oferta
1.1 ;Qué es la oferta contractual?

La oferta es la declaracion de voluntad que busca obtener la celebracion de
un contrato. De este modo, quien emite la oferta es denominado el “oferente” y
quien posteriormente la acepta sera el “aceptante”. A esta conjuncion de oferta y
aceptacion se le denomina “consentimiento” en su aspecto de forma.

Al respecto, De la Puente explica que el consentimiento debe ser entendido
de dos maneras que son el fondo y la forma de un mismo fenémeno. El
consentimiento entendido en su aspecto de fondo es la coincidencia de voluntades
declaradas, mientras que en su aspecto de forma es la conformidad de la oferta y
la aceptacion'.

El término oferta ha recibido diverso tratamiento en la doctrina y muchas
veces ha sido confundido con otros de similar naturaleza con los que, si bien es
cierto, guarda elementos comunes, también tiene diferencias sustanciales. Asi,
podemos encontrar que en la teoria juridica la oferta ha sido comparada con
otros dos términos: “propuesta” y “policitacion”.

Algunos autores equiparan a la propuesta con la oferta mientras que otros
consideran que este término es mas genérico. Esta genericidad implica que el
término propuesta comprende tanto a la oferta propiamente dicha, que es aquella
dirigida a personas determinadas, como a la policitacion, dirigida a personas no
determinadas. Por tanto, propuesta y oferta guardan una relacién de genero-
especie.

Respecto de la policitacion, si bien cierta doctrina espafiola y francesa moderna
la entiende equivalente al término “oferta”, ésta recibe tres contenidos
marcadamente diferentes. Algunos consideran que la policitacion es aquella
declaracion dirigida a personas no determinadas, es decir, carece de un
destinatario preciso; mientras que la oferta esta dirigida a persona determinada.
Diferente sector entiende que ambas voces no son sindnimas ya que mientras la
policitacion es la oferta no aceptada, la oferta propiamente dicha es aquella que
ha sido aceptada y forma el contrato; en este caso, el elemento diferenciador de
una y otra figura viene dada por la aceptacion del destinatario. Existe la tercera

1  DELAPUENTEY LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccion
Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Primera Parte.
Tomo I. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perti. 1996. pp. 124-125.
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posicion que postula que la policitacion es aquella propuesta que no ha llegado
a conocimiento del destinatario mientras que la oferta si ha sido conocida®.

Asi tenemos que, el término “oferta” no ha sido adoptado por los autores de
una forma homogénea existiendo voces como “policitacion” y “propuesta” con
las que ha sido comparada. Lejos de las criticas que se pueden formular a cada
una de estas distinciones, resulta conveniente ajustar criterios respecto de la
precision terminologica para ser usada en este analisis.

En primer lugar nos resulta mas acertado entender, tal como describen los
Ospina’, que “propuesta”, “oferta” y “policitacion” son figuras diferentes y deben
recibir en la doctrina trato disimil. Por propuesta se debe entender a aquella
invitacién que una o mas personas hacen a otra u otras a fin de celebrar un
contrato. Cabe anotar que la propuesta no tiene un referente determinado como
destinatario de la propuesta, es decir, solo basta que la invitacion sea hecha a
otras personas con la intencion de celebrar un contrato. Dada la genericidad del
término debe entenderse que éste comprende dos tipos especificos de propuestas.

Por un lado, esta propuesta de celebrar un contrato puede estar dirigida a
persona o personas determinadas, o a una generalidad de terceros, es decir
personas indeterminadas que quieran celebrar el negocio. Asi, la doctrina reserva
la denominacion “oferta” para aquella prepuesta dirigida a persona determinada
y “policitacion” a la que se dirige al piiblico en general. Esto es util en la medida
que la dogmatica juridica le aplica tratamientos distintos a estas dos voces.

De este modo, concluimos que en doctrina se entiende que la propuesta
comprende tanto a la oferta como a la policitacion y le ofrece un tratamiento
distinto.

Al respecto, nuestro Codigo Civil de 1984 recoge lo antes dicho y separa a la
oferta de la policitacion, que en el caso de este cuerpo normativo se denomina
oferta al publico. Asi, de la comparacion de los articulos 1382°, relativo a la
obligatoriedad de la oferta, y 1388°, sobre la oferta al publico como invitacion a
ofrecer, notamos que dicha diferencia a nivel legislativo existe. Posteriormente
me ocuparé de las implicancias y sustento teorico de este trato disimil.

Por ultimo, deseo hacer una precision. Las diferencias existentes entre ambas
voces se basan en un elemento constituido por la orientacion que se le de a la
propuesta, es decir, todo dependera de a que persona o personas sea dirigida. A
nivel doctrinario y legislativo se entiende que el elemento “direccion de la
propuesta” es muy importante y por ende es recogido y determinante para ofrecer
tratos diferentes a ambas denominaciones.

En fin, esta discusion no deja de ser netamente terminoldgica al pretender
otorgar una denominacién comun a ciertas figuras juridicas por considerar muy
importante el elemento de direccion de la propuesta. Posteriormente pretenderé

2 Sélo De la Puente asume esta ultima posicién caprichosamente (DE LA PUENTE Y
LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del
Codigo Civil. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Primera Parte. Tomo II. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert. 1996. p. 213).

3 OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Teoria General del Contrato. Santa Fé de Bogota:
Temis, 1994. p. 147.
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demostrar que la determinacion de la persona o personas destinatarias de la
propuesta no debe ser determinante para justificar un trato diferenciado.

Sirva el analisis anterior para entender simplemente cuando nos encontramos
ante una propuesta con destinatario determinado y cuando no. Por ello, me referiré
a oferta como propuesta en los términos antes destacados.

Entrando en materia, la oferta contractual es la declaracion de la voluntad
mediante la cual el declarante propone al destinatario la celebracion de un
determinado contrato. La finalidad de esta declaracion es que mediante la
aceptacion de la oferta se celebre el proyectado contrato*. Sustancialmente esta
es la definicion que la doctrina comparte respecto de la oferta contractual’.

1.2 Requisitos de la oferta

De lo anterior se desprende que la oferta debe gozar de ciertos requisitos
para que sea considerada como tal. En términos generales la oferta i) debe ser
completa o autosuficiente, ii) debe emitirse con la seria intencion de contratar,
iii) debera ser recibida por el destinatario legitimado a hacerlo, liii) debe revestir
la forma exigida en caso esta exista dicho imperativo. Ahora cabe analizar cada
uno de estos requisitos.

* Autosuficiencia de la oferta

Es necesario que la oferta contenga todos los elementos del contrato que se
propone para que con la simple aceptacion del destinatario se forme el contrato.
A este respecto cabe hacer dos precisiones.

En primer lugar, s6lo es necesario que estén presentes los elementos
estrictamente esenciales para la celebracion del contrato, es decir, aquellos que
exige la ley y, en su caso, los que las circunstancias y el trafico consideren de
relevancia mayuscula. Lo que se exige es que estén presentes los elementos que
sin los cuales el negocio no pueda existir o degenere en otro negocio distinto.
Tampoco es necesario agotar todos los puntos sobre los cuales se formara el
contrato, sino solo que la oferta sea suficiente para que al integrarse con la
aceptacion haya acuerdo en todos los puntos que el oferente ha considerado
relevante pronunciarse. Seria ridiculo suponer que la autosuficiencia de la oferta

4 DELAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. p. 221.

5 Sin embargo, existen diversas definiciones que tienen elementos peculiares. Asi, Diez-
Picazo y Gullon consideran que la oferta es una declaracion de la voluntad emitida por una persona
y dirigida a otra u otras, proponiendo la celebracion de un determinado contrato (DIEZ-PICASO,
Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Octava Edicion. Madrid: Tecnos,
1999. p. 65). Por su lado Gete-Alonso entiende que la oferta es aquella declaracion de voluntad
unilateral, recepticia mediante la que se propone la celebracion de un determinado contrato a otra
persona (GETE-ALONSO, Maria del Carmen. La Formacion del Contrato. En: PUIG I FERROL,
Lluis y otros. Manual de Derecho Civil. Tomo II. Segunda Edicion. Madrid: Marcial Pons, 1998.
p. 559). Por otro lado, Guillermo y Eduardo Ospina consideran que la oferta es la propuesta o
invitacién que una o mas personas formulan a otra u otras personas determinadas a celebrar una
convencion (OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Op. Cit. p. 147).
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exige que en esta se deban agotar todos los extremos sobre los cuales la ilimitada
imaginacion humana entienda pueda haber alglin tipo de acuerdo, tal como
acertadamente afirma Forno®.

En segundo lugar, se debe entender que no existe ninglin inconveniente para
que el proponente permita al destinatario de la oferta determinar ciertos aspectos
esenciales del contrato. Es decir, el aceptante podra agregar elementos al contrato
que no hayan sido determinados por el proponente siempre que existan ciertos
parametros o limites que respetar, los cuales han sido previamente fijados por el
oferente. En caso que no se hayan prefijado estas fronteras, respecto de los
elementos esenciales del contrato, las adiciones, modificaciones o condiciones
que el destinatario tenga que introducirle a su aceptacion constituirdn una nueva
propuesta’. A similar solucion arriba el articulo 1326° del Codigo Civil italiano
cuando sefiala que la declaracion que no es conforme con la oferta equivale a
una nueva oferta.

e Seria intencion de contratar

La oferta debe contener la intencion del oferente de celebrar el contrato
propuesto, es decir, en caso que se produzca la aceptacion el contrato este quedara
concluido®. A este respecto, Gete-Alonso’ entiende que el oferente debe presentar
su oferta como su propia declaracion de voluntad en la que se refleje su seria
intencion de quedar obligado si se acepta la oferta.

Cabe destacar que este es un elemento subjetivo de dificil probanza cuya
comprobacion directa es sumamente compleja. Por ello es necesario recurrir a
aquello que se desprenda de la misma oferta, es decir, su contenido y la forma
como es presentada. La falta de seriedad de la oferta debe resultar claramente de
los propios términos de ella o de las circunstancias del caso. Para el caso, es de
suma importancia analizar la naturaleza del negocio que se pretende celebrar y
concluir si una declaracion de ese tipo puede constituir una oferta seria.

Considero que existe una presuncion de seriedad de la oferta y la falta de esta
debe ser clara y debidamente probada. Por tanto, el destinatario de la oferta s6lo
debe realizar un simple andlisis de la seriedad de la oferta y no est obligado a
llevar a cabo importantes esfuerzos para asegurarse si la declaracion no contiene
una simple enunciacion o un mero deseo de contratar.

Como dije anteriormente, la ausencia de esta seria intencion de contratar
puede desprenderse tanto de su contenido como de las circunstancias que la
afectan.

Porun lado, respecto del contenido de la declaracion contractual, se entendera
que no hay una seria intenciéon de contratar cuando se estd ante las llamadas
“ofertas sin compromiso”. Estas son aquellas que se proponen sin el &nimo de

6 FORNO FLOREZ, Hugo. La Oferta al Pablico: Razones para una discrepancia. En:
Derecho PUCP. N° 45, Diciembre 1991. pp. 217-219.

7 OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Op. Cit. p.147.

8 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. p. 214.

9  GETE-ALONSO, Maria Del Carmen. Loc. Cit.
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quedar vinculado si recae la aceptacion y usualmente van acompafiadas de las
frases “sin compromiso”, “salvo confirmacion”, “salvo aprobacién” y similares!®.
Es decir, no seran consideradas ofertas aquellas declaraciones de voluntad en
las que haya una reserva expresa, las cuales pueden considerarse como simples
invitaciones a ofrecer.

Por otro lado, las circunstancias que rodean a la declaracion pueden ser
determinantes para considerarla seria o no. Asi, no deben ser consideradas
verdaderas ofertas aquellas que se originan de bromas o representaciones teatrales,
las hechas a titulo de ejemplo o por jactancia. De modo similar, las que tengan
fines didacticos o informativos no deben ser consideradas ofertas'!.

En todo caso se debe proteger la razonable confianza que haya podido generar
la oferta en el destinatario. De este modo, y partiendo de que la falta de seriedad
debe desprenderse claramente del contenido de la declaracion o de las
circunstancias que la afectan, la ausencia de intencion de contratar debe ser
evidente para el destinatario de modo que éste no pueda razonablemente confiar
en la seriedad de la misma, ya que en caso contrario habra que tutelar la confianza
del destinatario.

* Conocimiento del legitimo destinatario

Para que la oferta pueda efectivamente ser considerada como tal es necesario
que llegue a ser conocida por su legitimo destinatario, es decir, que sea de
conocimiento de aquel que esta legitimado a recibirla. Solo en la medida que
esta declaracion contractual sea conocida puede ser aceptada y asi celebrar el
contrato.

Cabe destacar que no sera considerada oferta aquella declaracion que sea
conocida por persona distinta de su destinatario a menos que se trate de su
representante pasivo'Z.

A este respecto es necesario indicar que el requisito de conocimiento de la
oferta debe ser entendida en su real dimension juridica, es decir, hay que tomar
en cuenta que existe conocimiento real y conocimiento presunto. El conocimiento
real hace referencia a la interiorizacion del contenido y sentido de la declaracion
por parte de su destinatario. Es simplemente un proceso cognitivo que permite
que el destinatario tenga conciencia de la existencia y sentido de la oferta. Por
otro lado, el conocimiento presunto es una figura juridica creada para dotar de
seguridad a las transacciones en la medida que permiten al emisor de las
declaraciones tener mayor certeza que su declaracion ha sido conocida por el
destinatario de la misma. Asi, este conocimiento presunto esta caracterizado por
la recepcion de la declaracion, entendida esta como el ingreso en la esfera de
dominio del destinatario.

10 FORNO FLOREZ, Hugo. Op. Cit. p. 224.
11 Ibid. p. 223; DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. p. 215.
12 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. p. 215.
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De este modo, se entendera cumplido este requisito en la medida que el
legitimo destinatario tenga conocimiento o reciba la oferta, conocimiento real y
presunto respectivamente.

Este requisito es muy similar a lo que en doctrina se conoce como el caracter
recepticio de la oferta el cual sera explicado con mayor detalle mas adelante.

¢ Forma de la oferta

La oferta debe cumplir con la formalidad que se haya fijado legal o
convencionalmente para ella. Mientras que no se cumpla con esta forma debe
entenderse que no existe oferta y que estamos frente a una simple declaracion.

El articulo 143° del Codigo Civil de 1984 consagra la libertad de forma para
las declaraciones de la voluntad la cual rige también para la oferta. De tal modo
que, en principio, la oferta goza de libertad de forma, la cual permite que el
declarante pueda formular la oferta de la forma que considere mas conveniente
para hacer conocer al destinatario el contenido de su propuesta.

Cabe destacar que dentro de esta libertad de forma debe entenderse que la
oferta puede formularse tanto de manera expresa como tacita. La primera de
ellas es la regularmente utilizada debido a la funcionalidad de la oferta, siendo
considerada como la regla. Sin embargo, la oferta también puede ser expuesta
de manera técita en virtud de la libertad formal que la caracteriza.

La discusion sobre este requisito puede extenderse a un nivel anterior
constituido por la formalidad establecida para la celebracion del contrato que se
procura concluir. De este modo, también se requiere tomar en cuenta la formalidad
exigida para el contrato que se pretende celebrar. Asi, estando la oferta destinada
a concluir un contrato solemne, aquella debe cumplir la misma forma impuesta
para el contrato que se propone’. En caso que no se cumpla con la formalidad
exigida, el ordenamiento juridico considerara inexistente tal declaracion toda
vez que en estos casos la forma es el instrumento que se utiliza para exteriorizar
la voluntad del declarante.

De la Puente entiende acertadamente que la solemnidad busca que el
consentimiento sea meditado, consciente, a fin de evitar que el contrato se
concluya de manera apresurada. Asi, el consentimiento se forma al manifestarse
mediante solemnidad'.

De la Puente considera que existe un requisito adicional configurado por la
necesidad de la determinacion del oferente. Para sustentar su posicion esgrime
dos argumentos. En primer lugar, alega que es necesaria la identificacion del
oferente toda vez que el destinatario de la oferta debe conocer con quién va a
contratar. Por otro lado, la identificacion del declarante permitird que el
destinatario pueda comunicar de manera precisa su aceptacion®.

13 FORNO FLOREZ, Hugo. Op. Cit. p. 226.
14 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. p. 216.
15 Ibid. p. 215.
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A este respecto debo indicar que no comparto la posicion de considerar la
determinacion del oferente como un requisito de la oferta ya que es posible que
el destinatario, aunque no identifique al declarante, pueda validamente emitir su
aceptacion y con ésta se celebrar el contrato. En primer término, no existe una
razon solida que impida a un individuo aceptar una propuesta formulada por
otro que no estd plenamente determinado y cuya aceptacion no pueda lograr la
celebracion del contrato propuesto. Dentro del trafico comercial es posible que
el destinatario de una propuesta no sepa quién se la emite, ya que resultan solo
relevante para sus intereses las condiciones ofrecidas en la oferta. Asi, en la
medida que la determinacion del declarante no es esencial para el destinatario,
no debe ser entendida como requisito. Por otro lado, la identificacion del oferente
no es condicion necesaria para que el destinatario pueda comunicar su aceptacion
de manera precisa toda vez que para ello sélo bastaria fijar un medio por el cual
este pueda emitir su declaracion. Es usual en el trafico comercial que sin
determinar al oferente se pueda emitir la aceptacion de manera precisa siempre
que se prevea un medio idoneo para que llegue a conocimiento de este. Asi, el
simple hecho de fijar una direccion, un nimero telefénico o una cuenta de correo
electronico bastaria para que el destinatario pueda emitir su aceptacion de manera
precisa.

Por tanto, ante todo lo dicho, considero que la determinacion del oferente no
debe ser considerado un requisito de la oferta ya que esta puede existir
independientemente de la identificacion del declarante.

1.3 El caracter obligatorio de la oferta

En términos generales, la discusion respecto de la obligatoriedad de la oferta
ha sido entendida por la doctrina dominante como la existencia o ausencia de
una vinculacion juridica presente entre el oferente y su destinatario. Esta cuestion
implica determinar si el declarante ha contraido o no una obligacion que le exige
mantener la oferta hasta que se compruebe la aceptacion del destinatario. A fin
de cuentas, aquello que se busca determinar es si la sola voluntad del oferente
tiene o no aptitud para vincularlo juridicamente al destinatario'®. Una vez
determinado esto se podra precisar si el oferente tiene o no la facultad de
retractarse antes de la aceptacion de su propuesta. Por tanto, la verdadera utilidad
de las conclusiones a las cuales se arribe respecto de la obligatoriedad o la ausencia
de ella de la oferta es determinar si el proponente puede retractarse, es decir, si
la oferta tiene el caracter de revocable o irrevocable.

A este respecto existen dos grandes corrientes doctrinarias marcadamente
diferentes que intentan explicar si existe o no efecto vinculante producido por la
oferta respecto de su autor.

Por un lado, existe la tesis clasica o tradicional de origen francés, la cual
postula que la oferta no produce ningun vinculo respecto de su autor. De manera
que la oferta no crea un nexo obligatorio entre el oferente y el destinatario. Esta

16 OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Op. Cit. p. 150.
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teoria entiende que establecer que la oferta crea una obligacion del oferente
implica a su vez un consiguiente derecho crediticio para el destinatario de ella,
lo cual quebranta el principio de que “nadie adquiere un derecho sin su
voluntad”'’. De esta manera, se niega la eficacia juridica de todos los actos
unipersonales o unilaterales, excluyéndolas directamente de las fuentes de las
obligaciones.

La tesis clasica francesa explica todo tipo de vinculacion en términos de
obligacion y que a su vez esta solo emana del contrato, por lo cual, la voluntad
unilateral no puede generar ningln tipo de relacion obligatoria. Asi, postular
que el oferente quedaba vinculado con su declaracion suponia que resultaba
obligado con la misma frente al destinatario, lo cual era inconcebible.
Adicionalmente a esta razén de orden dogmatico existia un argumento de tipo
funcional el cual sefiala que, en caso de una oferta formulada sin plazo de
caducidad, se constituiria en una oferta perpetua de duracion indeterminada. Asi
que, la unica forma de evitar que el oferente quede perpetuamente vinculado a
su oferta es permitir su revocacion. Estas dos ideas son las que llevaron a los
franceses a concluir que la oferta no obliga a su autor frente al destinatario
permitiendo que el proponente pueda revocarla antes que se celebre el contrato.

De esta manera, para la tesis clasica, el proponente puede revocar libremente
su oferta comunicandole al destinatario que su voluntad de contratar ha cambiado.
Mientras no se forme el contrato el declarante puede dejar sin efecto su oferta.
Por tanto, la esencia de la teoria clasica francesa consiste en negar categoricamente
la obligatoriedad de la oferta'® lo cual importa adoptar como regla su libre
revocabilidad, permitiendo ciertos matices de excepcion que posteriormente
indicaré.

Por otro lado, existe otra corriente doctrinal de corte aleman que postula lo
contrario, es decir, que el proponente una vez que ofrece la celebracion de un
contrato debe quedar vinculado a su propuesta dentro de un plazo, durante el
cual no puede dejarla sin efecto. A lo largo de este plazo el destinatario puede
aceptar la oferta aunque el proponente ya no desee celebrar el contrato. Esto se
traduce en la irrevocabilidad de la oferta, la cual niega cualquier tipo de efecto
juridico a la retractacion del oferente quedando sometido a su declaracion. Esta
teoria postula la irrevocabilidad de la oferta consintiendo la revocacion en ciertos
casos los cuales seran explicados posteriormente.

La tesis alemana se sustenta en circunstancias distintas a la francesa. En primer
término, esta teoria propone la existencia de actos unipersonales o unilaterales
obligatorios entre los cuales se encuentra la oferta. Ademas, reconoce el
importante papel que desempefan las transacciones privadas para el intercambio
de bienes y servicios, por lo que considera que la vinculacion es necesaria por
una preocupacion de seguridad juridica, es decir, estima que lo importante es
brindarle cierta seguridad a quien recibe la oferta, otorgando un plazo elemental
o lapso razonable dentro del cual puede conocer la oferta, meditarla y decidir
aceptarla o no. Esto permite que las propuestas no estén expuestas a la voluntad

17 Ibid. p. 151.
18 Ibid. Loc. Cit.
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caprichosa del oferente y que el oferente se vincule en virtud de su declaracion
en la medida que se reconoce que esta también afecta a otras personas. Asi, el
destinatario tiene la garantia que durante el lapso de la oferta puede aceptarla sin
preocuparse en que esta sea revocada. De este modo, el oferente no podra
arrepentirse de su declaracion y si en caso lo hiciese esta no tendra valor juridico.

Estas dos tesis fueron desarrolladas en virtud de las dos mas importante teorias
existentes para resolver las discrepancias entre la voluntad y la declaracion. La
tesis clasica francesa tiene su origen en la teoria de la voluntad, la cual atribuye
un rol preponderante a la voluntad real. Esta teoria busca proteger a los
contratantes toda vez que nadie debe obligarse sino en la forma en que
verdaderamente ha querido hacerlo, de acuerdo con su propia intencion. Entonces,
segun esta teoria, habrd que preguntarse que es lo que se quiso en realidad. Por
otro lado, la tesis alemana germina de las ideas desarrolladas por le Teoria de la
Declaracion, la cual sostiene que la voluntad declarada debe primar sobre la
voluntad real. El fundamento de esta teoria es evitar que la incertidumbre
perjudique el trafico que exige confiar en que lo declarado es lo verdaderamente
deseado, por tanto, en virtud de la teoria de la declaracion, la cuestion es
determinar que fue lo que se expreso’.

A pesar de las diferencias notables existentes entres las dos tesis anteriormente
descritas, estas se fueron estrechando en la medida que aceptaban que sus
soluciones no eran absolutas.

En el caso de la tesis tradicional francesa, la cual postulaba como regla la no
obligatoriedad de la oferta y su libre revocabilidad, admitia de manera excepcional
la posibilidad de que la oferta pudiese no ser libremente revocable en ciertos
casos. La propia doctrina y jurisprudencia francesas, en vista de las consecuencias
inequitativas que pueden surgir en contra el destinatario, han entendido que, en
caso de una oferta con plazo expreso, la retractacion supone la responsabilidad
del oferente cuando ocasione perjuicios al destinatario. En este supuesto, el
fundamento juridico que permite este efecto es la responsabilidad civil aquiliana
o extracontractual®. La responsabilidad del oferente que revoca ocasionando
dafo se funda en aquel postulado general que reza que “nadie debe sufrir perjuicio
por la culpa ajena”. Por tanto, para evitar esta responsabilidad, el oferente esta
obligado a asegurarse que el destinatario no haya comenzado a prepararse para
el negocio propuesto, realizando gastos y tomando medidas que le resulten
perjudiciales posteriormente en caso no se celebre dicho contrato®'. De este modo,
esta teoria, con dicho matiz, supone que la libre revocabilidad de la oferta no es
absoluta.

No obstante ello, esta teoria francesa de la libre revocabilidad de la oferta ya
no se sustenta mas en los criterios que la doctrina clasica establecia. Ya no se
constituyen como fundamentos el problema de las fuentes de las obligaciones o

19 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccion
Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Primera Parte.
Tomo I. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perti. 1996. pp. 137-141.

20 OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Op. Cit. p. 152.

21 Ibid. Loc Cit.
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la perpetuidad de la oferta. Actualmente, la razon de ser de la teoria de la libre
revocabilidad de la oferta depende del concepto de autonomia privada y poder
negocial. Asi, mientras el proponente no contrata aun no se somete a ninguna
regla, de modo tal que esta en ejercicio de su autonomia la cual supone decidir
contratar o no hacerlo. De este modo, en la medida que no se celebra el contrato
el oferente esta en ejercicio legitimo de su autonomia y ésta no puede ser limitada.

Por otro lado, los alemanes postulaban como idea general que la oferta es
irrevocable pero admitian su revocabilidad en ciertos supuestos. Es el caso que,
consideraban como oferta revocable aquella que tenga tal condicién en virtud
de lo indicado expresamente por su autor. Para ello es necesario que el oferente
excluya de su propuesta la irrevocabilidad e indique que esta es revocable. En
este caso, el propio proponente puede disponer la revocabilidad de su oferta y
determinar el momento en que ésta queda sin efecto. Por tanto, la teoria alemana
también acepta que la irrevocabilidad de la oferta no puede ser tratada en términos
absolutos.

El Codigo Civil italiano toma una postura semejante a la tesis tradicional
francesa. De modo general, se establece que la oferta es revocable y por excepcion
puede ser irrevocable. Seglin este codigo la oferta serd irrevocable si el proponente
dispone que tenga tal condicion.

El Codigo Civil peruano de 1984 se inclina por la teoria alemana y establece
de manera general que la oferta no puede revocarse. Asi, la oferta es irrevocable
a menos que su revocabilidad resulte de los términos de ella, dela naturaleza de
la operacion o de las circunstancias del caso, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1382° de dicho Cdédigo. Es decir, quien formula una oferta en el marco
del ordenamiento juridico peruano no puede arrepentirse de ella salvo en los tres
supuestos antes indicados.

Es importante mencionar que existe un uso indiscriminado de la expresion
con la cual se quiere argiiir la irrevocabilidad de la oferta. El Codigo Civil peruano
de 1984 al referirse a la oferta irrevocable usa el término "obligatoria" lo cual
constituye un error porque el instrumento del cual el ordenamiento juridico se
vale para vincular al oferente respecto de la oferta no es el de la obligacion.
Cuando una oferta es irrevocable no significa que el oferente se convierta en
deudor y esté obligado a algo, tampoco que el destinatario de la oferta sea acreedor
del oferente y tenga un derecho de crédito sobre este. Esta expresion es usada
debido a que la idea de obligacion implica la ausencia de libertad y porque la
tradicion explicaba toda situacion juridica de desventaja en términos de deber,
entonces se confundia la irrevocabilidad con la obligacion. Estas concepciones
llevaron a crear la confusion que hoy persiste.

La doctrina moderna acepta y reconoce situaciones juridicas subjetivas que
antes no admitia, las cuales explican de una manera mas clara el problema del
vinculo existente entre oferente y destinatario. Asi, podemos entender que el
ordenamiento juridico se vale de una situacidn juridica subjetiva de desventaja
como lo es la sujecion para someter al oferente a su declaracion. Esto significa
entonces que ante una oferta irrevocable el proponente esta sujeto a su oferta y
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no puede evitar que la otra parte, dentro del plazo de la oferta, declare su
aceptacion validamente.

Esta situacion juridica de sujecion se establece en ventaja del destinatario, el
cual tiene el derecho subjetivo de aceptar aun cuando el proponente ya no desee
contratar. En virtud de ello, el proponente no puede dejar sin efecto la oferta ni
evitar que la otra parte acepte.

Por otro lado, cuando estamos frente a una oferta revocable se debe entender
que el ordenamiento le atribuye al oferente una situacion juridica de ventaja que
constituye un derecho potestativo, el cual le permite directamente la extincion
de la oferta y de los efectos juridicos por ella provocados. Asimismo, se crea en
el destinatario una situacion juridica subjetiva de desventaja que lo sujeta a la
decision de revocacion del oferente. Puede entenderse ademas que, cuando
estamos frente a una oferta irrevocable se niega el derecho al oferente de
retractarse de su declaracion y provocar la extincion de la oferta. Lo cual implica
que la irrevocabilidad de la oferta importa la ausencia del derecho potestativo
del oferente a revocarla®.

Por tanto, el Codigo Civil peruano al establecer la obligatoriedad de la oferta
realmente consagra como regla la irrevocabilidad de la oferta que implica el
estado de sujecion en el cual se encuentra el oferente y la ausencia del derecho
potestativo a retractarse. De este modo queda demostrado que, mas alla de la
terminologia usada en los codigos, la oferta vincula al oferente pero no crea una
obligacion ni un derecho a crédito.

El articulo 1382° del Cddigo Civil peruano de 1984 recoge como regla la
irrevocabilidad de la oferta -teoria de la vinculacion de la oferta- y la redacta en
términos de obligacion. Sin embargo, como ya indiqué, en realidad la
irrevocabilidad no crea una obligacion sino que debe ser entendida en términos
de sujecion y ausencia de derecho potestativo del oferente.

En términos de nuestro Codigo Civil de 1984, si el oferente dispone de forma
expresa que su oferta es revocable, segiin lo dispuesto en el articulo 1382°,
entonces tendra un derecho potestativo a revocarla antes que se forme el contrato.
Asi, en virtud de la revocabilidad de la oferta el declarante tiene el derecho a
optar por dejar sin efecto su propuesta o esperar a que esta sea aceptada.

De este modo podemos observar que, contrariamente a lo que se pensaba
respecto de la obligacion que se generaba con la oferta, ahora este tema debe ser
entendido en términos del derecho subjetivo de desventaja de sujecion para el
caso de la irrevocabilidad y de derecho potestativo del oferente a retractarse
cuando estemos ante una oferta revocable.

Aquellos que explican la irrevocabilidad en términos de obligacion entienden
errobneamente que el oferente se obliga frente al destinatario de su declaracion a
no revocar la oferta dentro de un plazo razonable. Asi, esta obligacion es entendida
como una de no hacer. Esta posicion se desvirtia cuando se enfrenta a las
siguientes consideraciones.

22 FORNO FLOREZ, Hugo. Los efectos de la oferta contractual. En: Tus Et Veritas. N° 15.
Junio 1993. p. 188.
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En primer lugar, en el Derecho de las Obligaciones se contempla la figura del
incumplimiento la cual tiene sus propios efectos juridicos, sanciones y tratamiento
especial. El articulo 1158° del Codigo Civil peruano de 198423 consagra las
medidas que el acreedor de la obligacion puede adoptar. En este caso el acreedor
puede exigir la ejecucion forzada de la obligacion, exigir la destruccion de lo
ejecutado o dejar sin efecto la obligacion. Como es visible, el ordenamiento
juridico reconoce el incumplimiento y le ofrece una serie de consecuencias, es
decir, el incumplimiento de la obligacion de no hacer tiene trascendencia juridica.
En cambio, cuando estamos frente a una oferta irrevocable el incumplimiento de
la obligacion de no revocar no cabe ya que ésta carece de trascendencia juridica.
En caso que el oferente se retracte de su oferta, esta declaracion no tendra efectos
juridicos y tal revocacion sera inexistente.

Por otro lado, ingresando ya al contenido de la supuesta obligacion derivada
de la oferta, tal no importa ninglin deber de conducta o prestacion impuesta al
proponente, quien mas bien se encuentra en un supuesto de no poder revocar*.
Asi, no es que la irrevocabilidad de la oferta obliga a no revocar sino que el
oferente esta imposibilitado juridicamente a hacerlo.

1.4.  El caracter recepticio de la oferta

La doctrina no es unanime respecto del contenido de la recepticiedad® de las
declaraciones. Existen discrepancias sobre considerar la recepticiedad como un
requisito de la oferta o no hacerlo. Al fin y al cabo esta no deja de ser una
discusion dogmatica que debe ser analizada en virtud de la razon de ser de la
oferta y la funcién que cumple.

Gran parte de la doctrina considera que una declaracion tiene caracter
recepticio cuando esta dirigida a persona determinada®, ya que sélo tendra validez
en lamedida que se cumpla con este elemento. Esta concepcion de la recepticiedad
se opone claramente a la posibilidad de que la oferta sea emitida a la generalidad
de las personas sin un referente determinado. Autores como De la Puente sostienen
que la oferta debe contener todos los elementos del contrato dentro de los cuales
esta la designacion de un destinatario determinado, que es con quien se va a
contratar. Asimismo, refiere que resulta dificil considerar que el oferente tenga

23 Articulo 1158° El incumplimiento por culpa del deudor de la obligacién de no hacer,
autoriza al acreedor a optar por cualquier a de las siguientes medidas:

1. Exigir la ejecucion forzada, a no ser que fuese necesario para ello emplear violencia contra

la personas del deudor.

2. Exigir la destruccion de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del deudor.

3. Dejar sin efecto la obligacion.

24 FORNO FLOREZ, Hugo. Op. Cit. p. 189.

25 La palabra“recepticiedad” es utilizada con frecuencia por la doctrina juridica peruana
para hacer énfasis en el caracter recepticio de la oferta. En el desarrollo de la investigacion se ha
optado por la utilizacién de este término siguiendo a DE LA PUENTE Y LA VALLE y FORNO
FLOREZ.

26 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. pp. 223-227.

93



Antonio Santander Rengifo / Revista Derecho y Tecnologia N° 5/2004 81-120

la intencion de contratar con cualquiera, enfrentandose a la oferta dirigida a
persona no determinada o a la colectividad del ptblico?’.

Por otro lado, existe una posicion contraria®® que niega el contenido que se le
atribuye a la recepticiedad en el parrafo anterior. Asi, se postula que la oferta es
una declaracion de voluntad dirigida a otra persona, pero no necesariamente a
persona determinada. Desde una perspectiva mas comercial se indica que en el
trafico mercantil hay ofertas peculiares que no van dirigidas a una determinada
persona sino al publico en general. Es mas, la posibilidad de una oferta con
destinatario desconocido es permitida por lo cual puede considerarse a la oferta
al publico como verdadera oferta.

Sin embargo, como afirmé anteriormente, la doctrina dominante tiende a
sefialar que el caracter recepticio de la oferta implica que sea dirigida a persona
determinada. Por tanto, puede entenderse que en la medida que la oferta sea
debidamente emitida refiriendo un destinatario determinado se cumplira con el
caracter recepticio de toda oferta.

No obstante ello, no basta con que esta declaracion sea dirigida sino que
también se hace imperioso que esta oferta sea conocida por su destinatario. Esto
busca agotar la funcion de la oferta, ya que si se limita a su emision el destinatario
no conoceria la existencia de la propuesta y por tanto no estaria en capacidad de
emitir su aceptacion y celebrar el contrato. Por tanto, esta corriente doctrinal
entiende que el caracter recepticio de la oferta no s6lo implica que ésta sea dirigida
a persona determinada sino ademas que sea conocida por su destinatario.

El Cédigo Civil peruano de 1984 en su articulo 1374° establece que la oferta
y cualquier otra declaracion dirigida a determinada persona se consideran
conocidas en el momento que llegan a la direccion del destinatario. Por tanto,
siguiendo la linea de pensamiento de la doctrina dominante podemos concluir
que nuestro Codigo Civil de 1984 reconoce a la oferta carcter recepticio,
estableciendo que es una declaracion dirigida a persona determinada. Ademas,
larecepticiedad de la oferta esta orientada a que sea conocida por su destinatario,
considerandose conocida presuntamente al llegar tal declaracion a la direccion
del destinatario.

Sobre el caracter recepticio de la oferta me permito discrepar abiertamente
respecto del contenido que se le atribuye, tomando en cuenta su funcion y efectos.
Considero que el caracter recepticio de la oferta ha sido mal entendido por la
doctrina, lo que ha generado que se considere muy restrictivamente a ciertas
declaraciones como oferta y a otras no. Esto se agravo ain mas cuando las
operaciones comerciales se extendian y las consideraciones dogmaticas que
alguna vez guardaban cierta légica no podian resolver los nuevos retos que la
practica civil y comercial le imponian. Para proponer una posible solucion viable
a estos problemas sélo es necesario que la recepticiedad sea entendida en su real
dimension, considerando la funcién que debe cumplir la oferta y los efectos que
de ella se derivan.

27 Ibid. p. 225.
28 Dentro de este grupo de autores tenemos a Carbonier, Garrigues, Josserand y Tuhr todos
ellos citados en: Ibid. pp. 224-225.
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Para partir con este analisis, es importante mencionar que la nocion de
recepticiedad tiene su origen en la doctrina y codificacion alemana, en la cual el
término "recepticio" (traduccion del vocablo aleman "empfangsbediirftig")
significa que debe ser recibido por alguien o, lo que es 1o mismo, que es necesaria
la recepcion por parte de otro. Por tanto, siguiendo esta definicion podemos
concluir que el caracter recepticio de la oferta supone que la declaracion deba
ser recibida por alguien, por algin otro sujeto. Esto lleva a pensar logicamente
que la oferta para que sea recibida debe antes ser dirigida a otro u otros. Es
imposible concebir que algo sea recibido sin que antes haya sido enviado.
Posteriormente indicaré quien debe recibir la oferta para que se entienda que se
cumple con el elemento de la recepticiedad.

La doctrina dominante en este tema sefiala que el caracter recepticio de la
oferta importa dos circunstancias: la necesidad de estar dirigida a persona
determinada y la necesidad de que ésta sea conocida real o presuntamente. Estos
dos elementos tienen un contenido propio, los cuales analizaré para determinar
su relevancia.

Respecto del primero de estos elementos puedo afirmar que, es irrelevante el
acto de la emision de la declaracion, ya que con ella la oferta atn no es tal, ya
que por el simple hecho de haber sido dirigida no asegura que los efectos de la
oferta contractual se produzcan, por tanto atin no pueden ser considerada oferta.
Asi, se puede producir el caso que la oferta debidamente dirigida no llegue a su
destinatario de la misma por lo cual éste no podra aceptarla. Por esta consideracion
juzgo que la emision de la oferta no puede ser sefialada como un elemento
fundamental para construir el contenido del caracter recepticio, sino que
sencillamente el hecho de estar dirigida a otro es una simple consecuencia logica
del factor primordial de la recepticiedad que es la recepcion por parte de otro.
Asimismo, dentro de este orden de ideas que nos lleva a sostener que el factor
fundamental de la recepticiedad es que la oferta sea recibida, nada nos obliga a
considerar que esta declaracion debe contener la designacion del destinatario.
La recepticiedad solo implica que ésta sea recibida por el legitimo destinatario y
no es posible considerar que solo aquel perfectamente determinado ostentara
dicha calidad. Puede presentarse el caso que atn cuando el destinatario no sea
determinado, quien lo reciba pueda estar debidamente legitimado para recibirla
y sobre ¢l se produciran todos los efectos de la oferta. Este tema sera abordado
con mayor andlisis en el punto relacionado con la oferta al publico.

La necesidad de ser conocida, real o presuntamente, es el segundo elemento
reconocido por la doctrina que llena de contenido a la recepticiedad. Al respecto
nos parece acertado que se haya adicionado este matiz al primer elemento, ya
que de esta forma es posible que la oferta cumpla con su funcion.

Cabe hacer una precision a fin de conjugar este elemento con la definicion de
recepticiedad que aqui propongo. En todo proceso declarativo existen cuatro
fases teoricamente diferenciables que son la emision, la expedicion, la recepcion
y el conocimiento, siendo éstas dos ultimas las que nos interesan en el analisis.
Para ello, son de suma importancia la teoria de la cognicion y la teoria de la
recepcion que la doctrina ha desarrollado. La primera de éstas entiende que las
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declaraciones producen efectos juridicos cuando el destinatario tiene
conocimiento real de dicha declaracion. De este modo, se considera que solo
con el conocimiento por su destinatario las declaraciones producen efectos, ya
sean estos la celebracion de un contrato o la vinculacion de su emisor. Por otro
lado, la teoria de la recepcion postula que los efectos juridicos de las declaraciones
se produciran en la medida que estas sean recibidas por su destinatario. Asi, s6lo
serd necesario que la declaracion sea recibida por el legitimado a hacerlo para
que produzca plenos efectos juridicos.

Ahora cabe establecer en qué momento la oferta produce consecuencias
juridicas. Dentro de un analisis l6gico podemos llegar a concluir que el
conocimiento real, al cual se hace referencia en este segundo elemento de la
recepticiedad, se confunde con el de la recepcion cuando estamos en
comunicacion inmediata, pero lo mismo no sucede cuando nos encontramos
ante una relacion con comunicacion no inmediata. En este Giltimo caso se prefiere
a la recepcion antes que el conocimiento, sancionando una presuncion de
conocimiento con la recepcion de la declaracion. En estos casos el conocimiento
siempre va a estar precedido de la recepcion; de este modo, no habra conocimiento
sin recepcion. Esto nos lleva a concluir que al estar ante una situacion de necesidad
de un conocimiento real o presunto se debe tomar en cuenta en todos los casos la
recepcion de la declaracion. Por tanto, lo realmente importante en este segundo
elemento no es el conocimiento, sino la simple recepcion de la oferta por su
legitimo destinatario.

Por todo lo antes dicho, s6lo cabe recalcar que el caracter recepticio de la
oferta implica que esta deba ser recibida por otro, que en este caso sera su legitimo
destinatario, pudiendo ser éste determinado o no determinado.

2. La oferta al publico

La oferta al publico es aquella propuesta que esta dirigida a un grupo
indeterminado de personas, por medio de la cual quien la emite plantea a los
destinatarios la celebracion de uno o varios contratos. Como indiqué
anteriormente, existe en la doctrina el término “policitacion” que guarda idénticas
caracteristicas, por lo que usualmente se tiende a usar ambas voces como
sindnimos. A estas dos expresiones se les une adicionalmente una que es la
oferta ad incertam personam la cual es usada indistintamente con las dos
anteriores. Sin embargo, y a pesar de esta multiplicidad de vocablos, para efectos
de este trabajo cuando nos refiramos a la propuesta con estas caracteristicas
usaremos la expresion “oferta al publico”.

Existen supuestos que normalmente son considerados como ofertas al pblico
por su capacidad de comunicacidén de informacion. Entre los medios que
usualmente son utilizados para formular estas ofertas al publico tenemos la
exposiciéon de mercaderias en vitrinas; las publicaciones en medios de
comunicaciéon masivos; el envio de catalogos, listas de precios y circulares;
aparatos automaticos (teléfonos publicos, dispensadores automatizados de
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alimentos y bebidas); tiendas de autoservicio; trafico de ventanilla (venta de
boletos); carteles en paredes; entre otras®®. Con la moderna tecnologia nuevas
formas de comunicacion han surgido por medio de las cuales es posible emitir
ofertas al publico. Asi, Internet se ha constituido muy rapidamente como una de
las mas eficientes formas de transferencia de informacidén comercial masiva,
convirtiéndose en el medio por excelencia para que se emitan ofertas al publico.
Asimismo, la oferta al piblico tiene que hacer uso de un medio idoneo para que
sea de conocimiento de la generalidad de terceros a la cual pretende llegar.

Sin embargo, para que una oferta al publico sea considerada como tal no sélo
es necesario que haga uso de un medio masivo para su difusion, también sera
indispensable que cumpla con los requisitos de la oferta que detallé lineas arriba.
Asi, la oferta al publico debe ser autosuficiente, debe contener la seria intencion
de contratar de su emisor, debe ser conocida por su legitimo destinatario y debe
respetar la formalidad establecida por ley. La autosuficiencia de la oferta exige
que la oferta al publico contenga los elementos esenciales que formaran parte
del proximo contrato, para lo cual solo basta la simple aceptacion para que el
negocio se entienda concluido. Asi, las simples comunicaciones que no
determinen elementos esenciales como el precio, el bien o las condiciones mas
importantes, no seran consideradas ofertas al ptiblico. Por otro lado, la declaracion
debe entrafiar la intencion de su emisor de celebrar un contrato, aunque esta
pretension no implique quedar obligado con su oferta al publico. De modo similar,
la oferta debe ser conocida por sus legitimos destinatarios, ya que si la oferta es
emitida por medios masivos de difusion, ésta deberd ser conocida real o
presuntamente por aquellos a quienes se le es dirigida. Como este tipo especial
de oferta es dirigida al publico, debera ser conocida por todo el publico, bastando
apenas que sea conocida solo por un miembro de ¢él. Finalmente, si la ley exige
que la oferta al publico sea solemne, esta debera seguir la formalidad sefalada.
Sélo en la medida que la oferta al publico cumpla con estos requisitos podra ser
considerada como tal y no una simple publicidad o declaracion publica.

Después de lo referido anteriormente ain cabe preguntarnos que debemos
entender por “publico”. Messineo® entiende que la expresion “publico” alude a
una comunidad inorganica de personas, a las cuales se dirige la oferta.
Complementando esto podemos indicar que el publico es la generalidad de
terceros a quienes se les emite la oferta, delimitada por lo dispuesto por el emisor.
Asi, se puede dar el caso que el mismo emisor sea quien determine que su oferta
esta dirigida a un grupo concreto de personas que guardan ciertas caracteristicas
comunes como profesion, domicilio, sexo, etc. Lo relevante respecto del
destinatario de la oferta al publico es que finalmente se trate de una masa cuyos
referentes individuales sean indeterminados.

La oferta al ptiblico puede ser dividida en dos grupos respecto de la cantidad
de contratos que desea celebrar con su propuesta. Es perfectamente posible que
con la emision de la oferta al publico el emisor desee celebrar un contrato o

29 Ibid. p. 415.
30 MESSINEO, Francesco. Il Contrato in genere. Citado en: Ibid. p.413.
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tantos contratos como sea posible. Asi, podemos hablar de oferta al publico
plural que es aquella que busca obtener el mayor nimero de aceptaciones y, por
ende, de contratos. El interés basico del oferente al ptiblico es celebrar el mayor
numero de negocios con personas que no considera individualmente sino como
una categoria indeterminada de personas. Por otro lado, también existe la oferta
al publico unica que se destina a la celebracion de un solo contrato. En este caso,
el proponente solo busca vincularse con un solo sujeto ya que, por lo general,
solo cuenta con una unidad del bien ofrecido o la capacidad para una sola
prestacion. En la practica ambas modalidades son usadas, siendo la mas extendida
en practicas comerciales la primera (catalogo de prendas de vestir, servicio
automatizado de expendio de bebidas, supermercados, etc.), dejando la segunda
para ciertos casos (venta de inmuebles, arrendamiento de terrenos, etc.).

Como es posible percatarse, la oferta al piblico es utilizada primordialmente
en operaciones mercantiles que importan la intervencion de unidades comerciales
grandes que mueven gran cantidad de bienes y servicios destinada a una amplia
masa de consumidores. El comerciante individual ahora se integra a una
magquinaria productiva que exige un mayor flujo de mercancias, lo cual, uniéndose
a la capacidad industrial existente, exige que los negocios se intensifiquen y
multipliquen. Para que las necesidades puedan ser cubiertas era necesario celebrar
una gran cantidad de contratos en los cuales un esquema clasico de contratacion
(contrato paritario) en el que el comerciante ofertaba su producto directamente
al consumidor individual era lento y poco eficiente para las necesidades del
mercado. Por ello, surgen mecanismos como la oferta al publico que lo que
buscan es extender el esquema contractual a una mayor cantidad de operaciones
comerciales. Asi, se buscaba satisfacer las necesidades de los sujetos con la
celebracion de varios contratos. Esto es lo que se conoce como la contratacion
masiva que a través de elementos como la oferta al publico pudo trasladar los
efectos y caracteristicas de la contratacion paritaria para cubrir los requerimientos
de un mercado mas extendido. En este contexto, la oferta al publico reviste
singular importancia ya que permite que el esquema contractual se mantenga y
funcione adecuadamente.

Al ingresar a un tema funcionalista en el entorno de la contrataciéon masiva
existen mecanismos que permiten que el trafico comercial sea mas fluido. Asi,
los contratos por adhesion y las cldusulas generales de contratacion son figuras
que en la practica comercial masiva normal se usan para operaciones de
contratacidon masiva y que permiten al comerciante realizar sus operaciones con
mayor agilidad. Mientras que los primeros son considerados mas aptos para la
contratacion masiva de bienes y servicios homogéneos, donde los consumidores
reciben un tratamiento uniforme; las segundas, si bien reconocen estipulaciones
comunes a todos los consumidores, existen paralelamente situaciones particulares
que deben contemplarse en cada caso en los que es necesario un acuerdo propio
con cada cliente®'. Si bien no es intencion de esta investigacion tratar este tema

31 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La Oferta al Pblico”. En: Themis. N° 42,
Diciembre 2001. p.236.
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cabe destacar que el Codigo Civil peruano de 1984 reconocio la importancia de
estas figuras en la contratacion masiva y las reguld. En la practica comercial
existen supuestos en los cuales estas condiciones forman parte de la oferta al
publico y deben ser analizadas conjuntamente para su comprension y alcances.

2.1. La oferta al publico como invitacion a ofrecer

El tratamiento que recibe la oferta al publico por la doctrina y la legislacion
es diverso. Basicamente se parte del hecho de considerar si la oferta al ptiblico
es 0 no oferta en los términos civiles planteados en la primera parte de esta
investigacion. Cierto nimero de autores se han preocupado por este dilema y
han intentado llegar a conclusiones que permitan que la oferta al publico funcione
en un contexto comercial en el que la contratacion masiva impera. Contando
con argumentos de tipo dogmatico y con simple razonamiento logico se busca
obtener la solucion mas adecuada para ambas posiciones.

Gran parte de la doctrina considera que la oferta al publico no debe ser
considerada como una oferta en si misma sino por el contrario solo se trataria de
una invitacion a ofrecer, en la que el destinatario con su supuesta aceptacion
estaria emitiendo una oferta y quien emitio la oferta al ptblico serd el legitimado
a aceptarla o no.

Estas consideraciones se fundamentan basicamente en dos ideas. Por un lado,
existe un razonamiento doctrinario que impide considerar que la oferta al piiblico
es una verdadera oferta partiendo del caracter recepticio que tiene esta. Por otro
lado, argumentos de orden funcionalista llevan a pensar que la oferta al ptiblico
no debe ser tratada como oferta, ya que ello generaria una serie de problemas al
mismo trafico comercial que esta herramienta busca proteger.

Tal como describimos anteriormente, el sector dominante en la doctrina
consideraba que el caracter recepticio de la oferta implica que ésta sea dirigida a
persona o personas determinadas a fin que sea conocida por éstas. Este elemento
caracterizaba la oferta y era el que le proporcionaba la fuerza vinculante. Por
tanto, era imposible considerar una oferta que no sea recepticia, es decir, no
podia existir oferta dirigida a personas indeterminadas. De este modo, la discusion
se zanjaba rapidamente en la medida que siendo la oferta al publico dirigida a
una generalidad de terceros indeterminados no gozaba de este caracter recepticio
y, por tanto, no podia ser considerada oferta.

En similar sentido, se postulaban argumentos mas funcionalistas, es decir, se
analizaba la actuacion de la oferta al publico en la practica comercial y los
problemas que implicaria considerar a esta como una verdadera oferta en virtud
de su caracter vinculante. La preocupacion fundamental de aquellos que
consideran perjudicial considerarla como una verdadera oferta es que, en vista
que la oferta al ptblico implicaria la posibilidad de recibir muchas aceptaciones
y, por ende, celebraciones de contratos, estos no podrian cumplirse en su totalidad
ya que excederian la capacidad de los comerciantes. Asi, un comerciante que
oferta al publico un producto puede despertar el interés de un nimero mayor de
aceptantes de los que su capacidad puede satisfacer. De este modo, al haberse
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concluido exitosamente estos contratos, el oferente estaria obligado a cumplir
con su prestacion y, ante la imposibilidad de hacerlo, los aceptantes podrian
iniciar acciones legales contra este. Esto originaria que los comerciantes
mantengan su permanente preocupacion en evitar estos problemas y decidan
prescindir de la oferta al ptiblico para evitar estos problemas. De este modo, la
oferta al publico perderia todas las ventajas que la han caracterizado y por las
cuales era considerada como una herramienta fundamental para la contratacion
en masa.

Ante esto, se postuld que la oferta al publico sea considerada como una
invitacion a hacer ofertas, en la que el publico emita una oferta bajo los
lineamientos ofrecidos por la invitacion y sea el oferente al ptiblico quien acepte.
De este modo, se logra evitar los perjudiciales efectos por el exceso de oferta ya
que sera el mismo comerciante quien controle la cantidad de contratos a celebrar
en virtud de su capacidad. Una vez que esta capacidad ha sido colmada el
comerciante simplemente dejara de aceptar las ofertas que el publico le formule
en virtud de la invitacion. De este modo, se busco ofrecer una solucion practica
a un problema real desde la perspectiva juridica.

Sin embargo, respecto de los dos argumentos antes descritos me permito
discrepar. Si bien es cierto, el argumento dogmatico de la ausencia del caracter
recepticio de la oferta al ptiblico resulta prolijo de acuerdo con su concepcion de
recepticiedad, no comparto este ultimo en virtud de lo ya analizado en el
respectivo capitulo de este trabajo. En él sostengo que no existe razon doctrinaria
suficiente para considerar que la oferta tiene que estar dirigida a persona
determinada ya que este no es el sentido de la recepticiedad, ni la funcion de la
oferta. Por otro lado, las consideraciones funcionalistas del segundo argumento
no cuentan con sustento juridico y no dejan de ser simples soluciones caprichosas
a un problema, que siendo real, puede solucionarse tanto por consideraciones
dogmaticas como por una practica mas responsable de aquellos que emiten ofertas
al publico. Esta linea de pensamiento busca claramente proteger a quien emite la
oferta al publico incluso frente al piblico consumidor. Esta no deja de ser una
argumentacion que so6lo se percata de los intereses de una parte de la relacion
contractual, descuidando a la otra, lo que implica una vision sesgada de todo el
problema.

Cabe destacar, como bien indica De la Puente®, que el reconocimiento
legislativo de la oferta al publico como verdadera oferta ha dependido de la
teoria sobre la fuerza vinculante de la oferta que se adopte. Asi, aquellos que
consagran la irrevocabilidad de la oferta niegan la validez de la oferta al ptblico;
mientras que, por el contrario, quienes optan por un sistema de libre revocabilidad
admiten sin reservas la validez de la oferta al publico. Esto se comprueba en
nuestro Codigo Civil de 1984, que consagra la irrevocabilidad de la oferta,
otorgandole a la oferta al publico el valor de una invitacion a ofrecer en el articulo
1388°.

32 DELA PUENTEY LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccion
Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil. Primera Parte.
Tomo II. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru. 1996. p. 416.
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2.2. La oferta al publico como oferta

En el apartado anterior hemos revisado los argumentos que cierto sector de
la doctrina consagra para que la oferta al puiblico sea considerada una invitacion
a ofrecer, ahora nos corresponde analizar los elementos que nos indican que la
oferta al ptblico debe ser juzgada como oferta.

En un detallado trabajo Forno®® expone cuales son las razones que ¢l considera
pertinentes para discrepar con la solucion otorgada por el Codigo Civil peruano
de 1984 respecto de la oferta al publico. Este autor comparte la posicion dominante
sobre la recepticiedad de la oferta y considera que esta debera ser dirigida a
persona determinada; sin embargo, también entiende que la sola ausencia del
caracter recepticio no es suficiente para desnaturalizar la oferta al publico. En
este sentido sefiala que, si bien la recepticiedad de la declaracion del proponente
protege su interés, en la medida que le permite saber con quien contrata y evita
contratar con alguien diferente a él o alglin extrafio, el propio oferente puede
prescindir de este caracter. No existe, segun su punto de vista, inconveniente
juridico alguno que determine que no existe una verdadera oferta ya que no
viola ningun principio de derecho. Esta posicion, sin dejar de tener logica, no es
a mi criterio suficiente ya que parte de una concepcion de recepticiedad que no
comparto.

Asimismo, y citando a Lavalle, este autor considera que debe protegerse la
buena fe y la expectativa del publico que este tipo de oferta puede despertar.
Entiende ademas que el Derecho esta obligado a proporcionar nuevas soluciones
y nuevas figuras que contribuyan a la evolucion comercial evitando que las
actuales resulten anacronicas®. Este argumento, aunque rescatable y loable,
mantiene deficiencias similares con la de su posicion contraria, ya que prefiere a
solo una parte de la relacion contractual: el publico. Esto produce a su vez
soluciones sesgadas por una determinada posicion, la cual puede ser amparada
de la misma forma como lo puede ser la otra, dependiendo de cual sea la parte
contractual preferida y los intereses a proteger.

La oferta al publico por su labor en el mercado comercial merece tanto un
analisis de dogmatica civil como netamente funcional, siendo la primera de estas
la base sobre la cual se construira la segunda. Sera imposible intentar con éxito
una solucién que no recoja ambos elementos. Procurar lo contrario significaria
el divorcio de la doctrina civil con la realidad, o viceversa.

Tal como, indiqué en el acapite correspondiente, el caracter recepticio de la
oferta implica que ésta deba ser recibida por otro, que en este caso sera su legitimo
destinatario, pudiendo ser éste determinado o no determinado. Asi, la oferta
para que sea considerada como tal, al producir sus efectos, debera ser recibida
por otra persona, la cual debera estar legitimada para ello, sin importar para
determinar la recepticiedad el momento de la emision. Es decir, solo se exige

33 FORNO FLOREZ, Hugo. La Oferta al Publico: Razones para una discrepancia. En:
Derecho PUCP. N° 45, Diciembre 1991.
34 Lavalle. Codigo Civil y Leyes Complementarias. Citado en: Ibid. p. 246.
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que la oferta sea captada por otro, la cual puede ser una persona no determinada
al momento de su emision.

Entrando en materia, la oferta al publico es dirigida a una generalidad de
personas a quienes se le propone la celebracion de un contrato; sin embargo,
esta propuesta no es captada por el grupo en su conjunto sino que es recibida por
cada uno de ellos considerados individualmente. Es decir, cada uno de los
integrantes del “publico" recibe la declaracion y es a partir de esta recepcion que
la oferta se perfecciona. Asi, en la medida que una persona indeterminada, parte
del publico, recibe la propuesta se crea la oferta que vincula al declarante y al
receptor.

Para completar este analisis serd necesario determinar si cada uno de estos
sujetos esta legitimado para recibirla y aceptarla. Al respecto cabe indicar que
con la emision de la oferta al publico, cada sujeto que forme parte de ¢l y la
recibio esta legitimado para aceptarla. Asi legitimada, la persona estd en
condiciones de aceptarla seglin los términos de la oferta. Por tanto, no se trata de
so6lo una oferta dirigida al publico sino que existiran tantas ofertas como legitimas
recepciones se produzcan.

Asi vistas las cosas, la oferta al piblico no seria més que una simple categoria
gramatical que busca describir una situacion de hecho caracterizada por la emision
de una propuesta contractual a un grupo de personas indeterminadas. Lo que en
realidad existe es una verdadera oferta por cada recepcion que se produzca. Asi,
la categoria juridica de “oferta al publica” pierde el contenido juridico que
ostentaba para ser una simple descripcion de una situacion de hecho, y asi
reconocer que esta circunstancia factica produce verdaderas ofertas.

Reconozco que esta solucion puede producir diversas dificultades en el trafico
comercial perjudicando en mayor medida a los comerciantes, quienes podrian
quedar obligados a cumplir con prestaciones para las cuales no tienen capacidad.
Esta es una de las criticas mas recurrentes por parte de aquellos que consideran
que la oferta al publico no debe generar una oferta, sin embargo, es necesario
respetar estas consideraciones de dogmatica civil que expongo y que obligan a
definir que estamos ante ofertas vinculantes, a pesar de reconocer que se pueden
producir serios inconvenientes.

No obstante ello, considero que estas complicaciones pueden ser superadas
en la medida que la oferta al piblico reciba un tratamiento legislativo adecuado
y sea reconocida como vinculante por aquellos que la utilizan. Como afirmé
anteriormente, no es posible tolerar soluciones caprichosas a nivel legislativo,
ni una actitud poco responsable de los comerciantes ante el uso de este tipo
particular de propuesta.

No obstante lo antes dicho, el segundo parrafo del articulo 1388° del Codigo
Civil peruano de 1984 sefiala que la oferta al ptiblico valdra como oferta siempre
que se indique claramente que tiene el caracter obligatorio de una. Asi, el
legislador consagroé por excepcion la posibilidad de que la oferta al publico sea
considerada oferta. Resulta contradictorio que el legislador, quien reconocié que
la recepticiedad de la oferta exige que ésta sea dirigida a persona determinada,
le otorgue caracter vinculante a esta declaracion por la simple indicacion del

102



La oferta al publico por Internet. Una vision desde la doctrina ...

proponente en este sentido. Parece ser que el legislador, en este extremo, opta
por efectuar una excepcion a su concepto de recepticiedad de la oferta de manera
poco clara en sus consideraciones. Si el legislador reconocié que la oferta tiene
caracter recepticio, en los términos de ser dirigida a persona determinada, esta
disposicion no tiene razon de ser o, en todo caso, desnaturaliza completamente
el caracter recepticio de la oferta que sostiene. Es poco serio, desde mi perspectiva,
sostener que ambas categorias puedan subsistir, es decir, que, por un lado, se
exija que la oferta debe ser dirigida a persona determinada, y por otro, la misma
recepticiedad permita que, por la expresa indicacion de su declarante, una
propuesta que carezca de ella sea considerada oferta. Aunque por consideraciones
de utilidad pueda ser sostenida esta posicion, no deja de ser cierto que la
recepticiedad de la oferta, y ella misma, son desnaturalizadas.

Sea como sea, y aunque no comparta esta decision legislativa, este precepto
normativo existe y rige las operaciones de este tipo. Asi, en virtud del segundo
parrafo del articulo 1388° del Codigo Civil peruano, la propuesta emitida tendra
el valor de una oferta siempre que el proponente indique claramente que esta
tiene caracter obligatorio. Se exige que el proponente sefiale expresamente que
su “oferta al publico” lo vincula como una verdadera oferta. El proponente debera
indicar inequivocamente que se vincula con su declaracion pese a que esta no
tiene la recepticiedad exigida para la oferta. El legislador procura de este modo
brindar una herramienta en favor del propio proponente para que, en virtud de
sus propios intereses y practica comercial, se vincule con su propuesta. En el
sentido del parrafo bajo analisis, los Ospina consideran que la regulacion legal
debe consagrar que la oferta al ptiblico no es obligatoria a menos que el proponente
claramente manifieste su voluntad de comprometerse a favor de quien la acepte®.
Si bien es cierto, esta disposicion puede resultar util en los casos que el proponente
desee vincularse, no deja de ser insuficiente en su aplicacion y sus alcances.

Estimando que esta disposicion ya desnaturalizé a la recepticiedad, en la
medida que permite que en su ausencia una simple indicacion de la obligatoriedad
de su propuesta la haga valer como oferta, considero que la disposicion del
segundo parrafo del articulo en cuestion es imperfecta y puede ser complementada
fundamentalmente en dos extremos.

En primer lugar, no era necesario exigir que el proponente indique que su
oferta al publico es obligatoria, simplemente hubiera bastado con exigir que este
sefiale que su declaracion tiene la naturaleza de verdadera oferta®. Existe una
clara diferencia entre declarar que la propuesta tiene caracter obligatorio y declarar
que tiene naturaleza de verdadera oferta. Declarar expresamente el caracter
obligatorio implica, tal como describimos lineas arriba, que dicha propuesta es
irrevocable y por tanto no se podria liberar del vinculo, salvo los supuestos
recogidos en el articulo 1382° del Codigo Civil peruano; sin embargo, estos no
pueden ser aplicados ya que seria un contrasentido que, por un lado, se sefiale
expresamente su irrevocabilidad (obligatoriedad) y, por otro, se determine su

35 OSPINA, Guillermo y Eduardo OSPINA. Op. Cit. p. 158.
36 FORNO FLOREZ, Hugo. Op. Cit. p. 258-259.
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revocabilidad (no obligatoriedad) en virtud de los supuestos existentes para ello.
En cambio, declarar que la propuesta tiene naturaleza de verdadera oferta implica
que se somete a las disposiciones generales de la oferta, admitiendo su
irrevocabilidad como regla y excepcionalmente su revocabilidad. Asi, seria
posible establecer su revocabilidad validamente, la cual se implementa y funciona
en los mismos términos que para la oferta simple. Es en este orden de ideas que
estimo la mayor conveniencia de admitir que la oferta al publico valga como
oferta, cuando se sefiale expresamente que tiene la naturaleza de una, ya que
ofrece un tratamiento equivalente y menos complicado.

En segundo lugar, el parrafo bajo analisis resalta de forma categoérica la
necesidad de que el proponente “indique claramente” que su propuesta tiene el
caracter obligatorio, lo cual puede resultar inadecuado para el trafico comercial.
La norma es muy irrestricta al solo permitir que una oferta al publico valga
como oferta cuando se declare expresamente tiene caracter obligatorio. En mi
opinion, se esta desestimando el elemento mas importante a tomar en cuenta en
estos casos, el cual esta constituido por la voluntad del proponente a quedar
vinculado. La indicacion expresa respecto del caracter obligatorio de la propuesta,
exigida por el Codigo, evidencia la voluntad de vincularse del proponente, sin
embargo constituye solo uno de los elementos que demuestra tal intencion. Es
necesario, por ello, prestar mayor interés a aquellos elementos que nos revelan
cuando aquel que emite la oferta al ptblico tiene la intencion de vincularse con
su declaracion. En similar sentido, se pronuncia Gete-Alonso cuando apunta
que una oferta al ptiblico puede llegar a constituir una verdadera oferta cuando,
cumpliendo con los requisitos de la oferta, esta suponga una auténtica voluntad
de quedar obligado ante la aceptacion®’. Por tanto, como parte de un analisis que
tome como punto de partida el deseo de vincularse, debe reconocerse, ademas
del supuesto exigido en el Codigo, aquellos factores que supongan la voluntad
de quedar vinculado el proponente con su oferta al publico.

De este modo, la norma, tal como esta redactada, puede complementarse con
las consideraciones que sostengo en los parrafos anteriores, sin embargo, no
podemos pretender incumplir con las disposiciones existentes en este sentido. Y
aunque no compartamos las soluciones legislativas adoptadas, estas existen y
rigen las operaciones comerciales de este tipo.

Por otro lado, realizando un analisis de la legislacion espafiola, sus normas
parecen haber resuelto el tema al establecer que, para operaciones de comercio
minorista, las ofertas publicas de venta o la exposicion de articulos en
establecimientos comerciales obliga a su titular a proceder a su venta. De este
modo, el articulo 9.1 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, Ley 7/
1996, reconoce que las ofertas publicas vinculan a su emisor con respecto al
receptor, por lo que debe celebrar el contrato. Esta referencia legislativa es muy
clara e intenta zanjar el tema sobre considerar a la oferta al publico como una
invitacion a ofrecer o una oferta vinculante, optando por la segunda de las
posiciones.

37 GETE-ALONSO, Maria del Carmen. Op. Cit. p. 561.
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2.3. Proteccion al consumidor

El tratamiento de la oferta al publico no solo ha tenido como escenario la
codificacion civil, siendo recogida por otros instrumentos normativos que,
reconociendo su importancia y masivo uso, considera que necesita una regulacion
especial. En un contexto en el cual temas como la oferta, la contratacion en masa
y los contratos por adhesion sufren transformaciones se pone en evidencia una
situacion de desigualdad entre el oferente y el aceptante. Precisamente son estas
consideraciones las que fueron ponderadas por el legislador y recogidas en el
Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al Consumidor, la cual pretende
evitar aquellos negativos efectos que la desigualdad en las operaciones
comerciales provocan, teniendo como motor fundamental la proteccion a los
consumidores y usuarios, que tiene, a su vez, fundamento constitucional®. Es en
este contexto en el que la oferta al publico es materia de un nuevo tratamiento
normativo en el cual se intenta reivindicar la situacion contractual del consumidor.

Esta vez, en la legislacion sobre proteccion al consumidor, la oferta al publico
recibe un tratamiento totalmente diferente al que el Codigo Civil peruano de
1984 le reconoce. Asi, el articulo 20° de la Ley de Proteccion al Consumidor
establece que el contenido, las caracteristicas y garantias ofrecidas respecto de
la oferta, promocion y publicidad de los productos o servicios dan lugar a
obligaciones de los proveedores que seran exigidas por los consumidores o
usuarios, ain cuando no figuren en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido. Aqui es posible identificar dos cuestiones sumamente
importantes. Por un lado, como bien apuntan Castillo y Horna, se puede advertir
la diferencia de significado del término oferta en su acepcion juridica y el alcance
coloquial que le procura el trafico comercial®. A pesar de esta diferencia en
ambos casos se refieren a la oferta al publico en los términos que hemos venido
tratando. Por otro lado, en virtud de lo dispuesto por esta norma, la oferta al
publico resulta vinculante respecto de su emisor, a diferencia de lo consagrado
por el codificador civil de 1984. De este modo, el tratamiento que merecia la
oferta al publico es transformado totalmente, reconociéndole los efectos de una
verdadera oferta.

En este punto del analisis podemos identificar un probable conflicto entre
ambas normas toda vez que, después de un examen parcial, las soluciones a
nivel civil y comercial (proteccion al consumidor) son opuestas, llevando a
considerar que por el principio de especialidad las disposiciones del Codigo
Civil yano serian aplicables a las operaciones de consumo. Sin embargo, debemos
reconocer que las disposiciones de proteccion al consumidor han permitido
superar en gran medida las barreras que la codificacion civil cre6 y entre ellas
existe una relacion de complementariedad, en las que sus alcances tienen bien

38 Articulo 65° de la Constitucion Politica del Pert.

39 CASTILLO FREYRE, Mario y Piere Martin HORNA. Tratado de la Teoria General de
los Contratos. La plena vigencia del Codigo Civil en la contratacion contemporanea. Vol. XX.
Tomo I. Biblioteca Para Leer el Codigo Civil. Lima: Pontificia Universidad catdlica del Pert,
2002. p. 274.
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definida su vocacion y aplicacion. Al respecto hay una serie de elementos a los
cuales debemos prestar suma atencion. En primer término cabe destacar que las
disposiciones de proteccion al consumidor sélo se ocupan del consumidor final
que conforma sélo un sector determinado de los varios posibles aceptantes de
las ofertas al publico. Por tanto, el resto de operaciones, en las que no interviene
el consumidor final, no son reguladas por las disposiciones de la Ley de Proteccion
al Consumidor, sino por las normas del Codigo Civil. En segundo término, es
necesario distinguir la existencia de una relacion causal y una relacion de consumo
entre los sujetos dentro de una misma operacion, siendo estas independientes
entre si. Cada una de estas dos relaciones tiene su propia vocacion y fundamento
los cuales deben ser debidamente ponderados. La relacion causal por su lado se
preocupa por la formacion del contrato y las reglas para su celebracion y la no
aplicacion de lo dispuesto por las normas que rigen la relacion causal no importa
la ineficacia o invalidez del contrato. Por su parte, la relacion de consumo busca
garantizar que el proveedor cumpla con las prestaciones a las que se comprometio
a favor del consumidor y la inobservancia de las disposiciones que lo protegen
genera las respectivas consecuencias administrativas derivadas de su
responsabilidad®. Por tanto, en la contratacion masiva, caracteristica de las
operaciones de consumo, alin permanecen vigentes los principios generales de
la contratacion, en particular, y los principios generales del derecho civil, en
general.

No obstante lo anterior, y recordando que dentro de nuestro analisis, las ofertas
al publico son verdaderas ofertas vinculantes, lo que la normativa de proteccion
al consumidor hace es reconocer este caracter vinculante. Siendo el Codigo Civil
una norma cuyo espectro de alcance es amplio, comprendiendo a las operaciones
civiles y comerciales, nos resulta innecesaria una comprobacion de este tipo.
Sin embargo, reconozco que ciertas disposiciones son valiosas en atencion al
caracter tuitivo que procura la Ley de Proteccion al Consumidor y exigencias
como la relativa al contenido de la oferta (precio total del producto, deficiencias,
garantias de funcionamiento, rebajas, promociones, etc.) pueden conciliar con
las disposiciones civiles, atendiendo a las consideraciones sobre relacion causal
y relacion de consumo que detallé en el parrafo anterior.

3. El nuevo escenario: Internet y el comercio electrénico

En la actualidad somos testigos de la evolucion y transformacion que han
sufrido las operaciones comerciales a nivel mundial. La contratacion en masa ha
obligado a que las transacciones mercantiles se trasladen a nuevas plataformas
de negocios, caracterizadas por la mayor celeridad que logran en beneficio de
aquellos que optan por ellas. Los agentes mercantiles reconocen que estas
cualidades exigen que sean tomadas en cuenta cada vez con mayor seriedad y se
constituyan como verdaderos modelos de negocio. Estas plataformas han
experimentado un desarrollo vertiginoso a nivel técnico y tecnologico, lo cual

40 En este sentido apuntan Castillo y Horna en: Ibid. pp. 275-279.
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las convierten actualmente en medios seguros de comunicacion e intercambio
de datos. Medios como el teléfono, facsimil y correo electronico han sido
utilizados para celebrar negocios validos entre personas que se encuentran
fisicamente distantes, lo cual desde ya constituye una ventaja en si misma.

Al respecto la doctrina civil se ha ocupado con cierta profundidad del tema y
las legislaciones a nivel mundial y regional han hecho importantes esfuerzos por
adaptar sus legislaciones a estos cambios o demostrar que sus disposiciones
normativas estan plenamente vigentes pese a este fenomeno. Esto demuestra
que el legislador se ha preocupado por reconocer estas nuevas situaciones sobre
la base de su masivo uso y las peculiares caracteristicas que la definen.

En este contexto de avance tecnoldgico surgié un nuevo medio de
comunicacion que se ha destacado notablemente de todos sus precedentes.
Internet es la méas moderna y extraordinaria plataforma de comunicacion que
haya existido, en la cual se puede realizar casi la totalidad de los negocios, y
debido a sus peculiares rasgos ha sido objeto de multiples usos. Internet no ha
sido ajena a las discusiones respecto de su adaptacion a la legislacion civil -o la
adaptacion de la legislacion civil a Internet-, resaltando notablemente las
consideraciones de los contratos que se celebran por este medio. Asi, la Teoria
General de los Contratos ha abordado este tema y ha ofrecido soluciones dignas
de tomarse en cuenta. La contratacion por medios electronicos, como Internet, y
el fenomeno del comercio electronico tienen un innegable correlato en la doctrina
y legislacion civil, bajo los cuales pueden ser explicados y regulados. Es a partir
de estas reflexiones que figuras juridicas como la oferta, la aceptacion, la oferta
al publico, el consentimiento y la obligacion pueden ser entendidas y debidamente
ponderadas. Sin embargo, resulta imprescindible distinguir en qué escenario nos
estamos desenvolviendo, para ello debemos analizar las implicancias que
importan Internet, la contrataciéon por medios electronicos y el comercio
electronico.

3.1. Nociones generales de Internet

Las revoluciones no avisan. Revisando la historia de la humanidad podemos
hallar que los pueblos no estan preparados para ellas, les afecta muy intensamente
y tardan mucho tiempo para lograr asimilarlas como parte de su realidad. En
cambio existen hombres que se adelantan a su tiempo y son ellos quienes brindan
la base ideologica, doctrinaria, politica, técnica y teodrica suficiente sobre la cual
estos procesos revolucionarios se forman y desarrollan. Rousseau, Gandhi y
Lennon lideraron ideoldgicamente revoluciones en su tiempo, todas ellas de
singular importancia para su época. Esto quiere decir que estos personajes
constituyeron en motores del pensamiento en su determinada realidad y
conllevaron que su entorno sufra un cambio del orden social, econémico, politico,
etc.

No es una novedad para nadie que la sociedad ha sufrido una revolucion
vista desde el punto de vista del cambio de sus relaciones personales, sociales,
economicas y financieras. Entonces para ubicarnos sera necesario determinar en
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que época nos encontramos. Sobre el particular se han ofrecido distintas y muy
variadas respuestas. Denominaciones como la Era Nuclear o Era Atdmica, la
Era Espacial, la Era de la Posguerra Fria, la Era del Poscomunismo, la Era de la
Sociedad Poscapitalista, la Era Genética, la Era del Orden al Caos y la Era de la
Globalizacion, se han propuesto como posibles nomenclaturas a una época que
se ha caracterizado bésicamente por el constante cambio, el cual ha tratado de
ser relacionado desde su perspectiva politica, econdomica o filosofica, lo cual
implico las divergencias en su denominacion. Sin embargo, el elemento que
caracteriza con mayor intensidad a la actual época es la gran cantidad de
informacion que existe y la impresionante rapidez de su tréfico, lo cual coloca al
conocimiento como el factor por excelencia dentro de su ecuacion de desarrollo.
Por ello, concordamos plenamente con las nomenclaturas ofrecidas por
Negroponte*' y Penrose*> cuando entienden que nos encontramos en la Era de la
Informacidén o de la Postinformacion o en la Era del Conocimiento,
respectivamente.

Una vez que hemos determinado la época que nos toca afrontar y reconocido
sus elementos fundantes podemos ingresar al tema que nos ocupa: Internet. Si a
Internet se le puede reconocer algo es sin duda el hecho de ser el icono obligatorio
y necesario de nuestra época. Si bien, la Era del Conocimiento no se agota en
ella, ha sido, es y sera el medio mas eficaz para su desarrollo. Por tanto, intentar
reconocer a un referente ideoldgico individualizado y humanizado es imposible,
ya que Internet no es una revolucion en si misma, es el mas importante
componente de una época, su esencia y la sustancia de un ciclo que parece recién
iniciarse. Sobre esta realidad nos desplazaremos para encontrar un significado a
Internet.

3.2. Los origenes

Internet tiene sus origenes en ARPANET, una red de ordenadores desarrollada
por la Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada (ARPA - Advanced
Research Projects Agency) del Departamento de Defensa de los Estados Unidos
de Norteamérica, en setiembre de 1969. La Agencia de Proyectos de Investigacion
Avanzada fue creada, en 1958, para movilizar recursos procedentes
principalmente del mundo universitario, a fin de alcanzar superioridad tecnologica
militar sobre la Union Soviética. La construccion de ARPANET se justifico
como un medio de compartir el tiempo de computacion on line de los ordenadores
entre varios centros de informatica y grupos de investigacion de la agencia. El
disefio de una red de comunicaciones flexible y descentralizada buscaba construir
un sistema de comunicaciones militar capaz de sobrevivir a un ataque nuclear.
Pero no es hasta el afio 1995 que Internet nace para las empresas y para la sociedad

41 NEGROPONTE. Being Digital. p. 167. Esta nomenclatura es recogida de: SARRA, Andrea
Viviana. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 5.

42 Esta nomenclatura es extraida de los siguientes trabajos del autor: PENROSE, Shadows
of Mind y The Emperor’s New Mind. Dicha citas son recogidas de: SARRA, Andrea Viviana.
Loc. Cit.
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en general®. Es asi como la investigacion y desarrollo tecnologicos, los objetivos
de comunicacion militares y la cultura de la libertad*, se constituyen como las
tres grandes fuentes del desarrollo de Internet. Sin embargo, estos tres elementos
no solo deben ser considerados como fuentes de su desarrollo sino también como
los elementos fundantes y los referentes ideologicos directos de Internet, los
cuales deben ser analizados y entendidos en su real dimension. La investigacion
y desarrollo tecnologico implica que los origenes de Internet estan directamente
relacionados con una excelencia en la técnica informatica, en los avances que la
nueva ciencia permitia y en la supremacia de los adelantos tecnologicos. El deseo
inicial de lograr un sistema de comunicacion militar diferente responde a una
explicita necesidad de mantener los sistemas informaticos conectados unos con
otros, es decir, la conectividad entre ordenadoras resulta indispensable para
entender y desarrollar este fendmeno. Por tltimo, la cultura de la libertad puede
resultar el componente de mayor relevancia en el fendmeno denominado Internet
ya que supone dos ideas. Por un lado, los agentes que integran y forman parte de
esta red de comunicacion gozan de total libertad en su interaccion con ella y su
actuacion es libre; por otro lado, la red no pertenece a nadie, esta presente, tiene
existencia real y virtual, sin que nadie invoque su propiedad. Estos tres elementos
asi entendidos conforman un nucleo inescindible e inquebrantable, el cual remitira
a sus propias soluciones y definicion.

3.3.  (Qué es Internet?

Muchos especialistas han ensayado una definicion de Internet y es innegable
que algunos han tenido mejor suerte que otros. La mayoria ha intentado resolver
el problema de la definicion correcta desde su particular punto de vista o acorde
con su especialidad. Asi, podemos encontrar interesantes y brillantes
descripciones de este fendmeno desde la Optica juridica, econdmica, fiscal, técnica
informatica, comercial, internacional, etc. Lo realmente importante no radica en
el hecho de saber elegir cudl es la mas acertada sino procurar conciliar todas y
cada una de ellas e intentar resolver el problema de la definicion de la manera
mas clara posible. Por ello, en primer término, pondremos en relieve los intentos
de definicion realizados por destacados profesionales y asi procurar hallar
finalmente una que logre concentrar todas ellas de una manera ordenada y precisa.
No obstante ello, cabe realizar una precision importante, independientemente de
la abundancia de definiciones y del deseo de ensayar una lo suficientemente
clara y concisa, el fendmeno de Internet es indescriptible e indefinible de manera
perfecta. Resulta, segin mi modesto punto de vista, imposible proponer una
definicion correcta de este fendomeno por los muchos vértices y aristas que la
caracterizan —muchos de los cuales atin estan por conocerse— lo cual convierte a

43 Para mayor informacion sobre los origenes de Internet y su desarrollo consultar
CASTELLS, Manuel. La Galaxia Internet. Barcelona: ARETE, 2001. 317 pp.

44 Entendida como una cultura o ideologia basada en la defensa sin paliativos de la libertad
individual como valor supremo, a menudo contra el gobierno pero a veces con la contribucion
de algunos gobiernos, como en la defensa de la privacidad frente a los intereses comerciales.
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cualquier intento en insuficiente. Sin embargo, que sirva nuestra propuesta como
un ensayo por demas digno de tomarse en cuenta.

Lorenzetti®, destacado jurista argentino, basandose en el pronunciamiento
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica del 26 de junio
de1997 respecto del caso “Janet Reno v. American Civil Liberties Union”,
considera desde una optica juridica que Internet es una red internacional o de
computadoras interconectadas que permite comunicarse entre si a decenas de
millones de personas, asi como acceder a una inmensa cantidad de informacion
de todo el mundo. Del mismo modo, desde una perspectiva mas técnica, la Federal
Networking Council, a través de su Resolucion del 02 de agosto de 2004,
considera que Internet es el sistema global de informacion que se encuentra
logicamente interconectado por direcciones unicas globales basadas en el
Protocolo Internet (IP) o sus consecuentes extensiones; ademads, soporta
comunicaciones haciendo uso de del Protocolo de Control de Transmision/
Protocolo Internet (TCP/IP) o sus consecuentes extensiones, y/u otros protocolos
IP-compatibles, y provee o hace accesible, privadamente, un alto nivel de servicio
basado en las comunicaciones e infraestructuras descriptas.

Por otro lado, el Departamento del Tesoro Norteamericano, para efectos
tributarios, dentro del Glosario de Términos del informe que emitiera en
noviembre del afio 1995, considera que Internet consiste en una vasta Red de
Redes Internacional que permite a computadoras de todo tipo intercambiar
servicios y comunicarse en forma directa.

Soto Coaguila*’, considera que Internet es uno de los grandes descubrimientos
en el mundo de la tecnologia y la informatica, es la red de redes que ha permitido
a todas las personas del mundo comunicarse en cuestion de segundos. Asimismo,
agrega que desde la optica comercial Internet es el instrumento que viene
revolucionando la forma de hacer negocios con todo el mundo, debido a que
mediante los medios electronicos se ofrecen bienes y servicios a un mayor nimero
de personas, lo cual conlleva que se celebren numerosos contratos a menores
costos. También procura indicar que Internet no es un cuerpo fisico o tangible,
es una red gigante que interconecta una innumerable cantidad de redes locales.
Es la Red de redes.

De modo similar, Barrios, De Alba y Pérez*® consideran que Internet es un
sistema internacional de intercambio de informacion que une a personas,
instituciones compaifiias y gobiernos alrededor del mundo, de manera casi

45 LORENZETTI, Ricardo. Comercio Electronico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 2001.
pp.10-11

46 DEPARTMENT OF THE TREASURY, OFFICE OF TAX POLICY. Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce. Noviembre de 1995. Glosario de Términos. Este
informe fue puesto en relieve en: FERNANDEZ ORIGG]I, Italo. Régimen Tributario del Comercio
Electronico: Perspectiva Peruana. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2003. pp. 30-31.

47 SOTO COAGUILA, Carlos Alberto. El Comercio Electronico en el Derecho Peruano.
En: LORENZETTIL Ricardo Luis y Carlos Alberto SOTO COAGUILA (Direccion). Comercio
Electronico. Lima: Ara, 2003. p. 127.

48 BARRIOS GARRIDO, Gabriela; DE ALBA MEDRANO, Marcia Mufioz y Camilo
PEREZ BUSTILLO. Internet y Derecho en México. México DF: McGraw-Hill, 1998. pp. 5-6.
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simultanea, a través del cual es posible comunicarse con un solo individuo, con
un grupo amplio de de personas interesadas en un tema especifico o con el mundo
en general.

Salgueiro® de manera muy simple encuentra una explicacion comercial a la
cuestion planteada en la que considera que Internet es un nuevo medio para
hacer negocios, tanto para los negocios tradicionales que se han trasladado a la
red como para otro tipo de negocios que solo son posibles en la Red.

Por ultimo, De Miguel Asensio®, propone que Internet es un elemento clave
de la llamada sociedad de la informacion, pues facilita los mas variados servicios
electronicos interactivos y la comunicacion de todo tipo de informaciones (texto,
sonido, imagenes, video...). En el plano técnico Internet constituye un entramado
mundial de redes conectadas entre si de un modo que hace posible la
comunicacion casi instantanea desde cualquier ordenador de una de esas redes a
otros situados en otras redes del conjunto, por lo que se trata de un medio de
comunicacion global.

Una vez revisados diversos intentos de definicion de Internet podemos llegar
a una primera conclusion: no existen referentes comunes para definir Internet.
Por ello, basandonos en los elementos fundantes que dieron origen e implicaran
el desarrollo de Internet (la investigacion y desarrollo tecnologicos, los objetivos
de comunicacion militares y la cultura de la libertad), nos atrevemos a definir a
Internet, a partir de ella misma, como la mas grande red de comunicacion
intersubjetiva que funciona bajo el parametro de avanzada tecnologia y se funda
en estandares de libertad.

A partir de este ensayo de definicion, y reconociendo sus elementos fundantes,
debemos analizar los preceptos juridicos y no juridicos involucrados. Solo en la
medida que esto se cumpla podremos obtener mejores soluciones a partir de una
vision global y bien desarrollada del fenomeno, identificando las consecuencias
que se originan en su entorno.

El ambito comercial ha sabido aprovechar las caracteristicas que Internet le
ofrecia y desde hace algin tiempo ha identificado a este medio como un pilar
fundamental en sus operaciones. Asi, por un lado, agentes comerciales han
exportado parte de sus transacciones mercantiles a Internet con éxito y, por otro,
se han creado iniciativas empresariales cuyas operaciones son desarrolladas
exclusivamente por Internet. De este modo comprobamos que Internet es una
plataforma de negocios muy usada, en la cual consideraciones como la
contratacion se han desarrollado.

Las contrataciones en este medio son en su mayoria operaciones comerciales
que han recibido la denominacion de “comercio electrénico” que aunque no es
exclusivo de Internet ha encontrado en €l su mas importante referente.

49 SALGUEIRO A., José Ovidio. Nombres de Dominio y Marcas. Dos sistemas de
identificacion con funciones similares pero claramente diferenciados entre si. En: LORENZETTI,
Ricardo Luis y Carlos Alberto SOTO COAGUILA (Direccion). Op. Cit. p. 753.

50 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Derecho Privado de Internet. Madrid: Civitas, 2000. p.
25.
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34. (;Qué es el comercio electronico?

Las transacciones por medios electronicos desde sus inicios se han ido
desarrollando de diversas formas, a través de distintas modalidades y con el uso
de multiples tecnologias. Asimismo, los medios electronicos han sido usados
para realizar operaciones de diversa indole, en atencion a las necesidades de los
agentes involucrados. Es en este contexto que se logra identificar al comercio
electronico, referido generalmente a todas las formas de transaccion relacionadas
con actividades comerciales que se basan en el procesamiento y la transmision
de datos digitalizados®'. Entendido de este modo, el comercio electronico es
comprendido como toda operacion comercial que se desarrolla por medios
electronicos.

No obstante ello, Sarra entiende que el comercio electrénico es un concepto
amplio, el cual para su mejor comprension debe ser limitado. En primer término
comparte lo sefialado en el parrafo anterior pero reconoce la necesidad de que
esta definicion sea limitada. Asi, finalmente estima al comercio electrénico como
la parte del comercio que se desarrolla a través de redes cerradas y abiertas
mediante la relacion de oferta y demanda, para lo cual se utilizan herramientas
electronicas y de telecomunicaciones, con el objeto de agilizar el proceso
comercial®. De este modo, es posible circunscribir las operaciones de comercio
electronico a estas redes de comunicacion virtual como Internet. En similar
sentido, la Organizacion Mundial del Comercio sefiala que pueden distinguirse
seis instrumentos principales para el comercio electronico: el teléfono, el fax, la
television, los pagos electronicos y los sistemas de transferencia de fondos, los
EDI (Electronic Data Interchange — Intercambio Electronico de Datos) e Internet.
Sin embargo, también reconoce que esta es una definicion amplia y sefiala que
la discusion se plantea solo en términos de comercio por Internet y otras formas
de comercio basadas en redes.

En consecuencia y para efectos de nuestro analisis, consideramos que el
comercio electronico comprende a aquellas operaciones de comercio que se
desenvuelven en entornos de redes, implicando los contractos celebrados, la
publicidad y la informacion en general. Sin embargo, es de nuestro particular
interés analizar el desarrollo y funcionamiento de la contratacion por este medio.

3.5. Tipos de comercio electrénico

El comercio electronico en su vocacion mercantil se ha desarrollado de
diversas formas, creandose tipologias en virtud de los elementos que las
caracterizan. Estas operaciones pueden distinguirse en virtud de la forma como
cumplen sus prestaciones o segun los sujetos que se relacionan. Existe diversa
clasificacion pero estas dos son las mas importantes.

s1 JUAREZ AGUILAR, Maria Beatriz. Contratos de compraventa a través del comercio
electronico. Los consumidores y la solucion de controversias en linea. Puebla: Universidad de
Las Américas, 2001. p. 23.

52 SARRA, Andrea Viviana. Op. Cit. p. 279 y ss.
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En primer lugar, las operaciones de comercio electronico pueden clasificarse
en comercio electronico directo e indirecto, en virtud de la forma como se cumplen
las prestaciones. El comercio electronico directo importa que los sujetos
relacionados se comuniquen y cumplan sus prestaciones de forma electronica,
es decir, que tanto el oferente como el aceptante hagan uso del medio electrénico
para satisfacer el interés de su contraparte. Un caso tipico de este tipo de comercio
electronico es la compraventa de programas de software informatico en linea, en
el que el comprador efectua el pago de forma electronica con su tarjeta de crédito
y el vendedor remite dicho programa por Internet. Por otro lado, el comercio
electronico indirecto supone que al menos una de las prestaciones sea cumplida
por medio diferente al electronico. El entorno electronico sera usado de forma
parcial apoyandose de otros. Un tipico supuesto de esta clase de transaccion es
aquella que se realiza por Internet, en donde se celebra el contrato y se efectua el
pago, pero por tratarse de un bien fisico, la entrega de este sera hecha por la
oficina de correos.

Asimismo, la doctrina ofrece una clasificacion muy interesante, caracterizada
por los sujetos relacionados con el negocio. Basicamente, quienes intervienen
en estas relaciones son las empresas, los consumidores y el gobierno, identificadas
por sus siglas en inglés B (business), C (consumer) y G (government). Asi, esta
clasificacion reconoce a los siguientes tipos de transacciones electronicas. De
empresa a empresa (B2B) en la cual una empresa comercial realiza operaciones
con otra empresa comercial. De empresa a consumidor (B2C) y de consumidor
aempresa (C2B) en la que se relacionan una empresa comercial y un consumidor.
De empresa a gobierno (B2G) y de gobierno a empresa (G2B) en la cual se crea
una relacion comercial entre una empresa y una entidad gubernamental. De
consumidor a consumidor (C2C), caracterizada por el hecho de que dos personas
naturales, usualmente consideradas como consumidores, se relacionan
comercialmente. De consumidor a gobierno (C2G) y de gobierno a consumidor
(G2C) en la cual se relacionan comercialmente un consumidor y el gobierno.
Por ultimo podemos encontrar la relacion entre entidades gubernamentales
conocida como de gobierno a gobierno (G2G).

A grandes rasgos estos son los tipos de operaciones comerciales que se realizan
electronicamente. Para efectos de este analisis interesan fundamentalmente las
operaciones de empresa a consumidor (B2C), ya sean estas del tipo de comercio
electronico directo o indirecto. Este sector de las operaciones comerciales
virtuales es abundante en Internet y caracteriza a la funcién mercantil de este
medio. En este contexto, diversos negocios ofertan sus productos y servicios a
los navegantes de la Web.

4, La oferta al publico por Internet

Las operaciones comerciales tradicionales han sufrido un profundo cambio
con el ingreso de nuevos medios de comunicacion de acceso universal. Los
avances tecnologicos han hecho posible que diversas operaciones, caracterizadas
por métodos comerciales tradicionales, se desarrollen en entornos novedosos
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con rasgos propios y diferentes a los ya usados. Asi, dentro de todas estas
plataformas de comunicacion, Internet se ha destacado notablemente. Esta permite
que las comunicaciones se desarrollen con mayor velocidad y sin tomar en cuenta
el elemento espacio. Las comunicaciones que se dan por este medio no conocen
barreras geograficas, pudiendo establecerse comunicaciones a distancia con suma
facilidad y claridad.

Estos elementos han sido aprovechados por diversas actividades y operaciones
realizadas por los seres humanos. Desde la comunicacion interactiva a través de
salones de charla hasta el envio y recepcion de mensajes por correo electronico
han sido aprovechados por las personas, reconociendo las sustantivas ventajas
que este medio les ofrece. A su vez, el sector empresarial no es ajeno a este
fendmeno y recoge aquello que entiende util. Asi, hace uso de Internet para
acercar sus operaciones al publico de forma mas completa, rapida y menos
costosa. Por ejemplo, una empresa del sector comercial a través de su pagina
Web es capaz de ofrecer sus productos y servicios a todos aquellos que accedan
a ella, sin tomar en cuenta la ubicacion geografica.

El comercio tradicional solo se circunscribe al ambito local, salvo en los
casos en los que la magnitud econdmica de la operacion exija que el comercio
sea internacional, sin embargo, esto no es lo comun. Internet rompe esta irrestricta
forma de hacer negocios y ofrece la posibilidad de celebrar transacciones
comerciales entre sujetos ubicados en alejadas localidades, diferentes paises y
distintos continentes. Esto permite que las empresas ubicadas en Internet tengan
una presencia global.

En este contexto es posible distinguir dos tipos de empresas que se dedican a
operaciones comerciales con el publico. En primer lugar, tenemos aquellas
empresas que preexistian con anterioridad al fendmeno de Internet y han
exportado sus operaciones comerciales a este nuevo medio. Muchas de estas
empresas se han visto obligadas a transformar su forma de hacer negocios para
lograr subsistir en la Red, mientras que otras por no estar dispuestas a hacerlo no
han logrado mantenerse en ella sin dejar de operar de la forma tradicional. Un
claro ejemplo de este tipo de empresas es la conocida tienda por departamento
espafiola “El Corte Inglés” que ha encontrado en Internet un nuevo espacio por
medio del cual hacer negocios. A través de su pagina Web> ofrece al publico
ropa, regalos, articulos deportivos, etc. De modo similar, el Banco de Crédito
del Peru ofrece a quienes visiten su pagina Web** la posibilidad de realizar
operaciones en linea, contratar servicios financieros, y, entre otras cosas, acceder
a una pequefia seccion de compras al detalle. Estos dos casos demuestran como
empresas denominadas “tradicionales” pueden lograr exportar sus negocios a
este nuevo medio con eficiencia. En segundo lugar, podemos identificar a un
nuevo tipo de empresa caracterizada por el hecho de haber sido creadas con la
unica finalidad de realizar sus operaciones comerciales por Internet. Estas
empresas gozaron de gran popularidad a mediados de los afios noventa, temporada

53 www.elcorteingles.es
54 www.viabcp.com.pe

114



La oferta al publico por Internet. Una vision desde la doctrina ...

durante la cual Internet se encontraba con una inmensa cantidad de ofertas de
estos negocios. Muchos de estos, incluso los mas conocidos, no recibieron
resultados econoémicos favorables, por lo cual se veian obligados a culminar su
aventura empresarial virtual o vender sus negocios quebrados a empresas grandes
de Internet. Sin embargo, otros atin se mantienen operando y gozan de un amplio
prestigio en el mercado. Dentro de estas ultimas empresas sin lugar a dudas la
mas destacada es Amazon. Esta es una tienda virtual®® que inici6 sus operaciones
ofreciendo solo libros y ahora formula ofertas de una gran variedad de productos
como prendas de vestir, instrumento musicales, articulos electronicos,
computadoras, etc. Por su parte, Peru CD ofrece material fonografico de artistas
peruanos e internacionales en formato de disco compacto de todos los géneros
por la Web.

4.1. Caracteristicas del comercio electrénico por Internet

El comercio electronico por Internet debido a sus particulares caracteristicas
ofrece a las empresas un escenario totalmente novedoso de desarrollo por el
cual pueden desarrollar sus operaciones economicas de una mejor manera. Este
medio representa una serie de ventajas que pueden ser aprovechadas por los
empresarios como por los consumidores. Este tipo de comercio electronico es
una herramienta relativamente nueva cuyos beneficios solo han sido aprovechados
por un limitado sector.

Se ha creado un “mercado virtual” que se encuentra en pleno desarrollo y
procura, debido a su muy interesante propuesta, destacarse como la principal
forma de hacer negocios. Internet juega un papel trascendente en este proceso
ya que es través de ella que las comunicaciones entre los operadores comerciales
se produciran. Este “mercado virtual”, al cual hago referencia, posee claras
ventajas frente al “mercado tradicional”, fundamentalmente debido a que se
rompen con barreras que limitaban al comercio como son el espacio y el tiempo.
Tal como Castells afirma “/a nueva economia esta basada en un potencial de
crecimiento de la productividad sin precedentes, como resultado de la extension
de los usos de Internet a toda clase de empresas y en operaciones de diversa
indole, entonces podemos afirmar que estamos entrando, muy probablemente,
en un nuevo mundo empresarial”. De este modo, este notable autor espafiol
logra resumir aquello que caracterizara a Internet y los negocios electronicos, y
ofrece un panorama amplio de desarrollo a este sector. Ahora, trataré de ocuparme
de cuales son los beneficios concretos que este medio proporciona.

Enun mercado como el de Internet la libre competencia es una realidad cuyos
efectos positivos sobre la economia son facilmente verificables. El comercio
electronico por Internet hace de éste un mercado mas competitivo y, por tanto,
mas barato; a la vez que evita la accion directa de alguno de los comerciantes en
la toma de decisiones. En este mismo sentido, el gobierno de los Estados Unidos

55 www.amazon.com
56 www.perucd.com
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de Norteamérica ha considerado que la competencia generalizada es uno de los
rasgos que define al nuevo mercado digital®’. Por tanto, la libre competencia
entre los oferentes de productos y servicios en Internet beneficia a los
consumidores en aspectos como el precio y la calidad.

Otro aspecto importante en las operaciones comerciales por Internet es la
reduccion de las cargas econdomicas que soporta el consumidor. El comercio
electronico por Internet ha logrado la reduccion del precio de los productos
ofertados basicamente debido a dos factores. El primero de ellos implica la
eliminacion de los intermediarios de la cadena de distribucion de los bienes, es
decir, es posible que el producto se transfiera directamente del productor al
consumidor. En segundo lugar, el soporte fisico de determinados bienes ofertados
en la Red es opcional. La informacién -datos, textos, sonidos, imagenes,
programas- puede ser distribuida por Internet, reduciendo el costo de produccion
a un costo de busqueda. Un claro ejemplo de esto es el ingreso de productos
digitales que pueden ser transferidos por la Red, como el audio en formato MP3,
los e-Books, software informatico, entre otros®®.

Internet es un medio de comunicacion caracterizado por la rapidez y las
transacciones comerciales desarrolladas en ella gozan de la misma caracteristica.
Dicha rapidez se debe centrar en tres aspectos de gran importancia: la rapidez en
la busqueda, en la opcion de compra y en la entrega del producto o prestacion
del servicio. Respecto de la rapidez de biisqueda y opcion de compra, se puede
verificar facilmente que se van desarrollando de forma agil y continua por medio
de adelantos tecnologicos en la transmision de datos y conexion a Internet. La
rapidez en la entrega de los bienes radica en los bienes inmateriales, sin soporte
fisico, los cuales son transferidos en linea. La entrega de bienes materiales varia
de acuerdo con la opcion del mismo consumidor, quien -casi como norma general-
puede elegir el tiempo y las condiciones de la entrega; sin embargo, los sistemas
de entrega utilizados para este tipo de bienes no varian con respecto a los
tradicionales de compraventa a distancia. En este sentido, la rapidez de Internet
puesta a disposicion del comercio electronico, es una gran ventaja comparativa
frente a las formas tradicionales del comercio.

Asimismo, el comercio electronico por Internet permite al consumidor ser
parte de un mercado global mas amplio. Las posibilidades de eleccion se
ampliaran y no se reduciran a zonas geograficas. Las distancias de comunicacion
entre consumidor y empresa desaparecen y, por ende, las distancias de ubicacion
geografica. Ello permite que los vinculos comerciales entre estos sujetos
localizados en distintos paises se desarrollen, incluso en los casos en que no se
conoce ni se puede conocer la situacion fisica de la otra parte. El tiempo y el
espacio adquieren un significado en las comunicaciones en Internet muy distinto

57 Informe del gobierno de los estados Unidos de Norteamérica citado en: SCOTT, Michael.
"El Comercio Electrénico Global y el Derecho: El rol de las regulaciones estatales en el Siglo
Veintiuno". En: Derecho de Alta Tecnologia. Afio XII. N° 139. marzo, 2001. p. 1.

58 HUERTAS, Pablo. ";Estamos entrando a una nueva economia?". En: Comercio &
Produccion. Revista de la Camara de Comercio de Lima. Lima: Afio LXXI. N° 2288. junio
2000. p. 49.
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del que es comun en las actividades fuera de la Red”. Gracias a la compraventa
por Internet se puede obtener una serie de productos que anteriormente hubiese
sido muy complicado o muy costoso adquirir debido al distanciamiento fisico
entre la empresa oferente y el consumidor. Todos estos factores hacen que el
Comercio Electronico por Internet sea un instrumento que fomenta la libre
eleccion del consumidor, en beneficio propio.

Internet, como mercado competitivo por excelencia, exige que las empresas
que comercian en ella, se superen constantemente para poder mantenerse en el
mercado. El comercio electronico por Internet permite a las empresas ser mas
eficientes y flexibles en sus operaciones internas, tanto en los procesos
productivos como operativos, porque se obtiene un mayor contacto con los
consumidores respondiendo con mayor rapidez a sus necesidades. De este modo,
los cambios que surgen en este &mbito benefician a los consumidores, toda vez
que los resultados que de ellos se extraigan producen mejoras en las caracteristicas
del producto ofertado.

4.2. Clausulas generales de contratacion electronica

Las operaciones comerciales realizadas por Internet a través de tiendas
virtuales funcionan por medio de contratos, los cuales contienen clausulas
generales de contratacion por medio de las cuales la tienda virtual predetermina
las condiciones sobre las cuales procede el contrato. Estas clausulas son
predispuestas por la empresa para que la contratacion sea agil y rapida. Dentro
de este clausulado la empresa determina una serie de elementos como la garantia,
las condiciones de venta, el sometimiento a autoridades judiciales o arbitrales,
politicas fiscales, etc. Normalmente, las clausulas generales de contratacion son
denominadas condiciones de uso, politicas legales, condiciones de venta, entre
otras, y deben ser accesibles a los consumidores antes de la contratacion. El
Codigo Civil peruano de 1984 en su articulo 1392° regula las clausulas generales
de contratacion disponiendo que son aquellas redactadas previa y unilateralmente
en forma general y abstracta con el objetivo de fijar el contenido normativo de
una serie indefinida de contratos particulares con elementos propios en ellos. De
este modo el ordenamiento peruano admite este tipo de contratacion,
reconociendo su plena validez.

Complementando esta disposicion, el articulo 1397° sefiala que estas clausulas
se incorporan al contrato cuando sean conocidas por la contraparte o hayan podido
ser conocidas usando una diligencia ordinaria. Este articulo exige para este tipo
de contratos que al menos el contenido de estas cldusulas haya podido ser
conocido diligentemente, es decir, no requiere que se conozca concretamente
dichas clausulas. Al respecto, dentro de la tienda virtual es posible acceder
facilmente a dichas clausulas accediendo a los enlaces correspondientes. Para
esto s6lo es necesario buscar dicho enlace, lo cual corresponde a un actuar
diligente.

59 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Op. Cit. p. 79.
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Por tanto, las empresas dedicadas al comercio electronico por Internet pueden
usar validamente estas clausulas siempre que sean accesibles al publico. Esta
accesibilidad sera responsabilidad de la tienda virtual y el consumidor debe
preocuparse por conocer el contenido de las clausulas. Existen condiciones
adicionales que seran determinadas por el propio consumidor que son el tiempo
de entrega, los gastos de envio, la cantidad, la direccion electronica o fisica de
envio, etc.

4.3. ;Oferta o invitacion a ofrecer?

Las operaciones comerciales que se realizan por Internet hacen uso, para la
celebracion de sus contratos, de propuestas dirigidas al publico, que es todo
aquel que accede a su pagina Web. Asi, las propuestas que se encuentran en
dicha pagina Web estan dirigidas a todos y seran recibidas por aquellos que
tengan real acceso a ellas. Por tanto, la informacion que encontramos en estas
paginas Web son ofertas al publico.

Tal como indiqué en el capitulo inicial de esta investigacion, considero que
la oferta al publico cumple con todas las condiciones y requisitos para ser
considerada una verdadera oferta, y en la medida que las propuestas que se
encuentran en las paginas Web son ofertas al publico también deben ser
consideradas verdaderas ofertas, sujetandose a sus disposiciones. La recepticiedad
en este supuesto viene configurada por la recepcion del consumidor de la
propuesta. Esta recepcion se verificara con el acceso del consumidor, por medio
de una computadora, a la pAgina Web que contiene dicha oferta. En el momento
que el consumidor recibe dicha oferta se entendera que dicha declaracion es
recepticia y se configura automaticamente la oferta vinculante. Asi, al igual que
en la oferta al ptiblico normal, por cada recepcion de la propuesta, por cada
consumidor que accede a la oferta en Internet, existira una oferta vinculante.

Por tanto, considero que la doctrina civil exige que en la oferta al publico por
Internet lo que existe es una verdadera oferta por cada recepcion que se configure.
En la medida que estas ofertas al publico puedan originar verdaderas ofertas,
¢éstas deberan recibir el tratamiento que cada legislacion le reconoce, ya sean
vinculantes o no vinculantes. En el ordenamiento civil peruano, la oferta es
vinculante y por tanto aquéllas que se forman electronicamente también lo son.

Sin embargo, como ya indicamos, el Codigo Civil peruano sefala que la
oferta al publico vale como invitacion a ofrecer salvo que el proponente indique
que su propuesta tiene el caracter obligatorio de una oferta. Al respecto, lineas
arriba expuse los argumentos que considero pertinentes para considerar que dicha
norma no es adecuada.

Sobre el particular indiqué que se debe prestar mayor atencion a la verdadera
voluntad del proponente a quedar vinculado con su declaracion. La identificacion
de aquellos elementos que nos llevan a considerar que el proponente tiene la
voluntad de vincularse es muy importante para entender si dicha oferta al ptiblico
deber recibir el tratamiento de una oferta. Resulta claro, en mi opinién, que el
proponente de una tienda virtual tiene la verdadera voluntad de quedar vinculado
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con su declaracion ya que con la inclusion de clausulas generales de contratacion,
el detalle de las caracteristicas del producto, entre otros elementos, demuestra
que el contrato se celebrara con la simple aceptacion del consumidor.

Por tanto, tanto a nivel dogmatico civil y segun lo dispuesto por el Codigo
Civil peruano, enriquecido con los comentarios expuestos, la oferta al publico
por Internet origina verdaderas ofertas las cuales vinculan a su emisor.

Un andlisis de otros cuerpos normativos internacionales y la doctrina
especifica respecto del tema podria brindarnos una vision particular de las cosas.
Cierto sector de la doctrina destaca que debe considerarse una oferta valida, en
términos juridicos, cuando se cumplen los requisitos legales, incluyendo los
propios de los contratos en general como los exigidos para una determinada
tipologia contractual®. Cada contrato tiene sus requisitos especificos y aquellos
celebrados por Internet también tienen los propios.

Con respecto a la oferta sobre compraventa de bienes contenida en una tienda
virtual, la legislacion espafiola y la normativa comunitaria europea resaltan los
elementos que necesariamente deben estar presentes para poder ser considerada
como verdadera oferta. Del analisis de los articulo 39° y 40° de la Ley de
Ordenacion al Comercio Minorista, Ley 7/1996 (modificada en 2002);
conjuntamente con el articulo 8° de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios; y, las disposiciones pertinentes de la Directiva 97/7/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de Mayo de 1997 relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia sera, posible
identificar estos elementos. De este modo, es necesario que se sefiale la identidad
del proveedor, las caracteristicas especiales de los productos, el precio, los gastos
de transporte, la forma de pago, modalidades de entrega, plazo de validez de la
oferta y el plazo de ejecucion del pedido®. De acuerdo con la doctrina y la
legislacion espaiola en la medida que estos elementos sean identificados en las
ofertas por Internet, deberan ser consideradas verdaderas ofertas. Estos elementos
nos llevan a considerar que la intencion del oferente es, en realidad, vincularse
con su propuesta. Normalmente podemos hallar estos términos en las clausulas
generales de contratacion de las tiendas virtuales visitadas.

Que este andlisis final de la normatividad espafiola sirva para reparar en el
hecho de que por medios legislativos es posible regular el tema de las oferta al
publico por Internet. Sin embargo, al no existir norma similar en el ordenamiento
peruano, recurrir a los postulados de la doctrina del Derecho civil es sumamente
util, ya que nos permite cubrir el vacio legal y enmendar la confusion juridica
con argumentos de doctrina civil que permitan tener un ordenamiento mas
consecuente y organico. De este modo, las normas del Codigo Civil peruano se

60 RICO CARRILLO, Mariliana: Comercio electrénico, Internet y Derecho, Caracas: Legis,
2003. p. 113.

61 Para obtener una mayor explicacion de estos requisitos recomendamos revisar: RICO
CARRILLO, Mariliana: “La oferta y la aceptacion en la contratacion electronica”, en: Alfa Redi.
N°25. Agosto 2000. http://www.alfa-redi.org/revista/data/26-8.asp
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mantienen vigentes y acordes con las exigencias del trafico comercial moderno,
caracterizado por el uso de las nuevas tecnologias de la informacion, cuyo hijo
predilecto es Internet.
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Resumen

El presente articulo ha sido redactado con motivo de la (ya no tan) reciente ratificacion
espaiiola del Convenio de Montreal de 1999 sobre transporte aéreo (BOE ntiim. 122, de 20
de mayo de 2004). Lejos de un examen exhaustivo de su contenido punto por punto y en
comparacion con sus antecedentes, labor cuyas exigencias no pueden ser colmadas con la
redaccion de un articulo, lo que se pretende es hacer un breve analisis y valoracion de los
factores que han impulsado la redaccion de este Convenio, la clave del que entendemos
ha sido su rapidisimo éxito, y algunos de los aspectos de su normativa que se consideran
mas destacados, y que presentan un mayor grado de variacion respecto del esquema
preexistente. De entre las ideas alcanzadas en la sefialada labor una puede ser adelantada,
y es que la uniformizacion del Derecho (en nuestro caso sobre el transporte aéreo de
personas) ha demostrado (no por vez primera, bien es cierto) ser un fendémeno que tiene
un camino de ida, hacia el plano internacional, y uno de vuelta, hacia el plano doméstico,
que cada vez con mas frecuencia tienden a desembocar en una misma solucion para los
dos ambitos.
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Abstract

This article has been prepared by reason of the recent ratification by Spain of the
1999 Montreal Convention on Air Transport (see Spanish Official Journal no. 122, May
20th of 2004). The purpose of the article is to briefly analyze and assess some of the
most outstanding and innovative points of the new Convention, rather than to deeply
examine its full contents. With this approach, we have attempted, firstly, to spot the
circumstances that led to its drafting and adoption; second, to ascertain the main factors
we believe its quick success and effectiveness stem from; and finally, to address some
of the provisions that introduce the most significant changes with respect to the pre-
existing international regime. Among the different conclusions reached, it is worth
highlighting that, once again, harmonization of private law has a mid and long term
influence on national rules such that the latter very often ends up by providing the same
solution for domestic cases.

Keywords: Transport. Uniform. Electronic Documentation. Jurisdiction.

1. El Convenio de Montreal: punto de encuentro

De acuerdo con una de las diferentes ideas en las que se ha intentado resumir
el fenomeno de la uniformizacion del Derecho mercantil internacional (no
realmente el fendmeno como tal, sino sus principales motivos, caracteristicas e
implicaciones), la redaccion, aprobacion y entrada en vigor de un Convenio es
un proceso que no debe ser tomado como causa, sino, al contrario, como uno de
los sintomas o consecuencias de la busqueda de la harmonizacion y en ocasiones
reflejo de la, al menos parcial, uniformidad preexistente al mismo'. Pues bien, el
Convenio de Montreal de 1999 es una excelente prueba de ello. Y lo es con un
doble motivo. En primer lugar porque logica e indudablemente ha sacado ventaja
del sistema con el que guarda una relacion que podria ser descrita como de
filiacion. Una parte relativamente importante de las normas que el Convenio
recoge son fiel continuacion de las normas del Sistema de Varsovia?. En segundo
lugar, porque ha venido a dotar de valor normativo a ciertas reglas de hecho

1 Ello en la medida en que un Convenio (como otros instrumentos) se asienta en un buen
numero de ocasiones en, y pretende reflejar, un uso o una solucion de otro modo preexistente en
el trafico, aun pudiendo estar conscientemente destinado a variar en mayor o menor grado su
contenido en la busqueda de la solucion mas adecuada (GOPALAN, Sandeep: “Transnational
Commercial Law: the Way Forward”, Am. Univ. Int’l L. Rev., Vol. 18,2003, pp. 810-811)

2 En aplicacion de lo que también podria ser descrito como un “uso” en la disciplina (cit.
por todos MATEESCO MATTE, Nicholas: Treatise on air-aeronautical law, McGill University,
Toronyo, 1981, pp. 377 y ss.), con la expresion Sistema de Varsovia se hace alusion al conjunto
integrado por el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas relativas al Transporte Aéreo
Internacional, firmado en Varsovia el 12 de octubre de 1929 (Gaceta de Madrid nim. 233, de 21
de agosto de 1931), el Protocolo modificativo del Convenio de Varsovia, hecho en la Haya el 28
de septiembre de 1955 (BOE nim. 133, de 4 de julio de 1973), asi como los Protocolos
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vigentes en determinados ambitos del mercado del transporte aéreo internacional
por voluntad de autoridades y operadores (variando las dispuestas por el Sistema
de Varsovia, aun —pretendidamente- dentro del margen por ellas permitido).

Lo cierto es que puede establecerse una correspondencia entre las sefialadas
circunstancias y las dos modalidades de transporte que el Convenio de Montreal
regula. El primero de los efectos descritos es el observado en la disciplina del
transporte de mercancias, en el que las novedades introducidas son menores (en
cantidad y quiza en importancia) que las llevadas a cabo en el transporte de
pasajeros. Es en la disciplina legal de este ultimo en el que la redaccion del
Convenio ha tenido un mayor impacto, cuanto menos, formal.

Las razones de lo dicho podrian buscarse en la importancia relativa que cada
una de estas actividades ha tenido y tiene en el conjunto de la industria®, habida
cuenta de que la evolucion de ambas ha seguido en otros aspectos un patréon mas
o menos paralelo. Sin embargo, la busqueda de una explicacion nos lleva en este
caso bastante mas alla del referido dato. Es logico que la mayor importancia
relativa del transporte de pasajeros en términos de negocio la haya hecho
acreedora (por ese solo dato) de mayor atencion y esfuerzos. A ello hay que
sumar sin embargo (pues seguramente ha sido lo mas decisivo) el hecho de que
haya sido en el referido campo donde el descontento con la regulacion existente
ha cundido de manera mas temprana e intensa entre operadores, usuarios y
gobiernos®.

Al referido descontento probablemente han contribuido la mayor sensibilidad
con la que por parte de los gobiernos y el publico son confrontados los dafios a
las personas (los que se derivan de los supuestos en que el porteador incumple
su obligacion de seguridad) y, en consecuencia, la también mayor sensibilidad
de la imagen y la valoracion de la responsabilidad de la industria a la produccion
de los referidos dafios®. Estas circunstancias han convertido al transporte de

Modificativos nos. 1, 2 y 4 de Montreal de 25 de septiembre de 1975 (respectivamente BOE, nim.
147, de 20 de junio de 1997 los dos primeros, BOE num. 34, de 9 de febrero de 1999, el tltimo).
El referido Sistema ha sido objeto de sucesivos intentos de modificacion también mediante otros
instrumentos, cuyo interés serd en ocasiones referido pues parte de sus elementos han sido
absorbidos por el Convenio de Montreal. Tales instrumentos son: el Convenio de Guadalajara
complementario al Convenio de Varsovia, para la Unificacion de ciertas Reglas Relativas al
Transporte Internacional realizado por persona diferente al porteador contractual de 18 de
septiembre de 1961, el Protocolo de Guatemala de 8 de marzo de 1971 y el Protocolo de Montreal
num. 3 de 27 de septiembre de 1975.

3 ABEYRATNE, Ruwantissa: “Emerging Trends in the International Carriage of Air
Freight”, Ann. Air &. S. L., Vol. XXVI, 2001, pp. 3 y ss.

4 Vid. observaciones de PICKELMAN, Matthew R.: “Draft Convention for the Unification
of Certain Rules for International Carriage by Air: the Warsaw Convention Revisited for the Last
Time?”, J. Air L. & Com., Vol. 64, 1998, pp. 275-278.

5 En este sentido GABALDON, José Luis: “Hacia un nuevo Derecho uniforme para los
contratos de transporte aéreo internacional (El Convenio de Montreal de 28 de mayo de 1999)”,
Derecho de los Negocios, Vol. 11, nim. 123, diciembre de 2000, p. 8; ANTONINI, Alfredo: “La
responsabilita del vettore aereo per il trasporto di persone e cose nella piu recente evoluzione
normativa: Protocoli di Montreal, Varsavia-Montreal, Regolamento Comuniatrio”, Dir. Trasp.,
num. 3, 2000, p. 636.
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personas en el principal objeto de controversia de la disciplina del transporte
aéreo desde sus inicios, lo que finalmente ha desembocado en un mayor interés
en la biisqueda de una regulacion adecuada y eficiente, y en una mayor propension
por parte de la industria a asumir con una mayor extension la gestion del riesgo
implicito en la actividad®.

Las ideas tan brevemente descritas pueden comprobarse si se repara, también
brevemente, en el largo proceso que ha precedido a la elaboracion del Convenio
de Montreal y los fenémenos colaterales al mismo. En el origen del sistema de
Varsovia se halla no s6lo un afan uniformizador, sino igualmente un afan tuitivo
para con la entonces incipiente industria del transporte aéreo, cuya subsistencia
y posibilidades de desarrollo se entendian amenazadas por las potencialmente
enormes indemnizaciones a las que los operadores podian verse expuestos y las
cortas posibilidades aseguraticias, limitadas por la poca familiarizacion del sector
con los riesgos implicitos en la nueva actividad’. La técnica seguida para introducir
la deseada proteccion, a imitacion de la adoptada poco tiempo antes en el campo
del transporte maritimo?®, fue, entre otras’, la limitacion de responsabilidad.

Es la limitacion de la responsabilidad del porteador la que en un principio
fue identificada como una de las bases de la fortaleza del Sistema de Varsovia y
la que vino a constituir, en un periodo relativamente breve, la primera (en el

6 Eneste punto, y con los cambios introducidos en la responsabilidad del porteador, aparece
clara la (también presente, como veremos, en otros aspectos de la regulacion, y que literalente se
desprende de su Preambulo) concepcion del pasajero aéreo como consumidor de servicios
[CHENG, Bin: “A New Era in International Cariage by Air: from Warsaw (1929) to Montreal
(1999)”, ICLQ, Vol. 53, 2004, p. 849; ZAMPONE, Alessandro: “Le nuove norme sula
responsabilita del vettore nel trasporto aereo internazionale di passegeri”, Dir. Trasp., num. 1,
2000, p. 18] de modo que el riesgo implicito en el transporte, anteriormente parcialmente descargado
en aquél, basicamente mediante el instituto de la limitacion de la responsabilidad del porteador, se
descarga con el nuevo régimen de responsabilidad del Convenio de Montreal de forma acentuada
en el colectivo transportista (ahora sometido a un régimen mixto: de responsabilidad objetiva
hasta una cantidad determinada, y asentado en la tradicional “presuncion de culpa” del transporte,
por encima de la misma), en mecanica propia de la responsabilidad por productos (del fabricante
de bienes de produccion en masa), que, como se sabe, finalmente desemboca en la socializacion
del dafio por efecto de la repercusion del adicional coste aseguraticio incurrido por la industria en
el conjunto del colectivo usuario (vid. COMENALE PINTO, Michele M.: Riflessioni sula nuova
Convenzione di Montreal del 1999 sul trasporto aereo”, Dir. Mar., Fasc. 111, julio-septiembre
2000, p. 830).

7 Vid. en este sentido AREAL LUDENA, Santiago: “El contrato de transporte aéreo”, en
Contratos Internacionales, A. L. Calvo Caravaca, L. Fernandez de la Gandara (Dir.), P. Blanco-
Morales Limores (Coord.), Tecnos, Madrid, 1997, p. 651; CHENG, op. cit., p. 834.

8  Sibien con una importante diferencia, y es que mientras en el seflalado campo se partia de
una total desproteccion del colectivo cargador o consignatario, por efecto de las denominadas
“negligence clauses”, en el del transporte aéreo el colectivo porteador fue, como se ha dicho, el
estimado como necesitado de proteccion.

9 También dirigidas al logro de una muy particular distribucion del riesgo, como puede
entreverse en la inclusion también en este campo de la “falta ndutica” maritima, pero (Unicamente
para el transporte de equipaje o mercancias) amoldada a la navegacion aérea (art. 20 del original
Convenio de Varsovia).
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tiempo) de las causas de su debilidad'. A partir del anteriormente mencionado
estadio, la contraposicion de los intereses confrontados comenzo6 su evolucion y
el compromiso alcanzado con el Convenio de Varsovia empezd a quebrarse.
Los intentos de variar la regla vigente empezaron por recurrir simplemente a la
elevacion de los limites como medida para combatir el efecto de la inflacion y
restablecer la eficacia indemnizatoria de las normas en el equilibrio deseado
entre pasajeros y porteadores'!, y continuaron por combinar dicha medida con el
recurso a otras modalidades de responsabilidad diferentes de la inicialmente
contemplada, asentada en la responsabilidad por culpa (“presunta”) propia del
contrato de transporte!?,

Asi las cosas, no todos los Estados parte del original Convenio de Varsovia
valoraron de la misma forma la adecuacion de las variaciones propuestas y en su
caso introducidas en el Sistema, especialmente a la vista del rapido desfase en el
que sucesivamente fueron cayendo los limites corregidos o enmendados por la
inevitable lentitud asociada a los esfuerzos gubernamentales. Consecuentemente,
tras los numerosos instrumentos adoptados para enmendar el Convenio de
Varsovia de 1929 y el diferente niimero de ratificaciones o adhesiones de cada
uno de ellos, la situacion desemboco en lo que puede ser descrito como un mosaico
de diferentes regimenes a nivel internacional, cada uno de ellos con un diferente
ambito de vigencia dependiendo del ambito geografico del trafico contemplado’.
La segunda de las bases de la fortaleza del Sistema, la uniformidad inicialmente
alcanzada, fue perdiéndose gradualmente, con la consiguiente pérdida también
de una de las principales ventajas que la uniformidad conlleva (especialmente
para la industria, aunque en importante medida igualmente para el colectivo
usuario), cual es la previsibilidad de los riesgos afrontados!.

10 Enexpresion de BATRA, J.C.: “Modernization of the Warsaw System — Montreal 1999”,
J. Air L. & Com., Vol. 65, p. 429.

11 Finalidad principalmente perseguida por el Protocolo de La Haya y el Protocolo de
Guatemala de 1971, vid. comentarios de CHENG, op. cit., pp. 834 y 835.

12 Asi, para el transporte de pasajeros, el protocolo de Guatemala tratd de instaurar un régimen
de responsabilidad objetiva del porteador por muerte o lesiones (en el que la limitacion ademas
resultaba aplicable en caso de dolo o dolo eventual del porteador), conservando el régimen original
para el retraso y para los supuestos de incumplimiento en el transporte de mercancias (vid. arts. VI
y X).

13 Vid. MENDES DE LEON, Pablo y EYSKENS, Werner: “The Montreal Convention:
Analisys of the Attempted Modernization and Consolidation of the Warsaw System”, J. Air L. &
Com.,Vol. 66,2001, pp. 1157-1158; MCKAY, Jennifer: “The Refienement of the Warsaw System:
Why the 1999 Montreal Convention Represents Hope for Uniformity”, Case W. Res. J. Int’l L.,
Vol. 34, 2002, p. 74, quienes siguiendo el Preambulo del Convenio se refieren al “parcheado”
como técnica sobre la cual fue enmendéndose el Sistema de Varsovia a lo largo del tiempo. Vid.
una descripcion de la situacion en Espafia en GABALDON, op. cit., pp. 3-4.

14 En el proceso de uniformizacion de las normas sobre comercio internacional es esta, la
posibilidad de crear un marco que permita una estimacion o prevision, con mayor o menor precision,
del riesgo afrontado y de los posibles resultados a los que puede conducir el esquema en cada caso
proporcionado (HONKA, Hannu: “Harmonization of Contract Law Through International Trade:
aNordic Perspective”, Tul. Eur. & Civ. L.F.,Vol. 11,1996, p. 125), una de las ventajas perseguidas.
Tal objetivo se ha visto hace tiempo frustrado en el Sistema de Varsovia, cuya “fragmentacion”
(DEMPSEY, Paul Stephen.: “International Air Cargo & Baggage Liability and the Tower of Babel”,
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Un hecho relativamente ins6lito y muy peculiar de la disciplina que nos ocupa
tuvo lugar mientras el sefialado proceso se hallaba en curso. Este hecho consistio
en la ruptura entre las normas y la practica desarrollada al amparo de las mismas,
no por la concurrente voluntad de prestadores y usuarios del servicio, sino, dando
nacimiento a los conocidos acuerdos o iniciativas de la industria, por la
concurrente voluntad de ciertos Gobiernos y el colectivo transportista (a través
de sus instituciones representativas) en unos casos', y por propia iniciativa (o,
al fin y al cabo, voluntad unilateral) del referido colectivo en otros'e.

El fenomeno descrito encuentra diferentes explicaciones que se centran, por
una parte, en una de las anteriormente identificadas debilidades del Sistema de
Varsovia, es decir, la limitacion de responsabilidad, y, por otra, en la también
anteriormente mencionada especial sensibilidad de la imagen de la industria a la
produccion de ciertos dafios, dada su naturaleza y repercusion'’. Sin perjuicio de
lo dicho, en el fondo de estos acontecimientos se halla también la evolucion de
una industria cuyas aspiraciones de seguridad y viabilidad (inicial preocupacion
de las normas) vinieron a ser progresivamente colmadas por el desarrollo de la
tecnologia y las infraestructuras al servicio de la misma (asi como su repercusion
en el mercado del seguro), y la consiguiente expansion de los servicios de
transporte aéreo de personas, al alcance de un cada vez mayor niimero de
usuarios'®. Esta evolucion y las sefialadas conquistas son las que desembocaron
en la circunstancia que creemos ha sido la realmente impulsora de la separacion
entre la practica contractual y el marco normativo, y a la postre de la relativamente
rapida confeccion y negociacion del Convenio de Montreal y su todavia mas

Geo. Wash Int’l Rev., Vol. 36, 2004, p. 240) ha acabado, no s6lo por no proveer la uniformidad
deseada, sino por causar una cierta confusion (MCKAY, op. cit., pag. 73).

15 Este es el caso del Acuerdo Relativo a la Limitacion de Responsabilidad del Convenio de
Varsovia y el Protocolo de La Haya, de 13 de mayo de 1966, concluido entre los Estados Unidos
y determinadas compaiiias aéreas (que disponia una elevacion de los limites de responsabilidad y
la renuncia por los porteadores a servirse de la prueba liberatoria asentada en la no imputabilidad
del evento a su negligencia), asi como del Intercarrier Agreement on Passenger Liability (I1A)
adoptado por IATA mediante Resolucion de 31 de octubre de 1995, bajo el cual las compaiiias a
dicha organizacion afiliadas renunciaron al derecho a limitar su responsabilidad conforme al sistema
del doble estrato después recogido por el Convenio de Montreal y anteriormente descrito supra
nota 7.

16 Caso de la denominada “Iniciativa Japonesa”, que consistid en un acuerdo (de 20 e
noviembre de 1992) por el cual la compailias aéreas japonesas unilateral y voluntariamente
renunciaron al derecho a limitar su responsabilidad conforme al Convenio de Varsovia.

17 Tales el caso de la iniciativa aludida en la nota precedente, cuyos origenes se localizan en
el impacto y repercusion publica generados por el accidente sufrido por una aeronave de la Japan
Air Lines en 1985 y que puso al descubierto el agravio comparativo que (por la disparidad de
indemnizaciones) se producia entre pasajeros en transporte doméstico (no expuestos a la limitacion
de responsabilidad) y pasajeros en recorrido internacional (al tratarse de un vuelo internacional
con escala un aeropuerto nacional), vid. BUFF, Andrea: “Reforming the Liability Provisions of
the Warsaw Convention: Does the IATA Intercarrier Agreement Eliminate the Need to Amend
the Convention?”, Fordham Int’l L.J., Vol. 20, 1997, pp. 1789-1791.

18 MILDE, Michael: “The Warsaw System of Liability in International Carriage by Air:
History, Merits and Flaws... and the New «non-Warsaw» Convention of 28 May 1999”, Ann. Air
& S. L., Vol. XXIV, 1999, p. 161.
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inusualmente rapida entrada en vigor. Esta circunstancia no es otra que la
confluencia de los intereses de los dos colectivos contrapuestos, el porteador y
el usuario, en un punto de equilibrio que ha ido variando con el tiempo, pero que
desde hacia ya tiempo era diferente al marcado por el Sistema de Varsovia, y
que es el que a la postre ha quedado reflejado en aquél.

Los acuerdos e iniciativas de la industria, si bien vinieron a proporcionar una
solucion mucho mas cercana a las demandas de la practica del transporte de
personas, tenian la principal desventaja de servir solamente como solucion interina
o transitoria (por carecer en cualquier caso de caracter normativo)'’, y ademas
necesitar de la implementacion de su contenido de manera individualizada por
parte de cada compaiiia, al carecer, por sus propias caracteristicas, de caracter
vinculante y aplicacion directa en las relaciones entre pasajero y porteador®.
Con todo, su importancia y aportaciones no pueden ser puestas en duda. En
primer lugar y como se ha dicho, permitieron el desarrollo de una solucion rapida
para determinados problemas cuya importancia y urgencia para los Estados
derivaban directamente de consideraciones de indole politica, sin los
inconvenientes y lentitud asociados a la confeccion y aprobacion de un
instrumento internacional. En segundo lugar, precisamente despejaron el camino
para la confeccion de un Convenio en un buen nimero de puntos mucho mas 1til
y realista que la normativa preexistente, al venir a despejar las posibles dudas
que pudiesen existir sobre la capacidad de la industria para asumir un salto tan
importante, en particular, en materia de responsabilidad®', seguramente la materia
mas crucial en el contrato de transporte, en la que, una vez mas, el criterio de la
“asegurabilidad” vino a generar una mayor atencion®, y en el analisis de la cual,
finalmente, puede facilmente apreciarse como los polos enfrentados han sido
capaces de separase del marco normativo para buscar espontdneamente un

19 BUFF, op. cit., pp. 1834 y ss.; MILDE, op. cit., p. 166.

20 Motivo por el cual su final eficacia dependia del grado de incorporacion que de sus medidas
realizasen las compaiiias aéreas en sus contratos o Condiciones Generales, y conforme a las
diferentes opciones que cada acuerdo o iniciativa disponia (vid. PICKELMAN, op. cit., p. 287 y
$S.).

21 En este sentido sefiala MILDE, op. cit., p. 158, como los principios recogidos por el
Convenio de Montreal habian sido ya acogidos por las compailias aéreas con anterioridad a su
aprobacion por efecto de los acuerdos.

22 Como sucede en el debate generado en torno a otros convenios de transporte, una de las
principales preocupaciones de la industria fue el impacto que el cambio de régimen supondria en
el coste aseguraticio a incurrir y las consecuencias que sobre la competencia en el sector
(DRUMMOND, Raphaél L.: “Liability and Risk Management in International Air Transport. A
Study of European Initiatives”, Ann. Air & S. L., Vol. XXIII, 1998, pp. 74 y 81) y en el precio de
los servicios el mismo tendria, consecuencias que, con todo y conforme reveld la labor en la
materia de la Organizacion de la Aviacion Civil Internacional, fueron estimadas de escasa relevancia
(PICKELMAN, op. cit., pp. 304-305; BATRA, op. cit., p. 434; WEBER, Ludwig y JAKOB, Arie:
“Current Developments Concerning the Reform of the Warsaw System”, Ann. Air & S. L., Vol.
XXII-2, 1996, p. 307; BRISE, Sven: “Economic Implications of Changing Passenger Limits”,
Ann. Air & S. L., Vol. XXII-1, 1997, p. 128).
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intercambio mas beneficioso para ambos®. La confeccion y aprobacion de un
Convenio, por otra parte y como es 16gico, ha permitido también dotar de solucion
a ciertas necesidades para cuya cobertura no eran aptas o apropiadas las formulas
antes aludidas.

El resultado, como suele decirse, salta a la vista. Basta una lectura detenida
del Convenio de Montreal para percibir que se trata de un instrumento que se ha
beneficiado enormemente de todas las circunstancias y los procesos que han
llevado a su nacimiento. Reiterando lo dicho al inicio de este apartado pero en
tono de conclusion, se ha beneficiado en primer lugar de la experiencia legislativa
en la materia*, para venir a integrar un conjunto que da sélidas muestras de
consistencia. Se ha beneficiado en segundo lugar de la intensa participacion de
la industria en la elaboracion del resultado final, lo que es también revelador del
importante papel que la misma (en las distintas disciplinas) esta llamada a jugar
en el proceso legislativo internacional privado®.

Con ello no quiere decirse que en el Convenio de Montreal estén solucionados
todos los problemas que pueden encontrarse y los retos que en el futuro cercano
seran afrontados en el campo del transporte aéreo, objetivo cuya sola viabilidad
es dudosa. Si parece, cuanto menos, que todo lo dicho puede entenderse reflejado
en el dato que a la postre ha proporcionado la mas temprana medida de su éxito,
cual ha sido, confirmando los prondsticos favorables®, su ratificacion por algunas
de las mas importantes naciones para el sector implicado y su consecuentemente
rapida entrada en vigor?’.

2. Algunas observaciones sobre las normas relativas a los documentos
de transporte y el empleo de medios electronicos

Uno de los puntos cuya reforma o actualizacion no podia ser abordada de
manera global sino mediante la adopcion de un nuevo instrumento era el relativo
a los documentos empelados en el transporte, tanto de personas como de

23 Ademas del mayor beneficio que para usuarios supusieron los cambios en el régimen de
responsabilidad, un objetivo logrado con los mismos para el colectivo porteador (también
beneficioso para aquéllos) fue la eliminacion de los costes asociados a la prolongada litigacion
destinada en algtin modo a romper los limites o a evitar la aplicacion del Sistema de Varsovia (vid.
en este sentido, respecto del [1A, BUFF, op. cit., p. 1819-1820), asentada, entre otros expedientes,
en los defectos en la documentacion del contrato (vid. art. 3 del Convenio de Varsovia) y en la
conducta dolosa del porteador (vid. art. 25 Convenio de Varsovia), DEMPSEY, op. cit., 277-278,;
PICKELMAN, op. cit., p. 277.

24 Partiendo de un Convenio, ademas, como el de Varsovia, que se habia mostrado como el
instrumento de mayor éxito (medido por el ntimero de ratificaciones) en el Derecho del comercio
internacional, HONKA, op. cit., p. 130; MILDE, op. cit., p. 173.

25 GOPALAN, op. cit., p. 849.

26 COMENALE PINTO, loc. ult. cit.; MILDE, op. cit., p. 186; WEBER, Ludwig y JAKOB,
Arie: “The Modernization of the Warsaw System: The Montreal Convention of 1999”, Ann. Air
& S. L., Vol. XX1V, 1999, p. 346.

27 Tras entrar en vigor el 4 de noviembre de 2003 (poco mas de cuatro afios después de su
adopcion), la ratificacion espaiiola fue la quincuagésimo tercera.
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mercancias®®. Esta materia estaba especialmente necesitada de actualizacion dados
los numerosos cambios gradualmente introducidos en las normas a ella relativas
y la evolucidn seguida en el empleo de los documentos, en la que como hito mas
destacado debe mencionarse el impacto de las nuevas tecnologias y el empleo
de medios electronicos para la contratacion y documentacion del transporte®.
Sin perjuicio de la general valoracion positiva realizada en el primer apartado, la
materia relativa al empleo de medios electronicos para la documentacion del
transporte no ha sido resuelta de manera especialmente brillante en el Convenio
de Montreal, que en este punto, si bien se ha beneficiado (como en otros) de los
trabajos reflejados en sus precedentes, ha acusado en exceso (probablemente
por haberse centrado el debate en otros puntos) la influencia de los mismos y no
saco provecho de los avances que en el momento de su confeccion ya se habian
producido en el campo de la legislacion sobre comercio electronico®.

En la regulacion de la documentacion del transporte a través de medios
electronicos, como sucede en general en la aproximacion a las transacciones
comerciales realizadas a través de los referidos medios, los enfoques basicos
posibles plantean dos opciones: bien redactar las normas sectoriales o especificas
de manera que la redaccion resulte neutral desde el punto de vista de los medios
empleados, dejandose entonces su admisibilidad a las normas que con caracter
general y de manera unificada regulan el empleo de medios electronicos®, o

28 MILDE, op. cit., p. 175.

29 Cuyas ventajas en la distribucion y control de costes que para la industria han supuesto
llevan a MARGO, Rod. D.: “Legal Aspects of Electronic Ticketing”, Ann. Air & S. L., Vol. XXII-
1, 1997, p. 179, a calificarlos como uno de los desarrollos mas significativos en la historia del
sector.

30 En particular por los emanados de los trabajos realizados en el seno de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), institucién que desde
los primeros afios 90 asumi6 como de principal importancia el desarrollo de esta disciplina
(GLINIECKI, Judith Y. y OGADA, Ceda G.: “The Legal Acceptance of Electronic Documents,
Writings, Signatures, and Notices in International Transportations Conventions: A Challenge in
the Age of Global Electronic Commerce”, Nw. J. Int’l L. & Bus., Vol. 13, 1992, p. 2) y cuyos
esfuerzos precisamente se enfocaron desde el principio (aun sin caracter exclusivo) en el Derecho
del transporte, como uno de los sectores mas expuestos al impacto del empleo de medios
electronicos.

31 Las normas sobre comercio electronico abordan la regulacion del empelo de medios
telematicos desde esta perspectiva, de manera que, conforme a uno de los axiomas de la disciplina
y tomando en cuenta el caracter a la postre instrumental del medio empleado (electrénico o no) en
el marco de las relaciones privadas, la politica que se ha considerado mas acertada es la de eliminar
las barreras existentes al empleo de dichos medios sin crear nuevas normas sustantivas ni modificar
las preexistentes (vid. ILLESCAS, Rafael: Derecho de la contratacion electronica, Civitas, Madrid,
2001, pp. 46 y ss). La consistencia con este enfoque (cuando uno diferente no venga justificado
por los cambios en la practica o por otras consideraciones) exige que esta politica de no perturbacion
del derecho sustantivo por la sola regulacion del empleo de medios electronicos se mantenga
igualmente en la creacion de otras normas (no perturbacion pasaria entonces a significar no
dependencia de los medios), las cuales, por lo tanto y con independencia de su contenido, deberan
ser igualmente neutrales (y emplear un lenguaje neutral) en lo relativo a los medios empleados en
la actividad contractual (vid. GABRIEL, Henry D.: “The Fear of the Unknown: the Need to Provide
Special Procedural Protections in International Electronic Commerce”, Loy. L. Rev., Vol. 50,
2004, pp. 310y 317).
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bien introducir en cada ley, convenio o instrumento normas especificas sobre el
empleo de medios electronicos en la actividad de que se trate.

La solucion adoptada en el Convenio®?, sin encajar totalmente en ninguna de
las dos anteriores, se acerca a la segunda en grado suficiente como para incurrir
en determinados riesgos y en los especiales inconvenientes que a esta politica
han sido asociados en particular en el campo del transporte®. Esta opcion no
impediria alcanzar los objetivos perseguidos en la primera de las anteriormente
enunciadas si las normas sectoriales de caracter sustantivo (sobre documentacion
del transporte en nuestro caso) siguiesen siendo neutrales desde el punto de vista
mediatico y las relativas al empleo de medios electronicos se limitasen a admitir
la validez de los actos por medio de los mimos realizados, cuyas consecuencias
entonces serian las mismas que las asociadas al empleo de otros medios*. El
riesgo que se corre en caso contrario (es decir, cuando se da diferente —o no del
todo equivalente- tratamiento al empleo con un mismo fin de diferentes medios)
es el de acabar creando una dualidad de regimenes que regiran (si hablamos de
documentos) respectivamente cuando para la documentacion del transporte se
emplee el documento escrito en papel, uno, y cuando se empleen medios
electronicos, el otro®. Es este el sentido en el que la redaccion del Convenio de
Montreal resulta en algunos puntos “arriesgada”, pues en ella no ha conseguido
evitarse una todavia parcial, y tradicional en estas normas, dependencia del papel.
Por otro lado, y antes de entrar de manera algo mas detallada en estas ideas,
conviene apuntar la ya definitiva concepcion y caracterizacion del pasajero aéreo
como consumidor (principal nota que lo diferencia del cargador), como el
elemento de fondo que ha ocasionado la mayor separacion entre los objetivos y
efectos de la documentacion en uno y otro contrato de transporte, de personas y
de mercancias, como medio (ademas de probatorio) para la transmision de
informacién en el primero, y como instrumento con utilidad basicamente
probatoria en el segundo™®.

32 Y no so6lo en éste sino en otros Convenios sobre transporte, bien es verdad, muy anteriores
a las normas, instrumentos y elaboraciones cientificas sobre comercio electronico producidas
durante los ultimos diez afios (GLINIECKI y OGADA, op. cit., pp. 126-127).

33 Donde una variedad de tratamiento en los diferentes regimenes modales resultaria del
todo daiiina dada la urgente necesidad que en el sector se aprecia de una cierta uniformidad en el
tratamiento de los documentos generados electronicamente, GLINIECKI y OGADA, op. cit., pp.
118-119.

34 Respetandose entonces otro de los principios en que se asienta la regulacion del empelo
de medios electronicos en las transacciones comerciales, la equivalencia funcional, que en este
terreno supone que al empleo del papel para la documentacion contractual (u otras formalidades)
debera equipararse el empleo de la informacion en formato electronico (el mensaje de datos, en
tanto apto para constituirse en recipiente de una determinada informacion) siempre que su manejo
e intercambio permita el desempeiio de las funciones y la reproduccion de los efectos asociados al
empleo del documento escrito en papel en una determinada relacion (vid. ILLESCAS, op. cit., pp.
41yss., 151 yss.).

35 Vid. observaciones realizadas por GABRIEL, op. cit., pp. 324 y 325.

36 Vid. FIORITA, Dan M.: “The Warsaw Convention and Electronic Ticketing: Neither
Ticketless nor Paperless”, Ann. Air & S. L., Vol. XXII-1, 1997, pp. 162-163.
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A. El billete de transporte de pasajeros

La posibilidad de recurrir al formato electronico para la creacion del
documento de transporte fue por primera vez contemplada en el ambito del
Derecho uniforme en relacion con el billete de transporte aéreo de pasajeros®.
Lo cierto es que la técnica empleada, mas que regular el empleo del billete emitido
en formato electronico, lo que parece que vino a buscar es simplemente abrir la
puerta al desarrollo de dicha posibilidad mediante la relajacion de los requisitos
formales inicialmente exigidos y el recurso al empelo de medios electronicos
como alternativa para dar cumplimiento a los deberes formales impuestos al
porteador. Esta tendencia flexibilizadora, iniciada con anterioridad, se habia
centrado primero en la informacion a incluir en el billete y mas tarde en la forma
y en las consecuencias del incumplimiento de las normas al mismo relativas?®.

En la evolucion seguida por las sefialadas normas se observa la relevancia y
utilidades principales reconocidas al billete, tal como se desprenden asimismo
del texto finalmente adoptado en el Convenio de Montreal. Aunque no se requiere
la emision el billete para la perfeccion y validez del contrato®®, desde luego una
de ellas es la legitimacion del pasajero frente al porteador*’. Sin perjuicio de su
utilidad probatoria, la legitimacion del pasajero no se condiciona en Montreal,
ni en los textos preexistentes, a la posesion o presentacion del billete por el
pasajero. Esta exigencia ha venido en la practica impuesta por las condiciones

37 El art. II del Protocolo de Guatemala de 1971 preveia la reforma del art. 3 del Convenio
de Varsovia (en su version modificada por el Protocolo de la Haya de 1955) para permitir en su
num. 2 la posibilidad de que el porteador sustituyese la emision y entrega del billete en papel “por
cualquier medio que deje constancia” de los datos a ser incluidos en aquél (GLINIECKI y OGADA,
op. cit., p. 127). Esta ha sido también la redaccion finalmente acogida por el art. 3.2 del Convenio
de Montreal.

38 Enlo que al primer punto se refiere, ya el Protocolo de La Haya habia venido a acortar la
lista de los datos a incluir en el billete respecto del texto original de Varsovia (comparese el art. 3
el texto de 1929 y el de 1a misma norma tras las enmiendas introducidas por el Protocolo de 1955).
En lo referente al segundo punto, si bien en el los textos de Varsovia y Varsovia-La Haya (vid. en
cada caso art. 3.2) se prevé que el porteador, en caso de incumplir (o dar defectuoso cumplimiento
a) su deber de entregar el billete, perdera la posibilidad de invocar las normas que excluyen o
limitan su responsabilidad (en Varsovia, la norma del art. 3.2 de Varsovia-La Haya se refiere solo
al derecho a la limitacion), tal sancion (achacada al deseo de facilitar la ruptura de los limites de
responsabilidad, BALLARINO, Tito: Diritto Aeronautico, Giuffré, Milan, 1983, p. 144) fue
eliminada (tras un fallido intento en el Protocolo de Guatemala) en el Protocolo de Montreal niim.
4.

39 Tratdndose de un contrato de caracter consensual (LITVINE, Max: Droit Aérien: notions
de Droit belge et de Droit international, E. Bruylant, Bruselas, 1970, p. 198; FIORITA, op. cit., p.
162, vid. art. 3.5 del Convenio de Montreal, en la misma linea que el art. 3.2 de Varsovia-La
Haya).

40 Esta es una de las funciones principales atribuida al billete en el marco del Sistema de
Varsovia, donde su valor probatorio se halla expresamente establecido tras las enmiendas que
fueron introducidas en el art. 3.2 por el Protocolo de La Haya (vid. FIORITA, op. cit., p. 173;
MARGO, op. cit., p. 180; DE DIOS MARTINEZ, Luis Miguel: Titulos valor simples y documentos
de legitimacion, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 299-300).
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introducidas por los porteadores aéreos, quienes supeditan la prestacion del
servicio la presentacion del billete en papel en el momento de la facturacion®'.

La segunda funcion del billete es la que desempefia como medio o vehiculo
para la transmision de informacion al pasajero. Esta es la funcion que quiza ha
generado una mayor atencion y en la que la percepcion de la posicion del pasajero
como consumidor de servicios se hace mas temprana. En la concepcion del
Sistema de Varsovia este es uno de los puntos en los que la funcion sigue a la
forma*. La entrega material del billete, como soporte tangible para el reflejo de
la informacion deseada, se exige como método apto para la consecucion del
objetivo perseguido, la proteccion de pasajero®. Esta funcion se halla presente
de manera clara también en Montreal, donde, si bien la responsabilidad por
lesiones o muerte ya no se halla limitada, si lo esta la responsabilidad por dafios
al equipaje o retraso, y donde se regulan ciertos derechos del pasajero excluidos
del ambito de libertad contractual de las partes y cuyo ejercicio no obstante en
muchos casos dependera en primer lugar del conocimiento que su titular tenga
de su existencia*.

Dicho lo anterior, y aun con la obsolescencia que quiza ya presente la arriba
descrita redaccion del Convenio a este respecto, el Convenio de Montreal
proporciona un marco relativamente satisfactorio para el empleo de billetes

41 Las Condiciones Generales de las compaiiias aéreas, en particular las condiciones de la
IATA, imponen para los contratos documentados mediante billete en papel la necesaria presentacion
del mismo (vid. art. 3.1.6 de las Condiciones Generales IATA). Esto convierte al billete en papel
a efectos practicos en un documento de presentacion necesaria para el ejercicio del Derecho del
pasajero (DE DIOS MARTINEZ, op. cit., pp. 307-309, donde muestra ciertas dudas sobre la
legalidad de esta medida, no sélo sobre la base de la legislacion sobre Condiciones Generales de
la contratacion, sino igualmente en apoyo del art. 3.2 del Convenio de Varsovia).

42 En juego de palabras empleado por FIORITA, op. cit., pag. 160

43 El sentido que se le da a la transmision de la informacion, en particular la relativa a la
aplicacion del Convenio de Varsovia (en cualquiera de sus versiones en vigor) es la de situarle en
una posicion que le permita una correcta percepcion del riesgo asumido en el contrato, de modo
que, conociendo la existencia del derecho del porteador a limitar su responsabilidad, disponga de
la informacién y el tiempo adecuados para valorar la posibilidad de, por ejemplo, recurrir a la
contratacion de un seguro conforme a sus necesidades (GOLDHIRSCH, Lawrence B.: The Warsaw
Convention annotated: a legal handbook, Brill Academia Publications, Boston, 1988, p. 23). La
logica de esta filosofia queda completada si se interpreta que el incumplimiento de la obligacion
de informar impide el recurso a las normas cuya aplicacion debe ser comunicada conforme al
referido deber, lo que aparece como mas claro en la combinacion de los nos. 1y 2 del art. 3 del
Convenio Varsovia-La Haya, pues mientras en el primero se exige que el porteador expresamente
advierta en el billete de la aplicacion del Convenio, en el segundo se prevé la pérdida del derecho
a limitar cuando no se entregue el billete o cuando, a pesar de entregado, no se incluya en ¢l la
sefialada advertencia (vid. DE JUGLART, Michele: Traité de Droit aérien, Librairie Général de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1989, 2* Ed. por Emmanuel Du Pontavice, Jacqueline Dutheil de
la Rochére y Georgette M. Miller, pp. 22-23).

44 Nos referimos en particular a la obligacion del porteador de adelantar las cantidades
mencionadas en el art. 28 (por remision a la legislacion nacional aplicable) para la atencion
inmediata de los pasajeros afectados por un accidente (WEBER y JAKOB, op. cit., p. 342).
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electronicos®. En lo que se refiere a la funcion probatoria del documento vy,
comprendida en la misma, la utilidad legitimatoria que puede proporcionar, en
el Convenio de Montreal se han eliminado las normas sobre prueba presentes en
el Sistema de Varsovia*. Aun desde una actitud abstencionista, las posibilidades
de emision en papel y en formato electronico se hallan en este aspecto recogidas
en condiciones de igualdad®’.

Si dirigimos la mirada nuevamente a la funcion informativa del billete, el
esquema de Montreal permite enfocar de manera mucho menos temerosa el
empleo de los medios electronicos y la emision del documento en formato
electronico, pues la transmision de informacion ya no se identifica alli con la
entrega material del billete (luego, en papel), y se desliga de su emision®®. A este
respecto, siguiendo el principio de equivalencia funcional en el que (entre otros)
se asienta la técnica legislativa “electronica”, podria haberse dejado espacio a
que las diferentes formas disponibles siguiesen a la funcion, en este caso
informativa, a eleccion del porteador obligado, maxime si tomamos en cuenta
que la prueba del cumplimiento de dicha obligacion recae sobre é1*, quien debera,
por tanto, valorar la conveniencia del empleo de unos u otros medios sobre tal
premisa. Esto sin embargo no ha sido, o no ha sido totalmente, asi, pues en el art.

45 Un primer mérito debe ser reconocido a esta forma de expresion, maxime en el momento
en el que fue enunciada. En primer lugar, dejé un primer reflejo en su momento de lo que vendria
a recogerse en el llamado principio de no discriminacion, (vid. art. 5 de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico de UNCITRAL, asi como par. 46 de la Guia su incorporacion al Derecho
interno), no por el hecho de no negar validez a la informacion contenida en un mensaje de datos
(concepto entonces por elaborar), sino, en actitud propia del momento por la enorme tradicion del
empleo del papel (ABEYRATNE, op. cit., p. 29) al venir simplemente a admitir su uso. En segundo
Iugar, desde luego intuitivamente y guiado seguramente por un sentimiento de cautela, el texto,
con la generalidad de la expresion que emplea, acoge satisfactoriamente el principio de neutralidad
tecnologica (vid. ILLESCAS, op. cit., p. 51; GABRIEL, op. cit., p. 316, quienes condicionan el
¢éxito de las normas sobre comercio electronico a su neutralidad respecto del en cada momento
presente estado de la tecnologia).

46 El convenio de Montreal no reproduce la norma contenida en el art. 3.2 de Varsovia-La
Haya, mas que (en el art. 3.5) en lo relativo a la independencia de la existencia y validez del
contrato de la emision del mismo. Aunque el billete continuara gozando de valor probatorio en los
términos del Derecho que resulte en cada caso subsidiariamente aplicable, parece que lo hara en
condiciones de igualdad con otros instrumentos probatorios (como cualquier otra prueba
documental privada) y conforme a tales normas.

47 Es cierto que el art. 3.2, probablemente debido a la todavia mayor familiarizacion del
publico con el soporte papel, prevé la emision de una declaracion escrita por parte del porteador (a
solicitud del pasajero y previo ofrecimiento del porteador) con la informacién almacenada por
otros medios cuando se haga empleo de ellos. Ello, con todo, ademas de la posible preocupacion
de las normas frente al “digital divide” entre los diferentes usuarios de los servicios de transporte,
sera de utilidad en aquéllos casos en que el Derecho procesal (y el sustantivo subsidiariamente)
aplicable no cuente con normas que otorguen valor ni utilidad probatoria al documento en formato
electronico (vid. RUEDA, Andrés: “The Warsaw Convention & Electronic Ticketing”, J. 4ir L. &
Com., Vol. 67,2002, p. 446-447).

48 Laobligacion de informar, que en el Sistema de Varsovia, como se ha dicho, se integra en
la de entregar el billete con la informacion exigida (vid. ABEYRATNE, Ruwantissa: “E-commerce
and the Airline Passenger”, J. Air L. & Com., Vol. 66, p. 1357, 1360-1361), en el Convenio de
Montreal se enuncia en el art. 3.4 de forma desligada de la emision del billete.

49 Y no la del incumplimiento sobre el pasajero acreedor, GOLDHIRSCH, op. cit., p. 28.
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3.4 se exige al porteador que realice “aviso escrito” al pasajero de la aplicacion
del Convenio y algunas de las consecuencias que la misma tendra, ligandose por
tanto todavia la transmision de informacion al empleo del papel.

Los condicionantes que el marco descrito puedan tener en el empleo de billetes
electronicos (en forma de mensaje de datos) no sugieren especiales dificultades.
Esta claro que la dependencia del papel a efectos de legitimacion es inexistente,
pues, no exigiéndose la presentacion del billete por parte del pasajero con este
proposito en Montreal (como no se exigia tampoco en el Sistema de Varsovia),
las compaiiias aéreas, conscientes de la necesidad de semejante medida para
sacar provecho a las ventajas del empleo de medios electronicos en la distribucion
de sus servicios, han renunciado a esta exigencia en sus condiciones generales,
exigiendo para la legitimacion del pasajero la prueba de su identidad'. En lo
tocante al aviso escrito, si bien, como hemos dicho, se podria haber dispuesto la
obligacion de aviso de manera mediaticamente mas neutral®, la exigencia del
aviso escrito no implica desde luego dependencia del papel en la documentacion
del contrato®.

B. La carta de porte aéreo

Las observaciones iniciales que pueden realizarse en relacion con la carta de
porte aéreo como instrumento para la documentacion del contrato de transporte

50 Expresion que sugiere fuertemente la exigencia de formato escrito en papel (RUEDA, op.
cit., p. 459).

51 Asi el art. 3.1.6 de las Condiciones Generales IATA sefialan: “Salvo en el caso de un
Billete electronico, usted no tendra derecho a ser transportado en un vuelo a no ser que presente
un Billete vélido que contenga el Cup6n de vuelo correspondiente a dicho vuelo (...)”, mientras
que (con muy dudosa logica) sefialan en el mismo articulo: “En el caso de un Billete electronico,
no tendra derecho a ser transportado en un vuelo a no ser que nos proporcione una identificacion
adecuada y se haya expedido a su nombre un Billete electronico valido”.

52 Acudiendo para ello a la equivalencia funcional que en este terreno se puede establecer
entre “entrega” del escrito (que en el contexto del Sistema de Varsovia significa posesion material
o control del billete, FIORITA, op. cit., p. 165) y acceso a la informacion, lo cierto es que, siendo
este el objetivo relevante, el mensaje de datos permite alcanzarlo igualmente de diferentes modos
(vid. propuestas en el marco del Derecho norteamericano de RUEDA, op. cit., pp. 446 y ss.).

53 Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que es necesario diferenciar la conclusion
(formacion) del contrato, que no se halla entre las materias reguladas por el Convenio (por tanto
tampoco la realizada mediante medios de comunicacion electronicos), y la documentacion (y la
transmision de informacion en el marco o en ejecucion) del mismo (vid. FIORITA, op. cit., pp.
172y ss.). Aunque hipotéticamente pueden darse varias combinaciones mixtas, la documentacion
electronica del contrato esta pensada para ser empleada en la distribucion electronica de los servicios
y, de este modo, cuando para la conclusion del contrato se empleen medios electronicos (RUEDA,
op. cit., p. 409). Desde esta perspectiva (no necesariamente desde otras, entre ellas, quiza, la del
propio pasajero, COMENALE PINTO, op. cit., p. 816) la solucion 6ptima habria pasado por
imponer una obligacion de informacion susceptible de ser cumplida sin perturbar la homogeneidad
de los medios, y eliminar asi la dependencia del papel. Con todo, las opciones que existen para dar
cumplimiento a la obligacion de entrega del aviso escrito (por ejemplo, en el aeropuerto y con la
tarjeta de embarque usualmente expedida tras el proceso de facturacion, como suele hacerse cuando
se emite billete electronico para la documentacion del contrato) quiza no perturben en este sentido
la referida homogeneidad del proceso de conclusion y documentacion del contrato.
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de mercancias son paralelas a las ya expuestas respecto del billete: la técnica
seguida en Montreal, en el marco de la tendencia flexibilizadora de los requisitos
formales también mostrada por sus precedentes™, permite simplemente el empleo
de otros medios aptos para el almacenamiento de la informacion a incluir en el
documento en papel, como nueva posibilidad para dar cumplimiento a la
obligacion documental®.

Un problema bien conocido que en materia de documentacion del contrato
de transporte de mercancias presenta el empleo de medios electronicos es la
naturaleza de titulo valor que presentan algunos de los documentos con tal
finalidad emitidos. Parte de las funciones que desempefian, y los efectos que se
reconocen a su emision y circulacion, se asientan fuertemente sobre la posesion
material del papel®. Las dificultades encontradas a la hora de disefiar el
equivalente electronico de la posesion, dado el caracter intangible del mensaje
de datos como recipiente de la informacion a incluir en el documento, han
contribuido de manera crucial a convertir la regulacion de los titulos valores
electronicos en el mayor desafio afrontado en la disciplina”’.

Este problema no se presenta en el ambito del transporte aéreo, sencillamente
porque la carta de porte, tal como se halla configurada en Montreal (como en el

54 Al igual que en caso anterior, esta relajacion formal se refiere a los requisitos relativos a
la informacién a incluir en la carta de porte (inicialmente construidos sobre el precedente del
conocimiento de embarque) y a la sancion prevista para el caso en que se omite la emision regular
del documento (cft. arts. 8 y 9 en Varsovia, Varsovia-La Haya y éste enmendado por el Protocolo
de Montreal num. 4). A estos cambios hay que afadir el introducido en Montreal (vid. art. 4) que
elimina la necesidad de emitir la carta de porte en tres originales, en linea cuyo objetivo es abaratar
costes relacionados con la documentacion y habida cuenta de la innecesidad de que el documento
(el original firmado por porteador y cargador) viaje con las mercancias (vid. CHRISTY, Carl W.:
“Changes in International Air Cargo: Montreal Protocol No. 4 Attains Force of Law”, ILS4 J.
Int’l & Comp. L., Vol. 5,1999, p. 534).

55 Nuevamente en este punto el art. 4 del Convenio encuentra precedente en el art. ITI —y alli
art. 3 enmendado- del Protocolo de Montreal num. 4.

56 En el marco del fendmeno de la incorporacion del derecho al titulo, tales funciones en
particular son, en primer lugar, la funcion de legitimacion, que exige la posesion del documento
para la adquisicion de la titularidad el derecho que incorpora y su presentacion para el ejercicio
del sefialado derecho frente al deudor, y en segundo lugar y consecuentemente con lo anterior, la
denominada funcion representativa o traslativa, que es a la postre la que permite equiparar en el
trafico la transmision del papel a la de las propias mercancias (su posesion mediata) con finalidad
variable y con los efectos que en cada caso se reconozcan (vid. RECALDE CASTELLS, Andrés:
“A proposito de los requisitos de «aceptabilidad» de los documentos de transporte en el nuevo
crédito documetario”, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Civitas,
Madrid, 1996, Vol. 3, pp. 3396-3398; PENDON MELENDEZ, Miguel Angel: Los titulos
representativos de la mercancia, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 18 y ss.; vid. asimismo en el
ambito del Derecho anglosajon TIBERG, Hugo: “Legal Qualities of Transport Documents”, Tul.
Mar. L. J., Vol. 23, 1998, pp. 4 y ss.).

57 Vid. UNCTAD: The Use of Transport Documents in International Trade, UNCTAD/SDTE/
TLB/2003/3, 26 de noviembre de 2003 par. 38; Electronic Commerce: Legal Considerations,
UNCTAD/SDTE/BFB/1, 15 e mayo de 1998, par. 133 y ss.
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Sistema de Varsovia), no tiene la naturaleza de titulo valor®. En las normas
aludidas la carta de porte desempefia con todo (y en comun con los titulos valores
representativos de mercancias) una funcion probatoria de la celebracion del
contrato y de sus condiciones, con el caracter de presuncion simple (o prueba
prima facie en terminologia anglosajona). El efecto legitimatorio que la carta de
porte puede también desempefar arranca de esta funcion probatoria. No obstante,
al igual que en el caso del billete, la legitimacion del destinatario encuentra su
origen en las propias condiciones pactadas por el cargador y el porteador, de las
cuales podra aportarse otra prueba diferente. En otras palabras, en la normativa
sobre transporte aéreo el derecho del destinatario no se condiciona a la posesion
y presentacion del documento al porteador®. Una tltima funcion de la carta de
porte es igualmente de naturaleza probatoria y se refiere a su valor como recibo
de las mercancias. Es esta una funciéon que tiene en comun también con los
titulos de tradicion y que realmente depende, no sélo de su naturaleza documental,
sino también del valor que el legislador o la norma en cada caso le quiera otorgar
a todo o parte de su contenido®, valor que en Montreal se halla limitado®'.

En torno a lo dicho pueden sefialarse, y asi se ha hecho en ocasiones, ciertas
dudas. Algunas de ellas pueden entenderse introducidas por la configuracion y
mecanica del derecho de contraorden, control o disposicion del cargador. En el
articulado del Sistema de Varsovia, conservado en Montreal, es interpretacion
practicamente unanime la que considera que el cargador, para ejercitar su derecho

58 GRIGOLI, Michele: Diritto della Navigazione, UTET, Turin, 1982, pp. 322-323;
ROMANELLI, Gustavo: “La lettera de trasporto aereo non negoziabile”, Dir. Trasp., CEDAM,
Padua, 1988, Vol. 2, p. 8; RECALDE CASTELLS, op. cit., p. 3400 )

59 No encaja por tanto en los denominados titulos de legitimacion, vid. DE DIOS MARTINEZ,
op. cit., pp. 92, 156 y ss., entendiendo por tales aquéllos (en nuestro contexto, habiendo sido
emitido en forma nominativa) cuya posesion se exige para el ejercicio del derecho o (habiendo
sido emitido a la orden o al portador), ademas, libera al deudor que cumple frente al regular
tenedor del documento, vid. ROMANELLI, op. cit., pp. 11-12; RECALDE CASTELLS, Andrés:
“La firma de las partes del contrato en la carta de porte (firma manual y firma impresa, mecéanica
o electronica). El régimen del Cédigo de comercio y del Convenio Internacional sobre Transporte
por Carretera (C.M.R.)”, RGD, nim. 606, marzo 1995, p. 2233, respecto de la carta de porte
terrestre. Si podra ser considerada la carta de porte mero documento de legitimacion, sin embargo,
sin clausula de presentacion necesaria, GRIGOLIL, loc. ult. cit.; ignalmente GRONFORS, op. cit.,
pp. 40-42 respecto de la seawaybill.

60 PAVONE LA ROSA, Antonio: Studi sulla polizza di carico, Giuffré Editore, Milan, 1958,
pp. 54-55, 116 y ss., 125.

61 Siendo esta la principal funcién que en la practica desempeiia la carta de porte aéreo
(sobre lo cual GLINIECKI y OGADA, op. cit., p. 137 sefialan que la misma es “esencialmente un
recibo”), en el Convenio de Montreal (como habia acabado por suceder en el Sistema de Varsovia)
el valor probatorio que como presuncion simple se le reconoce al documento en este punto se
refiere al “peso, las dimensiones y el embalaje de la carga, asi como al numero de bultos”, si bien
las condiciones relativas a la “cantidad, el estado y el volumen de la carga” tendran el mismo
valor cuando tales extremos hayan sido objeto verificacion conjunta por el porteador y el cargador
y tal circunstancia figure expresamente en el texto de la carta de porte o cuando las observaciones
en ella realizada se refieran a las condiciones aparentes de la mercancia.
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de contraorden, debera presentar al porteador la carta de porte®?, siendo necesaria
por tanto su posesion a efectos legitimatorios en este contexto, al igual que en
los casos de que el derecho de disposicion haya sido transmitido al destinatario®.
Sin perder de vista que esta es la regla vigente igualmente en otros modos de
transporte®, la alternativa a esta interpretacion puede apoyarse en el hecho de
que el texto no condicione expresamente en este sentido el ejercicio del derecho
de contraorden del cargador. Supone también cierto obstaculo a la posibilidad
de ver implicitamente incluida una exigencia como esta el hecho de que la
ausencia de la carta de porte no afecte a la existencia y validez del contrato, y
por tanto a la existencia y ejercicio del derecho de contraorden del cargador®.
A favor de la primera posibilidad puede invocarse la diccion del niim. 3 del
art. 12 del Convenio de Montreal, presente también en el sistema de Varsovia,
donde se establece la responsabilidad del porteador que ha seguido las
instrucciones del cargador, apartandose por ello de las condiciones del documento,
frente a quien pudiera hallarse “legalmente en posesion” del mismo. Esta manera
de expresarse, que claramente parece asumir, no el mero efecto legitimatorio de
la carta de porte, sino también la necesidad (o suficiencia) de su presentacion
para el ejercicio de los derechos derivados del contrato para cargador y
destinatario, puede con todo también responder a la posibilidad, no expresamente
contemplada (como tampoco rechazada) en el Convenio, de que la carta de porte
sea emitida en forma negociable y pueda, por tanto, llegar a adquirir mayor
fuerza legitimatoria o incluso reunir la naturaleza y caracteres de un titulo de
tradicion®. La negociabilidad de la carta de porte, a pesar de que en un
determinado momento se reclamoé su expreso tratamiento por el Derecho
uniforme®” y fue objeto por ello de cierta atencion en el devenir de las normas
del Sistema de Varsovia®, se considerd de innecesaria regulacion dada su poca
utilidad por razén de la brevedad del transporte aéreo y los inconvenientes que

62 El fundamento légico de esta idea es claro, pues siendo prueba el documento de las
condiciones el contrato y entre ellas el destino de las mercancias y la persona del destinatario, el
rescate del mismo se hace necesario para la emision de uno nuevo que refleje las nuevas condiciones
de acuerdo con las instrucciones proporcionadas por el cargador, vid. en este sentido ROMANELLI,
op. cit., p. 14; LITVINE, op. cit., p. 243; GOLDHIRSCH, op. cit., p. 46, GEORGIADES,
Euthyméne: “Apercu critique sur la lettre de transport aérien”, Rev. Fr. Dr. A., 1966, p. 399.

63 En apoyo de lo cual califica como titulo de legitimaciéon al documento
SCHWEICKHARDT, Armin: “Lettre de transport aérien ou conaissement aérien”, Rev. Fr. Dr.
A.,nim. 5, 1951, pp. 21, 33-34.

64 Vid. RECALDE CASTELLS, “A proposito de los requisitos...”, p. 3400-3401.

65 Argumento empleado por RECALDE CASTELLS, “La firma de las partes...”, pp. 2235
y ss. 2244, en la defensa de la validez de la carta de porte terrestre no firmada por el porteador a
estos y otros efectos.

66 Asi interpreta esta norma LEGREZ, Frangois: “Négociabilit¢ de la lettre de transport
aérien”, Rev. Fr. Dr. A., 1949, pp. 364-365.

67 Vid. LEGREZ, op. cit., p. 354.

68 Que, al igual que en el Convenio de Montreal, como solucién de compromiso no la
regularon sin tampoco prohibirla (ROMANELLI, op. cit., p. 2), si bien mas tarde, para dejar clara
esta posicion neutra, llegaron a hacer mencion de la misma (vid. art. 15.3 del Convenio Varsovia-
La Haya).

137



Manuel Alba Fernandez. / Revista Derecho y Tecnologia N° 5/2004 121-145

la legitimacion por la posesion podria plantear®. En cualquier caso siempre se
ha dejado la puerta abierta a su existencia permitiendo a las partes en el contrato
variar las normas sobre derecho de contraorden por voluntad expresamente
manifestada en la carta de porte, luego entre otros recursos, mediante su emision
ala orden o al portador™. De ser este el caso, los efectos de la referida emision y
su posible funcionamiento como titulo valor deberian ser determinados por el
Derecho escogido por las partes o por el de otro modo aplicable subsidiariamente
al Convenio’', y de ahi que en determinados casos la posesion del documento
pudiera ser, por este o por otro motivo, no sélo necesaria, sino ademas suficiente
para legitimar a su tenedor, originando de esta manera la consiguiente
responsabilidad del porteador.

Asi las cosas, en lo que respecta al empleo de medios electronicos para la
documentacion del contrato, si bien, como ya se ha dicho, el Convenio se limita
a admitir la posibilidad de “sustitucion” de la emision de la carta de porte por el
empleo de otros medios aptos para almacenar y dejar constancia de los datos de
exigida inclusion en aquélla, la redaccion de Montreal puede ser objeto de una
cierta critica. Y es que la misma peca de poco ambiciosa, limitandose a acoger
una soluciéon muy condicionada por el momento de su creacion, como es la del
Protocolo de Montreal num. 4 y que nuevamente plantea ciertas dudas que
sugieren una cierta dependencia del papel™. Estas dudas emergen del deber del
porteador, cuando asi lo solicite el cargador, de emitir un recibo que permita la
identificacion del envio y el acceso a la informacion almacenada por “cualquier
otro medio” (art. 15.2 del Convenio).

Aunque podria plantearse la interrogante’, parece claro que la norma se refiere
a un recibo en papel”™, que, por otra parte, debera permitir, ademas de la
identificacion de las mercancias, el acceso a la informacion almacenada”. A la

69 En este sentido, la industria no s6lo no ha reclamado cambio alguno en esta actitud, sino
que claramente se ha mostrado contraria al empleo de las cartas de porte negociables (al la orden
o al portador), ROMANELLI, op. cit., p. 4; DE JUGLART, op. cit., p. 1086.

70  BEAUMONT, K.M.: “Negotiability of the air waybill”, J. Bus. L., 1957, p. 135. Vid. art.
15.2 del Convenio de Montreal y sus precedentes en el Sistema de Varsovia con idéntico contenido.

71 Como sucederia en el caso italiano por aplicacion de los arts. 962 Cod. Nav.y 1691 C.civ.,
vid. ROMANELLLI, op. cit., p. 4; igualmente DE JUGLART, op. cit., p. 1090, y no necesariamente
en todo ordenamiento, como el nuestro, donde el principio de tipicidad impediria la creacion de
un titulo valor (con los efectos a ellos asociados por el la ley) por la mera voluntad de las partes
(vid. ROMANELLI, op. cit., p. 5; DE DIOS MARTINEZ, op. cit., p. 132).

72 En este sentido expone RUEDA, op. cit., pp. 420 y ss. la ya relativa obsolescencia de la
solucion del Protocolo de Montreal niim. 4, que realmente no redefine la nocion de carta de porte
aéreo para dar entrada a documentos electronicos como tales, ni contiene reflejo alguno de las
firmas electronicas, y por tanto no refleja (como es logico por otra parte, si hablamos del Protocolo,
dado el momento de su redaccion) los problemas probatorios (ni las ventajas) a ellas asociados.

73 'Y asi parece hacerlo RUEDA, op. cit., p. 424

74 Pues sefiala que en caso de ser empleados otros medios, y previa solicitud, el porteador
“entregara” al cargador el aludido recibo (vid. en este sentido COMENALE PINTO, op. cit., p.
820; BUSTI, Silvio: “Nuovi documenti del trasporo aereo”, Dir. Trasp., nos. 2-3, 2001, p. 366).

75 Ello nos obliga a preguntarnos igualmente qué significa acceso a la informacion en este
contexto, en relacion con lo cual parece que acceso se proporcionara tanto si el recibo meramente
reproduce la informacion almacenada por medios informaticos, como si con la entrega del recibo
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hora de abordar el valor probatorio de la documentacion, el Convenio inicamente
se refiere a la carta de porte (en papel) y al recibo en su art. 11, por lo que no
otorga valor probatorio a la informacién almacenada por otros medios.

Con independencia de las limitaciones de la norma, lo cierto es que con el
marco descrito se da entrada suficiente al empleo de cartas de porte electronicas’™
(en forma de mensaje de datos, ya sea almacenadas por el porteador, o en tal
forma efectivamente emitidas —y remitidas- al cargador). Aun en el caso de que
no se emita el recibo en papel, el valor probatorio del documento electronico
emitido con la finalidad de asumir la funcion de la carta de porte vendra dado,
primeramente, por la posibilidad del empleo de otros medios de prueba (y por
tanto de documentacion) del contrato que deja abierta el marco de Montreal, y,
de forma subsiguiente, por aplicacion de las normas nacionales sobre
documentacion, firma y prueba electronica’”.

Esta posibilidad debe combinarse con otras que proporciona asimismo el
Convenio, en particular la de variar contractualmente las disposiciones sobre
derecho de contraorden, posibilidad que ya permite a la carta de porte en papel
(aun si consideramos que para el ejercicio de tal derecho no es necesaria su
presentacion o la del recibo recién aludido) adquirir un cierto valor representativo
de las mercancias’™, a través, por ejemplo y entre otros recursos”, de las
denominadas “clausulas de control” (“control clauses™), y asi constituirse en
documento apto para su empleo en la financiacion y/o mediacion en los pagos
en las transacciones comerciales®. En este punto sin embargo el esquema de

(con la informacion que contenga) se habilita al cargador para, mediante comunicacion telematica
(e.g., desde su terminal), acceder a la informacién almacenada por el porteador. El problema
relativo a la discordancia entre esta ultima informacion y la recogida por el recibo lo resuelve
COMENALE PINTO, op. cit., p. 367, dando preferencia al contenido de este tltimo.

76 Expresion empleada ya sin demasiados prejuicios por los comentaristas que se refieren al
tema: CHRISTY, op. cit., p. 534.

77 Vid. aeste respecto ILLESCAS, op. cit., p. 174-176, y (para Espafia) arts. 23 y 24 Ley 34/
2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (BOE
num. 166, de 12 de julio de 2002), asi como arts. 317, 324 y 326 Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000) y art. 3 Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de firma electronica (BOE niim. 304, de 20 de diciembre de 2003). Esta misma solucioén propone
BUSTIL, op. cit. pp. 365-367.

78 La que RECALDE CASTELLS, “A propésito de los requisitos...”, p. 3401, denomina
“funcion representativa en sentido amplio o impropio” y que viene dada sencillamente por la
aptitud o capacidad que de hecho se le reconozca al documento por las partes implicadas en una
transaccion para representar a las mercancias en sus concretas relaciones.

79 Como los intentos de reproducir las funciones de los titulos valores negociables mediante
disposiciones contractuales asentadas en la normas sobre cesion de créditos (como proponen
GABRIEL, Henry D. y FRISCH, David: “Much Ado About Nothing: Achieving Essential
Negotiability in an Electronic Environment”, Idaho L. Rev., Vol. 31, 1995, pp. 757 y ss.) o mediante
incorporacion al contrato, y por tanto aplicacion a la documentacion electronica bajo el mismo
emitida, de normas que otorguen al documento en papel iguales o semejantes efectos (como sucede
con el Rule Book del sistema BOLERO).

80 Esta clausula, con muy temprano empleo en el transporte aéreo (vid. LEGREZ, op. cit., p.
366), recoge la renuncia del cargador o expedidor a su derecho de contraorden y suele combinarse
igualmente con la designacion del banco ordenante en el crédito documentario como destinatario,
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Montreal si opone un muy molesto requisito, cual es que, siendo empleados
otros medios para almacenar la informacion a hacer constar en el documento, la
modificaciéon de las normas sobre el derecho de contraorden se incluya
expresamente en el recibo entregado al cargador como condicion para su validez
(es decir, se haga constar por escrito en papel).

C. Dos observaciones finales

Los comentarios sobre el tratamiento de la documentacion electronica en el
Convenio de Montreal deben ser aqui finalizados con dos breves observaciones.
En primer lugar, y expresando lo ya parcialmente adelantado, si bien el marco
brevemente analizado deja amplio espacio al empleo de billetes y cartas de porte
electronicas®, el objetivo se habria conseguido de manera mas sencilla mediante
el empleo de un lenguaje mediaticamente mas neutral, quiza incluso sin variar
demasiado el empleado en el Sistema de Varsovia®, en tanto el mismo (aunque
presumiblemente de forma implicita “piensa” en él) no emplea en término
“escrito” ni se refiere a dicha exigencia de manera expresa®’. En segundo y tltimo
lugar, quizéd mediante el recurso anteriormente aludido se habria conseguido
igualmente la incorporacion del empleo los medios electronicos en otros puntos
donde ha quedado pendiente, como en el relativo a las protestas a realizar por el
pasajero y el cargador en caso de dafios en equipaje o mercancias (arts. 31.3)%.

quien, una vez recibido el pago, designara como notify party al destinatario real (en su caso
comprador) al objeto de legitimarle para recibir las mercancias, vid. DE JUGLART, op. cit., p.
1100; SCHWEICKHARDT, op. cit., pp. 27 y 32; RECALDE CASTELLS, op. cit., p. 3412;
ROMANELI, op. cit., p. 15.

81 Que en lo tocante al transporte de personas probablemente, tal como (a pesar del
escepticismo mostrado por MILDE, op. cit., pp. 159 y 175) ha venido sucediendo ya bajo el
Sistema de Varsovia, no alteren la tendencia expansionista desde hace afios observada en el empleo
de medios electronicos en la venta o distribucion de servicios de transporte de pasajeros, BUSTI,
op. cit., 360-361.

82 Bajo cuyo régimen estiman RUEDA, op. cit., pp. 406 y 463; y FIORITA, op cit., p. 177,
que las obligaciones documentales del porteador de pasajeros pueden ser llenadas mediante el
empleo de documentos electronicos.

83 En ello se puede abundar, en lo que respecta a la carta de porte aéreo, alegando que las
dificultades enfrentadas en otros modos eran aqui inexistentes, en particular por cuanto la funcién
probatoria que como recibo de las mercancias y prueba del contrato desempeiia el documento es,
como se ha visto, la mas facilmente reproducible electronicamente de las atribuidas a los
documentos de transporte (vid. UNCTAD, Electronic Commerce and International Transport
Services, TD/B/COM.3/EM.12/2 , 31 de julio de 2001, par. 44).

84 Es estauna caracteristica que el Convenio comparte con otros instrumentos de transporte,
en alguno de los cuales ha sido superada evitando hacer referencia expresa a la forma “escrita” o
bien, sin prescindir de la misma, afiadiendo una clausula en la que expresamente se considera en
ella incluida la informacion electronicamente almacenada. En cualquier caso sefialan GLINIECKI
y OGADA, op. cit., pp. 134, 141 y 142, que la solucion 6ptima pasa por emplear en la redaccion
de las normas un lenguaje neutral en lo relativo a los medios empleados, para evitar el efecto
restrictivo de determinados términos, cuyo significado, ademas y por aplicacion del principio de
jerarquia normativa, es dudoso que pueda ser alterado por el Derecho interno.
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3. La quinta jurisdiccion

Junto con los temas anteriormente tratados y la supresion de la limitacion de
responsabilidad en el transporte de pasajeros, la introduccion de la denominada
quinta jurisdiccion es una de las mas significativas novedades que pueden
encontrarse en el Convenio de Montreal®. Es comun en las normas internacionales
que estan destinadas a imponer un marco normativo uniforme de algin modo
imperativo, como las de transporte, regular igualmente la jurisdiccion que
resultard competente con caracter asimismo necesario, pues, por un lado, la
uniformizacion de las normas exige también la unificacion en la atribucion de
competencia®, y, por otro, la libertad de eleccion mermaria en gran medida la
eficacia imperativa de las normas (sobre todo en sectores donde la contratacion
se realiza sobre la base de condiciones generales y/o contratos de adhesion)?’.

Como sucede con otros asuntos, la quinta jurisdiccion, asi denominada por
venir a afiadirse a las cuatro jurisdicciones competentes presentes en el Sistema
de Varsovia, encuentra sus origenes en dicho Sistema, y en particular en de
Protocolo de Guatemala®. La norma que la recoge, art. 33.2, dispone que en los
casos en que objeto de la reclamacion sean los dafios derivados de lesiones o
muerte del pasajero, ademas de en los foros mencionados en el num. 1 del mismo
articulo el demandante podra interponer accion ante los tribunales del Estado
Parte donde tenga su “residencia principal y permanente” (definida en el art.
33.3) y en el que el porteador tenga presencia operacional efectiva®.

85 Y aligual que las relativas a la documentacion (y como seilala MENDELSOHN, Allan L.:
“Domicile and the Warsaw System”, Ann. Air & S. L., Vol. XXII-1, 1997, p. 146) es esta otra de
las materias que necesitaban de intervencion legislativa por estar sustraida al radio de alcance de
las iniciativas de la industria.

86 O como sefiala MILDE, op. cit., p. 182, objetivo primario de la uniformizacion del Derecho
internacional privado debe ser, no solo minimizar el conflicto de leyes, sino también evitar el
conflicto de jurisdicciones.

87 Vid. DE JUGLART, op.cit., p. 1043.

88 Que incluia en su art. XII una regla muy similar, y que a su vez habia encontrado inspiracion
en el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas relativas al Transporte del Equipaje de
Pasajeros por Mar de 1967 (vid. GEHRINGER, Axel: “After Carnival Cruise and Sky Reefer: an
Analisys of Forum Selection Clauses in Maritime and Aviation Transactions”, J. 4ir L. &. Com.,
Vol. 66, 2001, pp. 669y ss.).

89 Esta condicion referida a la presencia operacional efectiva del porteador (vid.
PICKELMAN, op. cit., pp. 300-301) que en Guatemala, de forma mas bien restrictiva, se
identificaba con la existencia de un establecimiento del porteador en el territorio del Estado del
tribunal, exige en Montreal que el porteador preste servicios de transporte desde o hacia dicho
Estado, con aeronaves propias o ajenas, y que realice dichos servicios desde “locales arrendados
o que son de su propiedad o de otro transportista con el que tiene acuerdo comercial”. Esta no muy
clara redaccion en realidad fue adoptada para hacer esta condiciéon mas amplia hasta comprender
los casos en que el porteador presta servicios a través de acuerdos de codigo compartido (code
sharing) o acuerdos de similar naturaleza y caracter estable (excluidos los de mera agencia, art.
33.3.b), habida cuenta de su cada ves mas frecuente empleo en el trafico (vid. PRADHAN,
Devendra: “The Fifth Jurisdiction Under the Montreal Liability Convention: Wandering American
or Wandering Everybody?”, J. Air L. & Com., Vol. 68,2003, p. 270; WEBER y JAKOB, op. cit.,
p. 344).
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Como facilmente se percibe, y en fenomeno que ya se ha sefialado comun al
conjunto de normas sobre transporte de personas, la quinta jurisdiccion esta
claramente orientada hacia la proteccion del pasajero como consumidor, que a
este respecto recibia en el Sistema de Varsovia el mismo tratamiento que el
cargador de mercancias. Si bien dicho Sistema podria en este aspecto considerarse
en cierto modo favorable al demandante, al reconocérsele a ¢l el derecho a optar
por una de las jurisdicciones competentes, lo cierto es que las cuatro reconocidas
en el mismo tienen una orientacion claramente favorecedora para el porteador™.
Las criticas que se han dedicado a la quinta jurisdiccion la consideran como una
amenaza para la uniformidad y seguridad perseguidas por el Convenio, en tanto
con la misma se dificultard enormemente la litigacion al porteador, que puede
contar en sus vuelos con pasajeros de muy diferentes origenes (residencias), y se
dara entrada a toda una variada gama de diferentes ordenamientos para la
determinacion y calculo de los dafios indemnizables®'. A esta idea, sin embargo,
se ha opuesto el hecho de que realmente la quinta jurisdiccion se aplicard y
beneficiara al demandante en un nimero de casos relativamente pequefio y que
puede entenderse residual respecto de los ya cubiertos por los preexistentes cuatro
foros disponibles®.

90 Como sefialan MENDELSOHN, Allan I. y LIEUX, Renee: “The Warsaw Convention
Article 28, the Doctrine of Forum Non Conveniens, and the Foreign Plaintiff”, J. 4ir L. & Com.,
Vol. 68, 2003, pp. 75 y 79; HEINONEN, Jukka: “The Warsaw Convention Jurisdiction and the
Internet”, J. Air L. & Com., Vol. 65, 2000, pp. 460-461, pues las opciones giran en torno al
domicilio o establecimiento del porteador: se trata del Estado Parte donde el porteador tenga su
domicilio, o su principal establecimiento u oficina, o el establecimiento a través del cual haya sido
celebrado el contrato o, finalmente, el Estado parte donde se halle el lugar de destino.

91 Esta critica, que arranca de la ya en su momento realizada a la clausula II.1 del IIA
permitiendo la eleccion de la legislacion del domicilio del pasajero para la determinacion de los
dafios indemnizables (vid. KADELTZ, Andreas: “Passenger Domicile as a Relevant Point of
Contact: an Obituary of Uniform Private Air Law?”, Ann. Air & S. L., Vol. XXII-1, 1997, passim;
cfr. MENDELSOHN, op. cit., p. 142-143) es realizada por MOORE, Larry: “The New Montreal
Liability Convention, Major Changes in International Air Law: an End to the Warsaw Convention”,
Tul. J. Int’l & Comp. L., Vol. 9,2001, pp. 229-230, quien sefiala ademas que de este modo se dara
entrada a importantes diferencias entre las indemnizaciones decretadas, dado el diferente criterio
de la legislacion de cada Estado.

92 Porlo que el menoscabo de la uniformidad como objetivo no es achacable a la introduccion
de la quinta jurisdiccion, en una materia, como es la determinacion y el calculo de los dafios a ser
indemnizados, originariamente no cubierta por el Derecho uniforme y expuesta por tanto a ser
resuelta conforme a los diferentes Derechos nacionales subsidiariamente aplicables. La afirmacion
arriba apuntada la explican MENDES DE LEON y EYSKENS, op. cit., pp. 1163-1164, poniendo
de relieve que la quinta jurisdiccion (cuando se den las condiciones que exige) solo sera util a
aquéllos pasajeros que hayan comprado el billete (contratado el transporte) fuera del Estado donde
residen y para un recorrido de ida y vuelta entre los referidos lugar y Estado (o, podemos afadir,
entre el dicho lugar y un tercer Estado diferente al de su residencia, ya sea de ida y vuelta o s6lo de
ida, y, en supuesto poco frecuente, cuando el billete es adquirido en un pais diferente al Estado de
residencia y el lugar de origen del vuelo —salvo que el lugar de destino sea el Estado de residencia-
) pues en el resto de los casos el Estado de su residencia coincidira con el de alguno de los otros
cuatro foros competentes conforme al art. 33.1: si el pasajero vuela hacia su pais de residencia,
con el del lugar de destino; si vuela desde su pais de residencia y el viaje es solo de ida, normalmente
con el lugar donde contratd el transporte; si vuela desde su Estado de residencia a otro diferente
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Frente al sefialado inconveniente®, los beneficios en cambio reconocidos a
la quinta jurisdiccion son numerosos, y algunos de ellos afectan igualmente al
porteador. En primer lugar, con la norma se elimina una barrera a la litigacion
para el pasajero que en el marco del Sistema de Varsovia no tiene otra opcion
que litigar en un foro extrafio y que de hecho convierte la de no reclamar en la
opcion mas razonable™. En segundo lugar, esta medida abunda en la linea de
otras adoptadas con un especifico objeto con la eficiencia normativa como
trasfondo, eliminar la litigacion guiada por el forum shopping, en tanto se
proporciona al pasajero la posibilidad de reclamar en el foro que le resulta mas
accesible®. En relacion con esta ultima idea se ha llegado a afirmar que, lejos de
complicar la resolucion de conflictos abriendo litigios derivados de un mismo
accidente en multiples y diferentes lugares, la nueva norma contribuira a la
solucion extrajudicial de los mismos®®.

Dentro de este apartado conviene llamar la atencion igualmente sobre el
impacto que el empleo de medios de comunicacion electronicos en la contratacion
del transporte podra tener en la determinacion de la jurisdiccion competente y la
aplicacion del art. 33 en tales situaciones. Realmente, si centramos el problema
en la aplicacion de la quinta jurisdiccion, la dificultad se reduce a la posibilidad
de entender presente la presencia operacional del porteador en el lugar de
residencia del pasajero por la mera distribucion en el territorio de dicho Estado
de los servicios de transporte por via electronica (es decir, a través de una pagina
web, ya sea propia o de otro porteador con el que tenga celebrado un acuerdo de
codigo compartido o similar) y siempre que se den el resto de las condiciones
necesarias”. El problema se presenta con mayor dificultad en el segundo de los

con un billete de ida y vuelta, igualmente con el lugar de destino (pues en este caso el lugar de
destino coincide con el lugar de origen del primer trayecto, vid. sobre este concreto punto
MACINTYRE, James D.: “Where Are You Going? Destination, Jurisdiction and the Warsaw
Convention: Does Passenger Intent Enter the Analisys?”, J. Air L. & Com., Vol. 60, 1994-1995,
pp. 682-683).

93 Entre otros que pueden plantearse en este punto, como el derivado del hecho de que la
quinta jurisdiccion se aplique so6lo a los dafios personales y no a los dafios en el equipaje, lo que
podra obligar al pasajero que desee reclamar en ambos conceptos a iniciar procedimientos en
foros diferentes (MENDES DE LEON y EYSKENS, op. cit., p. 1161).

94 Dado el alto coste que en caso contrario afrontaria, que en ocasiones superara a la
indemnizacion esperable calculada sobre la probabilidad de la misma (vid. MCKAY, op. cit., p.
80; PRADHAN, op. cit., p. 728)

95 MENDELSOHN y LIEUX, op. cit., p. 112-113; PRADHAN, op. cit., pp. 724 y 728.

96 Asi MENDELSOHN, op. cit., pp. 141 y 145, se centra en el papel que en este fenomeno
podran tener las compaiiias aseguradoras, las realmente expuestas a este riesgo, quienes dispondran
de infraestructura y asistencia juridica en las diferentes plazas y, conocedoras a través de la misma
de la medida de los dafios en cada jurisdiccion, podran proponer y concluir acuerdos razonables
con las victimas e integrar el referido proceso en el calculo actuarial de los riesgos asegurados y,
por tanto, las primas.

97 Es decir, que el porteador preste servicios de transporte hacia o desde el referido Estado.
Realmente, ddndose esta condicion lo inmensamente mas frecuente sera que se dé la referida a los
“locales” con los que (en cualquier modo) realice la prestacion de los servicios de transporte, pues
como tales podran ser considerados cualesquiera instalaciones, propias o ajenas, empleadas para
el servicio. En relacion con lo dicho proponen MENDES DE LEON y EYSKENS, op. cit., p.
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criterios enunciados en el art. 33.1, que se refiere al lugar donde el porteador
disponga de un establecimiento u oficina a través de la que (“por conducto de la
cual”, conforme a la version castellana) se haya celebrado el contrato, pues es
este criterio respecto al cual el empleo de medios electronicos, especialmente en
redes abiertas (como Internet), para la comercializacion de los servicios
desemboca en la “deslocalizacion” del elemento fisico®, el establecimiento o la
oficina, sobre el que se asienta esta norma que, no olvidemos, proviene del sistema
de Varsovia”. La dificultades que la solucion de este punto presenta, y por tanto
la relativa utilidad de este criterio en un entrono electronico, convierten a la
quinta jurisdiccion en especialmente util en los casos en que para la contratacion
del transporte de hayan empleado medios telematicos.

4. El camino de vuelta

Para cerrar este breve comentario sobre el Convenio de Montreal deseamos
dejar constancia de algo que no por facilmente perceptible deja de ser de
interesante atencion. Como se ha sefialado en el parrafo inicial, la elaboracion
de un Convenio y la labor uniformizadora que persigue suele tener un camino de
ida y uno de vuelta. El camino de ida, desde el &mbito nacional al internacional
(desde dentro hacia fuera), se caracteriza por un proceso de puesta en comtn o
de compromiso entre las normas y principios domésticos de los Estados
implicados en su negociacion y elaboracion que, con todo, no logra en ocasiones
eliminar la presencia de elementos nacionales en el resultado final'®. El camino
de vuelta es el inverso (de fuera hacia dentro), y es el que las normas uniformes

recorren para acabar incorporandose al Derecho nacional y regir en el &mbito de

aplicacion del mismo la materia en cada caso regulada'®’.

1163 que en la expresion empleada por el art. 33.2 se incluyan las paginas web, como también los
call centers, mediante los cuales se distribuya el transporte, lo que, sefialan, en el primer caso
podra llevar a considerar relevante la localizacion geografica del equipo o servidor donde se halle
alojada la pagina.

98 Vid. mas ampliamente PERRIT, Henry H.: “Jurisdiction in Cyberspace”, Vill. L. Rev.,
Vol. 41, nim. 1, 1996, pp. 2 y ss.

99 Una solucion acorde con la proteccion el pasajero perseguida por el Convenio seria
interpretar esta norma de modo que se considerase el establecimiento en estos casos situado alli
donde el pasajero se encuentre y acceda a la pagina web del porteador (o su agente) al objeto de
contratar el transporte. Esto es lo que propone HEINONEN, op. cit., pp. 490 y ss., sobre la idea de
que es el porteador sobre quien deben hacerse recaer los riesgos asociados a los aludidos medios.
A este respecto no debe olvidarse, sin embargo, que nos hallamos en el terreno de las jurisdicciones
que resultan competentes en el transporte tanto de personas como de mercancias.

100 Tal como sefiala GOPALAN, op. cit., pp. 811, 816-817.

101 En fendmeno experimentado ya (con mucha anterioridad en algunas ocasiones) por otros
convenios de transporte que han acabado por ser incorporados al Derecho interno o reproducidos
en leyes nacionales, 0, en otros casos, por influir (con intensidad variable) en las normas de la
legislacion interna (como ha sucedido con las Reglas de La Haya —Convenio de Bruselas para la
Unificacion de ciertas Reglas Relativas a los Conocimientos de Embarque, Bruselas de 1924- y
las Reglas de la Haya Visby —Convenio de Bruselas de 1924 enmendado por el Protocolo de
Visby de 1968-, o las Reglas de Hamburgo —Convenio de las Naciones Unidas para el Transporte
de Mercancias por Mar de 1978-, entre otros).
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El Convenio de Montreal para la unificacion de ciertas reglas...

Si hablamos del Derecho uniforme sobre el transporte aéreo de pasajeros, y
en el ambito de la Union Europea, este camino de vuelta ha sido completado,
aun de forma algo tortuosa, por el Convenio de Montreal, cuyos principios sobre
responsabilidad habian sido ya acogidos por el Reglamento 2027/97'%, siguiendo
las soluciones de las iniciativas de la industria, y que han venido a ser
expresamente acogidos por el Reglamento 889/2002'%. En lo que al contrato de
transporte de pasajeros se refiere y (entre otras) sus implicaciones mas
importantes, en particular las relativas a la responsabilidad del porteador, nos
hallamos en un supuesto en el que la distincion entre contratos nacionales e
internacionales (cuando el transporte sea realizado por una compaiiia aérea
comunitaria) ha perdido sus tradicionales valor y efectos!™, y el Derecho
doméstico sobre este punto anteriormente existente ha perdido (de hecho) su
vigencia'®.

102 Reglamento (CE) del Consejo de 9 de octubre de 1997 sobre la responsabilidad del
porteador aéreo en caso de accidente (DOCE L 285, de 17 de octubre de 1997, pp. 0001-0003),
que para otros puntos se remitia al Sistema de Varsovia.

103 Reglamento (CE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de mayo de 2002, por el
que se modifica el Reglamento (CE) n°® 2027/97 del Consejo sobre la responsabilidad de las
compaiiias aéreas en caso de accidente (DOCE L 140, de 30 de mayo de 2002, pp. 0002-0005).

104 Como criterio tradicionalmente empleado en los convenios internacionales para delimitar
sus respectivos ambitos de aplicacion (y entre ellos los integrados en el Sistema de Varsovia y el
propio Convenio de Montreal) dada la, en expresion de GOPALAN, op. cit., p. 824, reticencia de
los legisladores nacionales a la rendicion de lo que consideran parte de su exclusivo dominio.

105 Con ello se consigue eliminar una de las principales limitaciones al objetivo (y efecto)
armonizador de este tipo de instrumentos (GOPALAN, loc. ult. cit) y se unifican principios
nacionales e internacionales (vid. asimismo HONKA, op. cit., p. 127). Y es que en este punto,
mientras el art. 3.1 del Reglamento 2027/97 enmendado (vid. art. 1 Reglamento 889/2002) se
remite al Convenio de Montreal, el art. 1 establece la aplicacion de sus normas al transporte
realizado dentro de los limites del territorio de los Estados Miembros (vid. GABALDON, op. cit.,
p- 4, quien sefala que la situacion en la que son prestados servicios de transporte aéreo dentro del
territorio de un Estado Miembro por una compafiia no comunitaria solo cabe ser enunciada en
tono hipotético, dado el actual estado de liberalizacion del sector en el ambito comunitario).
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de ADN y su (des) proteccidén en Europa
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Resumen

El presente articulo aborda la problematica del ADN no codificante, especificamente
de las llamadas "huellas de ADN". Se analiza el interés, tanto del Estado como de los
grupos econdmicos privados, en hacerse de esta informacion y construir con ella sistemas
de bases de datos como forma de eliminar todo riesgo en funcion de sus objetivos. Estos
intereses nacen del hecho de que a partir del ADN no codificante puede establecerse,
respecto de cada persona, una secuencia alfanumérica Uinica e irrepetible, impresa en
todas y en cada una de sus células en forma indeleble e inmodificable. La investigacion
demuestra que los cuerpos normativos vigentes no son habiles para cautelar el derecho
fundamental a la proteccion de datos en estos aspectos, se analizan algunas alternativas
doctrinales y se aporta una solucion interpretativa del autor.
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Abstract

This article gets into the problematical subject of non-codifying DNA, specifically
the so-called “DNA traces”. Both government and private economic groups are analyzed
for their interest in obtaining this information and building with it database systems as a
way of minimizing risk according to their objectives. The interests originate in the fact
that from non-codifying DNA a unique, non-repeatable alpha-numeric sequence matching
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all individuals can be produced, this sequence is imprinted in all the invidual’s cells in a
non-erasable and non-modifiable way. The investigation shows that all current governing
bodies are not able to protect the fundamental right of personal data protection in these
aspects, a few doctrinal alternatives are analyzed and the author’s interpretative solution
is presented.

Keywords: DNA profiles. Personal data protection. Informative Self-determintaion.
Genetic Information.

1. Explicaciones generales de la teoria del ADN

Pocas noticias cientificas han tenido tanta y tan vasta difusion en el planeta
como son las relativas a las tecnologias de ADN y su punta de lanza conocida
como “Proyecto Genoma Humano”, iniciativa emblematica de la comunidad
cientifica internacional que pretende descubrir la secuencia completa del ADN
de los seres humanos (y que lo logrd en abril del afio 2003 con el apoyo de la
empresa privada Celera Genomics), para luego encontrar su localizacion precisa
dentro de cada cromosoma y asi estudiar la relacion entre las distintas partes de
la secuencia y las caracteristicas genéticas de las personas.

El camino para alcanzar estos fines no s6lo ha implicado el espectacular
posicionamiento de la biologia molecular como disciplina, sino que también ha
significado el desarrollo de las tecnologias de la informacion, las que ahora no
solo trabajan combinadamente, sino que han caminado progresivamente a “la
disolucion de las fronteras entre la biologia (lo natural) y las maquinas (lo
artificial)”, ello por que “la revolucion de la informacion se desarrolla al mismo
tiempo que la revolucion de la ingenieria genética, cuyo descendiente es la
biotecnologia™. Las consecuencias de estos progresos son insospechados hasta
hoy dia, por lo que siempre requeriran la atencion permanente de la sociedad
civil, sobre todo si consideramos que dramaticos hechos del siglo XX
evidenciaron que la ciencia no es neutral ni aséptica respecto del medio en que
se desarrolla.

Pero abordando derechamente el fondo del asunto que nos ocupa debemos
preguntarnos, ;qué es el ADN?. La respuesta nos indica que basicamente el
ADN o 4cido desoxirribonucleico es un conjunto de moléculas en las cuales esta
consignada toda la informacion genética de un ser vivo, es decir, de los animales
y las plantas, y se encuentra replicada en todas y cada una de las células de los
organismos?.

1 Ambas afirmaciones corresponden a Reg WHITAKER, El Fin de la Privacidad, Editorial
Paidos, Barcelona, 1999, pag. 78.

2 Estas explicaciones preliminares estan basadas fundamentalmente en los capitulos
introductorios de las obras de Carlos Maria RoMEo CasABONA, Los Genes y sus Leyes. Editorial
Comares, Granada, 2002, y de Juan Miguel MorA SANCHEZ, Aspectos Sustantivos y Procesales de
la Tecnologia del ADN. Editorial Comares y Catedra de Derecho y Genoma Humano, Bilbao —
Granada, 2001.

148



Las bases de datos de perfiles de ADN y su (des) proteccion en Europa

El ADN esta compuesto por una sucesion de moléculas, también llamadas
bases nitrogenadas, unidas entre si por azlicares y fosfatos a manera de esqueleto,
formando una secuencia continua de bases las cuales solamente son cuatro:
adenina, timina, citosina y guanina (a las cuales se les identifica por sus respectivas
iniciales, esto es, A, T, C, y G)?, las que se combinan y recombinan sucesivamente
hasta conformar los aproximadamente 30.000 genes del ser humano (cada gen
tiene un largo variable que va de miles a millones de pares de bases nitrogenadas),
los cuales “constituyen la unidad fisica y funcional de la herencia™, en el decir
del profesor Romeo Casabona, la cual se transmite de padres a hijos gracias a las
caracteristicas propias del ADN, como es su caracter Ginico e inequivoco’, su
permanencia e inalterabilidad (normalmente no varia a lo largo de la vida del
individuo), su indestructibilidad (salvo supuestos de destruccion total del cuerpo,
e.g., por incineracion), y su caracter de constituir informacion no voluntaria.

2. ADN codificante y ADN no codificante

Los 30.000 genes sefalados anteriormente en realidad corresponden solo al
10% de los tres mil millones de pares de bases nitrogenadas y a este 10% se le
denomina ADN codificante, por que tiene la capacidad de codificar proteinas,
ademas de presentar como caracteristica una escasa variabilidad de una persona
a otra. Su importancia radica en que no s6lo contiene la informacion de todas las
caracteristicas fisicas de los seres vivos (que se transmiten generacionalmente
por intermedio de las células sexuales), sino que determina la individualizacion
de los mamiferos superiores y es la base de la evolucion en razéon de que la
transmision del codigo genético a los hijos o descendientes no es idéntica o
exacta; en resumen, el ADN codificante o genoma es informacion sobre el
individuo, sobre la familia bioldgica y sobre la especie en general.

LY que ocurre con el 90% de pares de bases restante? El resto de las secuencias
no estan constituidas por genes y, aunque se ignora hasta hoy dia la funcion de
los pares “sobrantes”, se tiene certeza en cuanto a que no tienen relacion con la
herencia, ni codifican proteinas, recibiendo por exclusion la denominacion de
ADN no codificante o no esencial; sin embargo, por ser una de sus caracteristicas
la hipervariabilidad que presenta de un sujeto a otro, esto brindo la insospechada
posibilidad de representar alfanuméricamente esta variabilidad a través de unas
secuencias caracteristicas propias de cada persona, lo que dio lugar al concepto
de huellas de ADN (DNA fingerprints) o perfiles de ADN, esto es, un codigo
anonimo diferenciador,

3 Esto es interesante, pues si consideramos que el hombre estd escrito en 4 valores, también
deberemos tener presente que las maquinas “inteligentes” que éste ha inventado solo estan escritas
en dos valores, o sea, los numeros “0” y “1”, base del sistema binario.

4 Carlos Maria RoMEO CASABONA, Los Genes y sus Leyes. Editorial Comares, Bilbao-Granada,
2002, pag. 8.

5 Estadisticamente la probabilidad de que dos personas tengan un mismo cdédigo genético
es de una entre 50 trillones, al igual que con las huellas dactilares, de acuerdo al “Draft
Recommendation on the use of analyses of DNA within the framework of the criminal justice
system and Draft Explanatory Memorandum”, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1991, pag. 9.
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Una secuencia de numeros y letras, que identifica a una persona, porque
representa ciertas caracteristicas que en su conjunto resultan exclusivas, encontradas
en lugares especificos de su estructura de ADN y que no entregan otro tipo de
informacién sobre su titular®.

3. Caracteristicas e implicancias de los perfiles de ADN

De lo dicho se deduce claramente la importancia que tienen los perfiles de
ADN como sistema infalible de identificacion, pues las caracteristicas, como
son su transmisibilidad hereditaria (procede en partes iguales de su padre y madre,
lo que determina su superioridad como método de individualizacion respecto de
otros tipos de huellas), su universalidad (se encuentra presente en el ADN de
todas las células) y, por supuesto, que se trata claramente de un mecanismo
privilegiado de identificacion, con todas las implicancias sociales, economicas,
juridicas y politicas que ello conlleva.

Quizas éste sea uno de los temas que en forma mas intuitiva y efectiva se ha
traducido en una reaccion internacional con un posicionamiento publico relevante,
aun cuando podria ser solo la expresion del temor o la desconfianza que generan
estas cuestiones entre la ciudadania, sobre todo al considerar las regresiones
democraticas de los tltimos afios (aguzadas por las amenazas reales o imaginarias
del terrorismo) que han llevado a exacerbar el rol de los Estados en el control
social directo e indirecto y el desarrollo de un ingente poder de observacion por
las corporaciones privadas.

En definitiva, asistimos a una época en que la informacion genética es un
bien muy codiciado por diversos entes, quienes consideran estos datos como
claves de sus procesos de toma de decisiones. Tal es el caso de las compaiiias de
seguro, empresas quimicas y farmacéuticas, empresas de colocaciones,
empleadores en general y, desde luego, del principal tenedor de datos del pais:
el Estado.

Especialmente preclaro ha sido al respecto Reg WHITAKER, quién ha dicho:

Los augurios respecto del control gubernamental de las bases de datos se hacen
atin mas sombrios con el desarrollo cada vez mas importante de conexiones
mediante interfaz con el sector privado, lo que conlleva diversas transferencias de
datos. Ericsson y Haggerty, por ejemplo, concluyen, tras su investigacion sobre la
institucion policial, que la cantidad de informacion que entra en sus bases de datos,
asi como la velocidad de acceso a las mismas, han transformado su naturaleza: de
ser uno de los servicios mas reservados del gobierno ha pasado a convertirse,

6 Estadefinicion corresponde a una correccion que hemos hecho de la original, que pertenece
a Fernando Garcia Diaz (Huella Genética e Investigacion Criminal. Editorial Lexis-Nexis, Santiago
de Chile, 2004, pag. 37), pero que incorporaba elementos que llamaban a confusion, pues rezaba
“Una secuencia de numeros y letras, que identifica a una persona, porque representa ciertas
caracteristicas genéticas que en su conjunto resultan exclusivas, encontradas en lugares especificos
de su estructura genética y que no entregan otro tipo de informacion sobre su titular’. Como se
explica aqui, el ADN no codificante no contiene genes, ergo, no le es aplicable el apelativo de
“genético”.
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gracias a las nuevas tecnologias, en un servicio de informacion para instituciones
como las compaiias de seguros, las mutuas de salud u otros servicios de asistencia
social. El interés comin que comparten tanto la policia como estas
organizaciones privadas consiste en la eliminacién del riesgo’.

4. Perfiles de ADN y proteccion de datos personales

En la actualidad, los sistemas informaticos son habiles para el tratamiento
automatizado de la informacion, tanto textual como de imagenes y sonido, en
volimenes que hasta hace muy poco tiempo no parecian posibles. Esto ha
permitido la creacion de grandes ficheros estructurados en que se almacenan
dichos documentos, que son susceptibles de ser relacionados y consultados
facilmente a través de procedimientos especificos. Por supuesto, esta es la 16gica
que esta detras de las bases de datos de ADN o, mas especificamente, las bases
de datos de perfiles de ADN, las cuales son promovidas por el Estado con miras
de investigacion criminal, busqueda de personas desaparecidas e identificacion
general para efectos civiles (e.g. reconocimiento de paternidad).

Conforme a los estatutos juridicos generalmente reconocidos, las huellas de
ADN son datos personales y esa consideracion nos impone analizar de acuerdo
con esa naturaleza los mecanismos de proteccion que se han previsto por la
normativa a su respecto; ello nos permitira una adecuada calificacion de los
datos de ADN dentro de las distintas categorias de datos, para luego determinar
quiénes pueden tratar informacion de este tipo con finalidades de investigacion
e identificacion y como seria licito realizar estas operaciones.

En efecto, el estatuto juridico de proteccion de datos personales es un tema
presente e inevitable de ser considerado al momento de decidir sobre la
construccion de una base de datos de perfiles de ADN. Los principios y normas
que rigen la materia necesariamente la informaran, e incluso influenciaran o
determinaran su forma y contenidos.

No en vano el Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia 292/2000 de 30
de noviembre, precis6 expresamente que son datos sujetos al derecho fundamental
a la proteccion de datos:

Todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona,
pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual, econémico
o de cualquiera otra indole, o que sirvan para cualquiera otra utilidad que en
determinadas circunstancias constituyan una amenaza para el individuo®.

No cabe duda que los datos de perfiles de ADN cumplen sobradamente con
este requisito, pues su tratamiento permite entre otros males la concrecion de las
mas atavicas amenazas del Estado totalitario que, traducidas a un lenguaje de
estilo gangsteril cinematografico, son equivalentes a decir: “Sabemos quién eres,
qué es lo que has hecho, qué es lo que haces y donde has estado. Y, por supuesto,

7 WHITAKER, op. cit, pag. 159; lo destacado es nuestro.
8 Lo destacado es nuestro.
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sabemos quiénes son tu familia”.En todo caso, a pesar de esta espada de Damocles,
estamos ciertos que en la Sociedad de la Informacion no es posible cerrar las
puertas al tratamiento de este tipo de datos, pues como nos recuerda el profesor
SAARENPAA:

No, no podemos manejarnos sin disponer de datos personales. Estamos
acostumbrarnos a usar diferentes formas de identificacion, desde nuestro nombre
o una imagen hasta diversos identificadores biométricos. Usamos estas formas de
identificacion para comprobar nuestra identidad y permitirnos ser identificados en
diferentes situaciones’.

Por ende, es y sera la identificacion el elemento que nos permite tomar una
posicion en el desarrollo de las cosas y de los hombres.

5. Alcances al estatuto juridico del perfil de ADN en cuanto dato personal

Por supuesto que el punto de partida de este analisis sera la consideracion
que “dato” es aquel antecedente o noticia primera que permite investigar acerca
de la verdad de un hecho; y “personal” sera cualquier antecedente o noticia que
proporcione informacion acerca de las circunstancias de una persona. Asi lo ha
recogido el legislador comunitario, cuando la Directiva 95/46/CE, del Parlamento
Europeo, dispone que es dato personal: “Toda informacion sobre una persona
fisica identificada o identificable™™.

Como podemos apreciar, el concepto considera dato personal a “foda
informacion”; por tanto se trata de un concepto amplio, que no discrimina los
datos por su naturaleza ni por el soporte en el cual consta. Abarca tanto imagen,
sonido, o conjuntos de caracteres grafologicos y/o numéricos, debiendo tenerse
presente que pueden manifestarse por distintos medios y adoptar diversas formas
de representacion. Esto es importante de tener en cuenta al examinar lo referido
a los datos de perfiles de ADN, por cuanto en primer lugar podemos sostener a
priori que son datos personales, y en segundo lugar, que pueden constar en
distintos soportes.

Ahora bien, aun cuando constituye una maxima generalmente aceptada que
los datos de caracter personal deben ser objeto de un régimen de garantias en
tanto son necesarios para la proteccion de la persona, no todo dato goza del
mismo nivel de proteccion. En efecto, conforme a la normativa, la doctrina y la
jurisprudencia, estos son susceptibles de una clasificacion a partir de sus
condiciones de las mayores o menores posibilidades de afectacion de las garantias
fundamentales comprometidas.

9  Ahti SAARENPAA, “Europa y la Proteccion de Datos Personales” en Revista Chilena de
Derecho Informatico n° 3, editada y publicada por el Centro de Estudios en Derecho Informatico
de la Universidad de Chile. Santiago de Chile, 2003, pag. 15.

10 Articulo 2 a) de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, publicada
en el Diario Oficial de la Comunidad Europea de 23 de Noviembre de 1995.
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Es asi como dentro de los datos de caracter personal se ha establecido un
orden de prelacion, que va desde datos publicos o irrelevantes, hasta datos
“sensibles” o especialmente protegidos, previéndose para cada uno de estos tipos
un régimen de proteccion diferenciado.

De esta manera, cada uno de ellos ocupara un lugar en el orden de prelacion
atendiendo principalmente a su naturaleza y aptitud para vulnerar, mediante su
difusion, los derechos fundamentales objeto de la proteccion. Dicho de otra forma,
para determinar la ubicacion que corresponde a cada tipo de dato de caracter
personal dentro de dicha escala deberemos atender al grado de riesgo de
vulneracion de derechos fundamentales que el tratamiento de esos datos lleva
implicito.

De esta manera, y siguiendo el criterio antes enunciado, se reconocen las
siguientes categorias de datos de caracter personal, a saber:

En primer lugar los datos publicos, que son aquellos que “de acuerdo con el
valor que les atribuye la conciencia social, son conocidos por cualquiera™'. Se
caracterizan porque son comunmente conocidos por la generalidad de las personas
o, al menos son facilmente accesibles por encontrarse en registros publicos de
libre acceso, tales como guias telefonicas. Originalmente también se les denominé
“datos irrelevantes”, pero actualmente se tiene plena conciencia de que no hay
datos personales irrelevantes, pues por escasa importancia que parezca tener un
dato individualmente considerado, al relacionarlos con otros suelen adquirir un
valor trascendental',

En contraposicion a los anteriores, los datos sensibles son aquellos que
conforme al valor que les asigna la conciencia social, “solamente serdan conocidos
o por voluntad del titular o en circunstancias especiales y tasadas por las leyes™".
Estos datos se refieren a cuestiones especialmente delicadas, directamente
vinculadas con el nucleo de la personalidad y dignidad humana, que incluso
pueden inducir a decisiones discriminatorias a su respecto o cuya revelacion
constituira una lesion a su intimidad, propia imagen, honor, libertad sindical,
etc. Es por esto que se les engloba dentro de la categoria de "especialmente
protegidos", en cuanto el legislador es extremadamente cuidadoso al momento
de sefalar los procedimientos y limitaciones en su tratamiento. Siendo asi, la
Directiva en principio prohibe su tratamiento, salvo circunstancias especificas
que se exigen como condicion legitimante del tratamiento de datos personales,
e.g., el consentimiento del interesado.

Y aqui se inicia el problema, pues una cuestion tan relevante como si una
secuencia alfanumérica que identifica inequivocamente a una persona respecto
de toda la humanidad es un dato publico o sensible, no esta del todo resuelta.

11 Miguel Angel DavarA RoDRIGUEZ, Manual de Derecho Informadtico, 3* edicion. Editorial
Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 55.

12 Asi lo reconoce expresamente la famosa sentencia del Tribunal Constitucional Aleméan
de 15 de diciembre de 1983, que se pronuncia sobre la inconstitucionalidad de la ley de Censo y
da lugar al Recht auf informationelle Selbstbestimmung (derecho a la autodeterminacion
informativa); fue traducida al castellano por Manuel Daranas y se encuentra publicada en el Boletin
de Jurisprudencia Constitucional N° 33 de las Cortes Generales. Madrid, 1984, pags.126 a 170.

13 Idem.
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6. Los perfiles de ADN, ;son datos publicos o datos sensibles?

De que los datos de perfiles de ADN son datos personales no nos cabe ninguna
duda; nuestra interrogante es si estamos ante datos publicos o datos sensibles (y
el porqué, desde luego) y la respuesta que demos es crucial para determinar el
futuro del derecho fundamental a la proteccion de datos.

De acuerdo al articulo 8 N°1 de la Directiva, son datos especialmente
protegidos los que revelen el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el
tratamiento de los datos relativos a la salud o a la sexualidad.

En principio los perfiles de ADN estan fuera de esta categoria, quedando en
el mismo nivel que una direccion de e-mail o un niimero de teléfono, a pesar de
que es a todas luces inconveniente desde una perspectiva de proteccion de
derechos fundamentales.

(Y que pasa si hacemos el gjercicio de incluirlos dentro de los datos sanitarios?
Si tenemos éxito, es decir, si llegamos a determinar que los datos de perfiles de
ADN se encuadran dentro de los datos sanitarios, habremos solucionado nuestro
problema, pues tanto el Convenio 108 del Consejo de Europa en su articulo 6
como la Directiva 95/46/CE dan reglas especiales respecto de los datos de salud
o0 sanitarios, sometiéndolos a un régimen de proteccion estricto, impidiendo que
estos sean tratados en sistemas automatizados a menos que el Derecho de los
Estados establezca un adecuado sistema de garantias lo que, por supuesto,
determinaria requisitos y consideraciones muy distintas al momento de abordar
la construccion de un sistema informatizado de datos.

Pero, ;son los perfiles de ADN realmente datos sanitarios?.

Si seguimos a los autores MURILLO DE LA CUEVA 0 a CoLLADO GARCIA-LAJARA,
podriamos llegar a una conclusion positiva, pues el primero de ellos sostiene
que esta expresion incluye tanto a los datos médicos como todo otro que diga
relacion con la salud o el cuerpo humano, como es el caso del codigo genético'?,
y el segundo clasifica los datos sanitarios en datos médicos y datos genéticos,
aunando en este concepto tanto los datos inmediatamente vinculados con la salud,
como la informacion genética®.

A pesar de que por razones de proteccion de derechos lo anterior bien valdria
como principio general, es decir, establecer prima facie que todos los datos de
ADN son sanitarios'®, la verdad es que s6lo son tales los que corresponden a
aquella parte del ADN llamado codificante (que representa el 10% de la

14 Pablo Lucas MuriLLo DE LA CuUEVA, “La publicidad de los archivos judiciales y la
confidencialidad de los datos sanitarios”, en VII Congreso Nacional de Derecho Sanitario (2000),
editado por Fundacion MAPFRE, Madrid, 2001, pag. 81.

15 Enrique CoLLaDo GARCia-LAJARA, Proteccion de Datos de Caracter Personal. Legislacion,
comentarios, concordancias y jurisprudencia. Editorial Comares, Granada, 2000, pag. 25, en
comentario al articulo 8° de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal.

16 Unatendencia doctrinaria actual es considerar que toda la informacion del ADN es genética,
no por que ontoloégicamente lo sea, si no por que es una forma rapida de extender la proteccion;
esta posicion no la compartimos en absoluto, no sélo por que el razonamiento de fondo basa la
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informacion de ADN), mas el ADN no codificante (el 90% restante), conocido
en un primer momento como “ADN basura”, no retine tal calidad.

Esto ultimo se explica al considerar que las secuencias repetitivas y
caracteristicas de ADN que se encuentran dentro del ADN no codificante de
cada persona y que son unicas respecto de todas las demas'”’, esto es, los llamados
perfiles de ADN, ontolégicamente no son datos sanitarios ya que a) no revelan
por si mismos ninguna caracteristica sobre el estado de salud de una persona, y
b) tampoco son propiamente genéticos; son solo un conjunto de secuencias no
susceptibles de ser calificadas como genes (y por tanto no aportan informacion
sobre ellos), aun cuando sepamos que integrados en una base de datos personales
pueden revelar identidad.

Es por esto que estimamos que no podremos estarnos al status juridico de
datos sanitarios al momento de definir la naturaleza juridica de los datos que nos
ocupan, lo que implica que no le son aplicables sus principios éticos o bioéticos
particulares, como tampoco las concepciones sobre autonomia del paciente y su
normativa especial nacional e internacional.

Esta posicion, aunque podria ser polémica, es plenamente compatible con la
Recomendacion n° 5 de 13 de febrero de 1997, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre proteccion de datos médicos (dentro de los cuales
incluye a los datos genéticos), la cual definié como tales a “todos los datos,
cualquiera que sea su clase, relativo a las caracteristicas hereditarias de un
individuo o al patron hereditario de tales caracteristicas dentro de un grupo de
individuos emparentados”.

Pero a esta altura es claro que los perfiles de ADN nada dicen sobre los
patrones hereditarios de una persona o de su grupo familiar, no siendo posible
adherirlos a esta categoria pues, conforme al estado de la ciencia, “no son
realmente genes y por tanto de su estudio no obtendremos informacion alguna
acerca de caracteristicas fisicas o fenotipicas del individuo™.

En todo caso, como la misma Recomendacion del afio 1997 se refiere a la
factibilidad del tratamiento de datos genéticos con fines de investigacion criminal,
debemos entender que la recomendacion, conforme a su tenor general, mantiene
su vigencia respecto del ADN codificante, mas no respecto de los perfiles de
ADN, a los cuales es inaplicable.

Otro tanto diremos respecto de si los datos de perfiles de ADN caben dentro
de la categoria que la Directiva 95/46/CE en su articulo 8 n° 1 llama “categorias
especiales de datos”, es decir aquellos especialmente protegidos por estar referidos
a raza y/o etnia, opiniones politicas, pertenencia a sindicatos, convicciones
filosoficas y/o religiosas, salud y/o sexualidad; s6lo cabrian aqui los datos de
ADN codificante, mas no los perfiles de ADN por las razones ya explicadas,

proteccion en la ignorancia, si no por que llevara mas tiempo el intentar convencer de esta idea
que a la tecnologia el desbaratarla.

17 Con excepcion de los gemelos homocigoéticos, por supuesto.

18 Oscar GARrcia y Antonio ALONsO, “Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento
en la investigacion policial” en Bases de Datos de Perfiles de ADN y Criminalidad, Editorial
Comares, Bilbao-Granada, 2002, pag. 29.
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sobre todo si consideramos que se trata de una categoria de enumeracion taxativa
en que no cabe la interpretacion extensiva, por ser el principio general la libre
circulacion de los datos personales.

Por supuesto que ante este panorama han saltado todas las alarmas respecto
del peligro potencial y directo tanto para la autodeterminacion informativa, que
es el bien juridico protegido directamente, y la dignidad humana, fundamento
final de la proteccion, lo que ha conducido a que se sostenga que es imperioso
que los perfiles de ADN vy las bases de datos que con ellos se construyan deban
ser objeto de una regulacion especifica.

Sin embargo, mientras ello no ocurra, habra que arbitrar las soluciones e
interpretaciones que sean mas adecuadas al objeto de la proteccion.

Conciente de esta problematica, el eminente profesor RoMEo CasaBoNA
propugna que “la misma proteccion que se suele otorgar a los datos sobre la
salud deberia extenderse a toda la informacion biologica y, en concreto, a los
perfiles de ADN, por las consecuencias que puede acarrear al sujeto”, aunque
también le parece “dudoso” que se pueda asimilar a la categoria de datos sensibles,
por si sola, a la informacion proveniente de los analisis de perfiles de ADN™.

Y en este problema radica la justificacion tltima de estas lineas.

Coincidimos plenamente con la preocupacion del profesor RoMEo CASABONA
respecto de la gravedad de las implicancias de no cerrar adecuadamente la esfera
de proteccion de derechos, pero diferimos respecto de la técnica interpretativa
que permitiria alcanzar este fin, dado que a nuestro entender es absolutamente
incompatible una interpretacion extensiva de los conceptos a fin de restringir el
imperio de las normas, cuando los principios generales y el espiritu general de la
legislacion que rige la materia son exactamente los contrarios: la libre circulacion
de la informacion y el derecho al libre ejercicio de actividades econdmicas.

Por supuesto que si nos quedaramos en esta parte de la explicacion soélo
habriamos cometido la desinteligencia de contribuir en la fractura de un escudo
que se ha forjado con la premura propia de la necesidad de defender a las personas
ante situaciones no previstas por el legislador, pero no es esa la idea, como
pasamos a exponer.

Lo importante en este punto es reforzar y dar sentido global al derecho
fundamental a la proteccion de datos echando mano de una hermenéutica juridica
mas solida, como es la que nos brinda el articulo 8 numero 7 de la Directiva, 95/
46/CE que regula el tratamiento de categorias especiales de datos, y que en su
parrafo final dispone que “Los Estados miembros determinaran las condiciones
en las que un numero nacional de identificacion o cualquier otro medio de
identificacion de cardcter general podra ser objeto de tratamiento”.

Ahora bien, en atencion a lo anterior y dada su naturaleza, podemos sostener
con s6lidos fundamentos que aun cuando los datos de perfiles de ADN no son

19 Esta idea fue sostenida por el profesor Carlos Maria RomEo CASABONA en su conferencia
“Derechos Fundamentales y Bases de Datos de ADN en poder de la Administracion” dictada en el
X Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho, realizado en Santiago de Chile del 6 al 9
de septiembre de 2004.
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datos sensibles, se encuadran perfectamente como una categoria especial de datos
en tanto constituyen un medio de identificacion de caracter general por lo que,
tal como dispone la Directiva, para que sea posible su tratamiento requiere
forzosamente autorizacion legal de los Estados parte.

La solucion ofrecida, aunque simple, es efectiva, sobre todo si consideramos
los peligros que entrafian los identificadores cerrados, como podria llegar a ser
una base de datos de perfiles de ADN de los individuos de una comunidad a los
cuales pudiera ligarse otra informacion, como los nombres y domicilio legal.
Segtn el profesor SAARENPAA®, si bien esto seria un ejemplo de eficacia
identificatoria, en el fondo repudia al pensamiento constitucional de un Estado
de Derecho por cuanto puede constituir la base de un modelo de Estado en que
es factible realizar seguimientos casi perfectos de la persona a través de las
“huellas de ADN” que inevitablemente deja a su paso, haciendo trizas la
autodeterminacion informativa.

En efecto, al constituir identidad de la persona, podria significar el inicio de
un sistema universal de identificacion y seguimiento con finalidades de control
social ilegitimas en el marco de un Estado de Derecho.

7. Conclusiones finales

Al terminar estas paginas solo cabe enfatizar que la solucion interpretativa
propuesta, esto es, basar la proteccion de los datos concernientes a los perfiles
de ADN en el art. 8 nimero 7 de la Directiva 95/46/CE en vez apoyarla en una
interpretacion abierta de lo que debe entenderse por datos de salud, si bien sirve
de mejor manera a la finalidad que se persigue, la verdad es que no es una solucion
de fondo y definitiva respecto de otras eventualidades que pudieren presentarse.

Basicamente se trata de una opcion hermenéutica temporal, pues mas temprano
que tarde el legislador comunitario, que fuera sorprendido por el avance
tecnocientifico, debera volver a pronunciarse con mas acierto de forma de evitar
la vulneracion de derechos, ya que es evidente que en este punto la Directiva 95/
46/CE ha caido en obsolescencia.

Al respecto, s6lo nos cabe recomendar la incorporacion expresa de todos los
datos de ADN como datos sensibles para efectos de garantizar su debida
proteccion pues, tal como nos recuerda Ahti SAARENPAA,

El estandar de proteccion de datos (.. .) constituye un indicador de la democracia:
mientras mas efectivamente protegemos nuestros datos personales, mas cerca nos
encontramos de la idea de democracia. Y por otro lado, podemos preguntarnos si
un Estado sin legislacion sobre proteccion de datos personales es una democracia
realmente?!.

20 SAARENPAA, op. cit., pag. 18.
21 Idem.
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LEY 32/2003, DE 3 NOVIEMBRE, GENERAL DE
TELECOMUNICACIONES

JUAN CARLOS I
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo a sancionar
la siguiente Ley.

EXPOSICION DE MOTIVOS
I

La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, instaur6é un
régimen plenamente liberalizado en la prestacion de servicios y el establecimiento
y explotacion de redes de telecomunicaciones, abriendo el sector a la libre
competencia entre operadores. El marco normativo establecido por ella ha
demostrado una eficacia que ha permitido que en nuestro pais haya surgido una
multiplicidad de operadores para los distintos servicios, redundando en una mayor
capacidad de eleccion por los usuarios, y la aparicion de un importante sector de
las telecomunicaciones, lo que, a su vez, ha proporcionado las infraestructuras y
condiciones idoneas para fomentar el desarrollo de la sociedad de la informacion,
mediante su convergencia con el sector audiovisual y el de los servicios
telematicos, en torno a la implantacion de internet.

Consciente de los importantes logros obtenidos, la Unién Europea ha dirigido
sus esfuerzos a consolidar el marco armonizado de libre competencia en las
telecomunicaciones alcanzado en sus Estados miembros. Este esfuerzo ha
desembocado en la aprobacion de un nuevo marco regulador de las
comunicaciones electronicas, compuesto por diversas disposiciones comunitarias.
Se trata de la Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los
servicios de comunicaciones electronicas la Directiva 2002/20/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva
2002/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas, 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 electronicas y recursos asociados, y a su
interconexion, la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas, la
Directiva 2002/77/CE, de la Comision, de 16 de septiembre de 2002, relativa a
la competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones
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electronicas, y, finalmente, la Decision n.° 676/2002/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, sobre un marco regulador de la politica
del espectro radioeléctrico en la Comunidad Europea. Mediante esta ley se
trasponen las citadas directivas. Cabe sefialar que la Directiva 2002/58/CE se
traspone en la medida en que afecta a las redes y servicios de comunicaciones
electronicas.

La nueva regulacion comunitaria supone una profundizacion en los principios
ya consagrados en la normativa anterior, basados en un régimen de libre
competencia, la introduccién de mecanismos correctores que garanticen la
aparicion y viabilidad de operadores distintos a los titulares del antiguo
monopolio, la proteccion de los derechos de los usuarios, la minima intervencion
de la Administracion en el sector, el respeto de la autonomia de las partes en las
relaciones entre operadores y la supervision administrativa de los aspectos
relacionados con el servicio publico, el dominio publico y la defensa de la
competencia.

Esta ley, junto con su necesario desarrollo reglamentario, incorpora al
ordenamiento juridico espaiol el contenido de la normativa comunitaria citada,
respetando plenamente los principios recogidos en ella, aunque adaptandolo a
las peculiaridades propias del derecho y la situacion econdémica y social de nuestro
pais. Esto tltimo, ademas, propiciado por el instrumento juridico formal en que
se plasma la regulacion comunitaria, esto es, la directiva, que permite que los
Estados miembros elijan la via idonea para incorporar a cada pais la regulacion
armonizada.

Ha sido un criterio inspirador de este texto legal una simplificacion de la
regulacion contenida en él. De este modo, se pretende la existencia de una norma
legal que garantice los principios basicos ya expuestos, pero que, a la vez, aporte
la necesaria flexibilidad para un texto con vocacion de permanencia

11

Es preciso destacar los siguientes aspectos de la nueva regulacion.

En primer lugar, se dirige a regular exclusivamente el sector de las
telecomunicaciones, en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado prevista
en el articulo 149.1.21.% de la Constitucion. La ley excluye expresamente de su
regulacion los contenidos difundidos a través de medios audiovisuales, que
constituyen parte del régimen de los medios de comunicacion social, y que se
caracterizan por ser transmitidos en un solo sentido de forma simultanea a una
multiplicidad de usuarios. [gualmente se excluye de su regulacion la prestacion
de servicios sobre las redes de telecomunicaciones que no consistan
principalmente en el transporte de sefales a través de dichas redes. Estos tltimos
son objeto de regulacion en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico. No obstante, las redes
utilizadas como soporte de los servicios de radiodifusion sonora y televisiva, las
redes de television por cable y los recursos asociados, como parte integrante de
las comunicaciones electronicas, estaran sujetos a lo establecido en esta ley.
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El conjunto de directivas citadas tiene por objeto la regulacion de las
comunicaciones electronicas. El concepto de "comunicaciones electronicas" tiene
un ambito mas restringido que el de "telecomunicaciones". En efecto, al regular
las comunicaciones electronicas, las directivas se refieren a ambitos concretos
de las telecomunicaciones, como serian, entre otros, la habilitacion para actuar
como operador en este sector, los derechos y obligaciones de los operadores, las
obligaciones en materia de interconexion y acceso, la necesidad de garantizar
unas prestaciones minimas bajo el epigrafe del servicio universal y los derechos
de los usuarios.

Sin embargo, como puede facilmente advertirse, las directivas no abordan
ciertos temas que se encuentran dentro del régimen de las telecomunicaciones,
como podrian ser los requisitos para la evaluacion de la conformidad y puesta en
el mercado de los aparatos de telecomunicaciones. De ahi que el término
"telecomunicaciones" se mantenga en la rubrica de la ley, siendo asi que su
articulado distingue entre los supuestos en que se estan regulando aspectos
relativos al régimen de las comunicaciones electronicas y los que no se incluyen
en tal epigrafe, todos ellos, eso si, bajo el denominador comun de las
telecomunicaciones.

Como consecuencia, toda la regulacion de las comunicaciones electronicas
se entiende incluida en el concepto mas amplio de telecomunicaciones y, por lo
tanto, dictada por el Estado en virtud de su atribuciéon competencial exclusiva
del articulo 149.1.21.* de la Constitucion.

Se avanza en la liberalizacion de la prestacion de servicios y la instalacion y
explotacion de redes de comunicaciones electronicas. En este sentido, cumpliendo
con el principio de intervencion minima, se entiende que la habilitacion para
dicha prestacion y explotacion a terceros viene concedida con caracter general e
inmediato por la ley. inicamente serd requisito previo la notificacion a la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones para iniciar la prestacion del servicio.
Desaparecen, pues, las figuras de las autorizaciones y licencias previstas en la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, como titulos
habilitantes individualizados de que era titular cada operador para la prestacion
de cada red o servicio.

Se refuerzan las competencias y facultades de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones en relacidon con la supervision y regulacion de los
mercados. Se contempla un sistema que gana en flexibilidad, mediante el cual
este organismo realizara andlisis periddicos de los distintos mercados de
referencia, detectando aquellos que no se estén desarrollando en un contexto de
competencia efectiva e imponiendo, en ese caso, obligaciones especificas a los
operadores con poder significativo en el mercado. Es novedoso también el cambio
en la definicion de este tipo de operadores, pasando de un concepto "formal",
esto es, basado en la superacion de una determinada cuota de mercado, a uno
"material", mas cercano al tradicional derecho de la competencia, es decir, basado
en la posicion de fuerza del operador que le permite actuar con independencia
de sus competidores o de los consumidores que sean personas fisicas y usuarios.
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En relacion con la garantia de los derechos de los usuarios, la ley recoge la
ampliacion de las prestaciones, que, como minimo esencial, deben garantizarse
a todos los ciudadanos, bajo la denominacion de "servicio universal". Se incluye
el acceso funcional a internet, ya incorporado anticipadamente por la Ley 34/
2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico, y la posibilidad de que se ofrezcan opciones tarifarias especiales
que permitan un mayor control del gasto por los usuarios. Ademas, se amplia el
catalogo de derechos de los consumidores que sean personas fisicas y usuarios
reconocidos con rango legal.

La regulacion de la ocupacion del dominio publico o la propiedad privada
para la instalacion de redes, pretende establecer unos criterios generales, que
deberan ser respetados por las Administraciones publicas titulares del dominio
publico. De este modo, se reconocen derechos de ocupacion a todos los
operadores que practiquen la notificacion a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en la medida que sea necesario para la instalacion de sus
redes, a la vez que se detallan los principios basicos que garanticen el ejercicio
de dlChO derecho en condiciones de igualdad y transparencia, con independencia
de la Administracion o el titular del dominio publico o la propiedad privada.

En lo referente al dominio publico radioeléctrico, se incorporan la regulacion
y tendencias comunitarias en la materia, esto es, la garantia del uso eficiente del
espectro radioeléctrico, como principio superior que debe guiar la planificacion
y la asignacion de frecuencias por la Administracion y el uso de éstas por los
operadores. Asimismo, se abre la posibilidad de la cesion de derechos de uso del
espectro radioeléctrico, en las condiciones que se determinen reglamentariamente.
En los supuestos en que las bandas de frecuencias asignadas a determinados
servicios sean insuficientes para atender la demanda de los operadores, se prevé
la celebracion de procedimientos de licitacion. Como requisito esencial en la
prestacion de servicios mediante tecnologias que usen el dominio publico
radioeléctrico, se establece el respeto a los limites de las emisiones radioeléctricas
establecidas en la normativa vigente.

La ley también tiene como objetivo el establecimiento de una serie de criterios
que guien la actuacion en la imposicion de tasas que afecten a los servicios de
telecomunicaciones. Distingue entre aquellas tasas que respondan a la necesidad
de compensar actuaciones administrativas, donde la cuantia se fijara en funcion
de su coste, de aquellas impuestas sobre el uso de recursos asociados, como el
dominio publico, las frecuencias o la numeracién. En este ultimo caso se
perseguira garantizar su uso optimo, teniendo en cuenta el valor del bien y su
escasez. Como principios basicos de estas exacciones se establecen la
transparencia, la proporcionalidad y su justificacion objetiva.

En la tipificacion de infracciones y la imposicion de las correspondientes
sanciones se han reforzado las potestades administrativas, como necesario
contrapunto a una mayor simplificacion en las condiciones para obtener la
habilitacion para prestar servicios. Con ello, el control "ex ante" que suponia la
obtencion de una autorizacion individualizada para cada operador con la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, viene a ser sustituido
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por uno "ex post", mediante la posibilidad de obtener informacion de los
operadores, de imponer medidas cautelares en el procedimiento sancionador o
de inhabilitar a las empresas que cometan infracciones muy graves.

En sus disposiciones adicionales y transitorias, la ley aborda ciertos problemas
derivados de su entrada en vigor o conexos con esta regulacion. Entre ellos,
cabe destacar la adaptacion automatica prevista para los titulos habilitantes
anteriores a esta ley, que sera llevada a cabo por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

TITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1. 1. El objeto de esta ley es la regulacion de las tele-
Objetodelaley  comunicaciones, que comprenden la explotacion de las redes y
la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas y
los recursos asociados, de conformidad con el articulo 149.1.21.2
de la Constitucion.
2. Quedan excluidos del ambito de esta ley el régimen
aplicable a los contenidos de caracter audiovisual transmitidos
a través de las redes, asi como el régimen basico de los medios
de comunicacion social de naturaleza audiovisual a que se refiere
el articulo 149.1.27.* de la Constitucion.

Asimismo, se excluye del ambito de esta ley la regulacion
de los servicios que suministren contenidos transmitidos
mediante redes y servicios de comunicaciones electronicas, de
las actividades que consistan en el ejercicio del control editorial
sobre dichos contenidos y los servicios de la Sociedad de la
Informacion, regulados en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informaciéon y de comercio
electronico, que no consistan, en su totalidad o principalmente,
en el transporte de sefiales a través de redes de comunicaciones
electronicas.

Articulo 2. 1. Las telecomunicaciones son servicios de interés general

Las telecomu-  gue se prestan en régimen de libre competencia.

nicaciones 2. Sélo tienen la consideracion de servicio publico o estan

como servicios . : . s e , . ..
S sometidos a obligaciones de servicio publico los servicios

de interés ge- > ,

neral regulados en el articulo 4 y en el titulo III de esta ley.

La imposicion de obligaciones de servicio publico perseguira
la consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 de
esta ley y podra recaer sobre los operadores que obtengan
derechos de ocupacion del dominio publico o de la propiedad
privada, de derechos de uso del dominio publico radioeléctrico,
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Articulo 3.
Objetivos vy
principios de la
ley

0 que ostenten la condicion de operador con poder significativo
en un determinado mercado de referencia.

Los objetivos y principios de esta ley son los siguientes:

a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones y, en particular, en la explotacion de las redes
y en la prestacion de los servicios de comunicaciones
electronicas y en el suministro de los recursos asociados a ellos.
Todo ello promoviendo una inversion eficiente en materia de
infraestructuras y fomentando la innovacion.

b) Garantizar el cumplimiento de las referidas condiciones
y de las obligaciones de servicio publico en la explotacion de
redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electroni-
cas, en especial las de servicio universal.

c) Promover el desarrollo del sector de las telecomunica-
ciones, asi como la utilizaciéon de los nuevos servicios y el
despliegue de redes, y el acceso a éstos, en condiciones de
igualdad, e impulsar la cohesion territorial, econémica y social.

d) Hacer posible el uso eficaz de los recursos limitados de
telecomunicaciones, como la numeracion y el espectro
radioeléctrico, y la adecuada proteccion de este ultimo, y el
acceso a los derechos de ocupacion de la propiedad publica y
privada.

e) Defender los intereses de los usuarios, asegurando su
derecho al acceso a los servicios de comunicaciones electronicas
en adecuadas condiciones de eleccion, precio y calidad, y
salvaguardar, en la prestacion de éstos, la vigencia de los
imperativos constitucionales, en particular, el de no discrimina-
cion, el del respeto a los derechos al honor, a la intimidad, a la
proteccion de los datos personales y al secreto en las comunica-
ciones, el de la proteccion a la juventud y a la infancia y la
satisfaccion de las necesidades de los grupos con necesidades
especiales, tales como las personas con discapacidad. A estos
efectos, podran imponerse obligaciones a los prestadores de los
servicios para la garantia de dichos derechos.

f) Fomentar, en la medida de lo posible, la neutralidad
tecnologica en la regulacion.

g) Promover el desarrollo de la industria de productos y
servicios de telecomunicaciones.

h) Contribuir al desarrollo del mercado interior de servicios
de comunicaciones electronicas en la Unién Europea.
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Articulo 4.
Servicios de
. o
para la defensa
nacional y la
proteccion civil

1. Las redes, servicios, instalaciones y equipos de
telecomunicaciones que desarrollen actividades esenciales para
la defensa nacional integran los medios destinados a ésta, se
reservan al Estado y se rigen por su normativa especifica.

2. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia es el 6rgano de la
Administracion General del Estado con competencia, de
conformidad con la legislacion especifica sobre la materia y lo
establecido en esta ley, para ejecutar, en la medida que le afecte,
la politica de defensa nacional en el sector de las telecomunica-
ciones, con la debida coordinacion con el Ministerio de Defensa
y siguiendo los criterios fijados por éste.

En el marco de las funciones relacionadas con la defensa
civil, corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnologia estudiar,
planear, programar, proponer y ejecutar cuantas medidas se
relacionen con su aportacion a la defensa nacional en el ambito
de las telecomunicaciones.

A tales efectos, los Ministerios de Defensa y de Ciencia y
Tecnologia coordinaran la planificacion del sistema de
telecomunicaciones de las Fuerzas Armadas, a fin de asegurar,
en la medida de lo posible, su compatibilidad con los servicios
civiles. Asimismo elaboraran los programas de coordinacion
tecnologica precisos que faciliten la armonizacion,
homologacion y utilizacion, conjunta o indistinta, de los medios,
sistemas y redes civiles y militares en el ambito de las tele-
comunicaciones. Para el estudio e informe de estas materias, se
constituiran los o6rganos interministeriales que se consideren
adecuados, con la composicion y competencia que se determinen
reglamentariamente.

3. En los ambitos de la seguridad publica y de la proteccion
civil, en su especifica relacion con el uso de las telecomunica-
ciones, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia cooperara con el
Ministerio del Interior y con los 6rganos responsables de las
comunidades autdnomas con competencias sobre las citadas
materias.

4. Los bienes muebles o inmuebles vinculados a los centros,
establecimientos y dependencias afectos a la explotacion de las
redes y a la prestacion de los servicios de telecomunicaciones
dispondran de las medidas y sistemas de seguridad, vigilancia,
difusion de informacion, prevencioén de riesgos y proteccion
que se determinen por el Gobierno, a propuesta de los Minis-
terios de Defensa, del Interior o de Ciencia y Tecnologia, dentro
del ambito de sus respectivas competencias. Estas medidas y
sistemas deberdn estar disponibles en las situaciones de nor-
malidad o en las de crisis, asi como en los supuestos contem-
plados en la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de
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los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio, y en la Ley 2/1985,
de 21 de enero, de Proteccion Civil.

5. El Gobierno, con caracter excepcional y transitorio, podra
acordar la asuncion por la Administracion General del Estado
de la gestion directa de determinados servicios o de la
explotacion de ciertas redes de comunicaciones electronicas,
de acuerdo con el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, para garantizar la seguridad
publica y la defensa nacional. Asimismo, en el caso de
incumplimiento de las obligaciones de servicio publico a las
que se refiere el titulo I1I de esta ley, el Gobierno, previo informe
preceptivo de la Comision del Mercado de las Telecomunica-
ciones, e igualmente con caracter excepcional y transitorio,
podra acordar la asuncion por la Administracion General del
Estado de la gestion directa de los correspondientes servicios o
de la explotacion de las correspondientes redes. En este ultimo
caso, podra, con las mismas condiciones, intervenir la prestacion
de los servicios de comunicaciones electronicas.

Los acuerdos de asuncion de la gestion directa del servicio
y de intervencion de éste o los de intervenir o explotar las redes
a los que se refiere el parrafo anterior se adoptaran por el Gobier-
no por propia iniciativa o a instancia de una Administracion
publica territorial. En este ultimo caso sera preciso que la
Administracion publica territorial tenga competencias en materia
de seguridad o para la prestacion de los servicios publicos
afectados por el anormal funcionamiento del servicio o de la
red de comunicaciones electronicas. En el supuesto de que el
procedimiento se inicie a instancia de una Administracion
distinta de la del Estado, aquélla tendra la consideracion de
interesada y podréd evacuar informe con caracter previo a la
resolucion final.

6. La regulacion contenida en esta ley se entiende sin
perjuicio de lo previsto en la normativa especifica sobre tele-
comunicaciones relacionadas con la seguridad publica y la
defensa nacional.
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TITULO Il

Explotacién de redes y prestacion de servicios de comunicaciones

Articulo 5.
Principios apli-
cables

Articulo 6.
Requisitos
exigibles para
la explotacion
de las redes y
la prestacién
de los servicios
de comunica-
ciones electro-
nicas

electronicas en régimen de libre competencia

Capitulo I
Disposiciones generales

1. Laexplotacion de las redes y la prestacion de los servicios
de comunicaciones electronicas se realizara en régimen de libre
competencia sin mas limitaciones ue las establecidas en esta
ley y su normativa de desarrollo.

2. Laadquisicion de los derechos de uso de dominio publico
radioeléctrico, de ocupacion del dominio publico o de la
propiedad privada y de los recursos de numeracion necesarios
para la explotacion de redes y para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas debera realizarse conforme a lo
dispuesto en su normativa especifica.

1. Podran explotar redes y prestar servicios de comunica-
ciones electronicas a terceros las personas fisicas o juridicas
nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea o con
otra nacionalidad, cuando, en el segundo caso, asi esté previsto
en los acuerdos internacionales que vinculen al Reino de Espaiia.
Para el resto de personas fisicas o juridicas, el Gobierno podra
autorizar excepciones de caracter general o particular a la regla
anterior.

En todo caso, las personas fisicas o juridicas que exploten
redes o presten servicios de comunicaciones electronicas a
terceros deberan designar una persona responsable a efecto de
notificaciones domiciliada en Espafia, sin perjuicio de lo que
puedan prever los acuerdos internacionales.

2. Los interesados en la explotacion de una determinada red
o en la prestacion de un determinado servicio de comunicaciones
electronicas deberan, con anterioridad al inicio de la actividad,
notificarlo fehacientemente a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en los términos que se determinen mediante
real decreto, sometiéndose a las condiciones previstas para el
ejercicio de la actividad que pretendan realizar. Quedan exentos
de esta obligacion quienes exploten redes y se presten servicios
de comunicaciones electronicas en régimen de autoprestacion.

3. Cuando la Comision del Mercado de las Telecomunica-
ciones constate que la notificacion no retine los requisitos
establecidos en el apartado anterior, dictara resolucion motivada
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Articulo 7.
Registro de
operadores

Articulo 8.
Condiciones
para la presta-
ciéon de servi-
cios o la explo-
tacion de redes
de comunica-
ciones electro-
nicas

en un plazo maximo de 15 dias, no teniendo por realizada
aquélla.

Se crea, dependiente de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, el Registro de operadores. Dicho registro
sera de caracter publico y su regulacion se hara por real decreto.
En ¢l deberan inscribirse los datos relativos a las personas fisicas
o juridicas que hayan notificado su intencion de explotar redes
o prestar servicios de comunicaciones electronicas, las
condiciones para desarrollar la actividad y sus modificaciones.

1. Laexplotacion de las redes y la prestacion de los servicios
de comunicaciones electronicas se sujetaran a las condiciones
previstas en esta ley y su normativa de desarrollo, entre las cuales
se incluiran las de salvaguarda de los derechos de los usuarios
finales.

2. Conarreglo a los principios de objetividad y de proporcio-
nalidad, el Gobierno podra modificar las condiciones impuestas
previa audiencia de los interesados, del Consejo de Consumido-
res y Usuarios y, en su caso, de las asociaciones mas representati-
vas de los restantes usuarios, e¢ informe de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones. La modificacion se
realizard mediante real decreto, que establecera un plazo para
que los operadores se adapten a aquélla.

3. Las entidades publicas o privadas que, de acuerdo con la
legislacion vigente, tengan derechos especiales o exclusivos para
la prestacion de servicios en otro sector econémico y que
exploten redes publicas o presten servicios de comunicaciones
electronicas disponibles al publico deberan llevar cuentas
separadas y auditadas para sus actividades de comunicaciones
electronicas, o establecer una separacion estructural para las
actividades asociadas con la explotacion de redes o la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas. Mediante real
decreto podra establecerse la exencion de esta obligacion para
las entidades cuyo volumen de negocios anual en actividades
asociadas con las redes o servicios de comunicaciones
electronicas sea inferior a 50 millones de euros.

4. La explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas por las Administraciones publicas,
directamente o a través de sociedades en cuyo capital participen
mayoritariamente, se ajustara a lo dispuesto en esta ley y sus
normas de desarrollo y se realizara con la debida separacion de
cuentas y con arreglo a los principios de neutralidad,
transparencia y no discriminacion. La Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones podra imponer condiciones
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Articulo 9.

Obligaciones
de suministro
de informacién

especiales que garanticen la no distorsion de la libre
competencia.

1. Las Autoridades Nacionales de Reglamentacion podran,
en el ambito de su actuacion, requerir a las personas fisicas o
juridicas que exploten redes o presten servicios de comunica-
ciones electronicas, la informacion necesaria para el cumpli-
miento de alguna de las siguientes finalidades

a) Comprobar el cumplimiento de las obligaciones que
resulten de los derechos de uso del dominio publico radio-
eléctrico, de la numeracion o de la ocupacion del dominio
publico o de la propiedad privada.

b) Satisfacer necesidades estadisticas o de analisis.

c) Evaluar la procedencia de las solicitudes de derechos de
uso del dominio publico radioeléctrico y de la numeracion.

d) La publicacion de sintesis comparativas sobre precios y
calidad de los servicios, en interés de los usuarios.

e) Elaborar analisis que permitan la definicion de los
mercados de referencia, la determinacion de los operadores
encargados de prestar el servicio universal y el establecimiento
de condiciones especificas a los operadores con poder
significativo de mercado en aquéllos

f) Cumplirlos requerimientos que vengan impuestos en el
ordenamiento juridico.

g) Comprobar el cumplimiento del resto de obligaciones
nacidas de esta ley.

Esta informacion, excepto aquella a la que se refiere el parrafo
e), no podra exigirse antes del inicio de la actividad y se
suministrara en el plazo que se establezca en cada requerimiento,
atendidas las circunstancias del caso. Las Autoridades
Nacionales de Reglamentacion garantizaran la confidencialidad
de la informacién suministrada que pueda afectar al secreto
comercial o industrial.

2. Las solicitudes de informacion que se realicen de

conformidad con el apartado anterior habran de ser motivadas
y proporcionadas al fin perseguido.
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Articulo 10.
Mercados de
referencia y
operadores
con poder sig-
nificativo en el
mercado

Capitulo 11
Mercados de referencia y operadores con
poder significativo en el mercado

1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
teniendo en cuenta las Directrices de la Comision Europea para
el analisis de mercados y determinacion de operadores con peso
significativo en el mercado, asi como la Recomendacion de
Mercados Relevantes, definira, mediante resolucion publicada
en el "Boletin Oficial del Estado", los mercados de referencia
relativos a redes y servicios de comunicaciones electronicas,
entre los que se incluiran los correspondientes mercados de
referencia al por mayor y al por menor, y el ambito geografico
de los mismos, cuyas caracteristicas pueden justificar la
imposicion de obligaciones especificas.

2. Asimismo, la Comisiéon del Mercado de las Tele-
comunicaciones llevara a cabo, como minimo cada dos afios,
un analisis de los citados mercados, teniendo en cuenta las
directrices establecidas por la Comision Europea. Dicho analisis
se realizara previo informe del Servicio de Defensa de la
Competencia.

3 El analisis a que se refiere el apartado anterior tendra
como finalidad determinar si los distintos mercados de referencia
se desarrollan en un entorno de competencia efectiva. En caso
contrario, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
identificara y hara publicos el operador u operadores que poseen
un poder significativo en cada mercado considerado.

Cuando un operador u operadores tengan, individual o
conjuntamente, poder significativo en un mercado de referencia,
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra
declarar que lo tienen también en otro mercado de referencia
estrechamente relacionado con el anterior cuando los vinculos
entre ambos sean tales que resulte posible hacer que el poder
que se tiene en un mercado produzca repercusiones en el otro,
reforzando de esta manera el poder en el mercado del operador.

4. En aquellos mercados en que se constate la inexistencia
de un entorno de competencia efectiva, la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones podra imponer, mantener o modificar
determinadas obligaciones especificas a los operadores que, de
conformidad con el apartado anterior, hayan sido identificados
como operadores con poder significativo en dichos mercados.
En la imposicion de dichas obligaciones se otorgara preferencia
a las medidas en materia de acceso, interconexion, seleccion y
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Articulo 11.
Principios ge-
nerales aplica-
bles al acceso
a las redes y
recursos aso-
ciados y a su
interconexion

preseleccion frente a otras con mayor incidencia en la libre
competencia.

Las obligaciones especificas a que se refieren los parrafos
anteriores se basaran en la naturaleza del problema identificado,
seran proporcionadas y estaran justificadas en el cumplimiento
de los objetivos del articulo 3 de esta ley. Dichas obligaciones
se mantendran en vigor durante el tiempo estrictamente
imprescindible.

A la hora de imponer obligaciones especificas, se tomaran
en consideracion, en su caso, las condiciones peculiares pre-
sentes en nuevos mercados en expansion, esto es, aquellos con
perspectivas de crecimiento elevadas y niveles reducidos de
contratacion por los usuarios y en los que todavia no se ha
alcanzado una estructura estable, para evitar que se limite o
retrase su desarrollo.

5. En los mercados en los que se constate la existencia de
competencia efectiva, la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones suprimira las obligaciones especificas que, en
su caso, tuvieran impuestas los operadores por haber sido
declarados con poder significativo en dichos mercados.

6. Reglamentariamente, el Gobierno establecera las
obligaciones especificas para los mercados de referencia
previstas en este articulo, entre las que se incluiran las recogidas
en el articulo 13 de esta ley y las relativas a los mercados al por
menor, asi como las condiciones para su imposicion,
modificacion o supresion.

Capitulo III
Acceso a las redes y recursos
asociados e interconexion

1. Este capitulo y su desarrollo reglamentario seran
aplicables a la interconexion y a los accesos a redes publicas de
comunicaciones electronicas y a sus recursos asociados, salvo
que el beneficiario del acceso sea un usuario final.

2. Los operadores de redes publicas de comunicaciones
electronicas tendran el derecho y, cuando se solicite por otros
operadores de redes publicas de comunicaciones electronicas,
la obligacion de negociar la interconexion mutua con el fin de
prestar servicios de comunicaciones electronicas disponibles al
publico, con el objeto de garantizar asi la prestacion de servicios
y su interoperabilidad.

3. No existiran restricciones que impidan que los operadores
negocien entre si acuerdos de acceso o interconexion. La persona
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Articulo 12.
Condiciones
aplicables al
acceso a las
redes y recur-
sos asociados
y a su inter-
conexion

fisica o juridica habilitada para explotar redes o prestar servicios
en otro Estado miembro de la Union Europea que solicite acceso
o interconexiéon en Espafia no necesitara llevar a cabo la
notificacion a la que se refiere el articulo 6 de la ley, cuando no
explote redes ni preste servicios de comunicaciones electronicas
en el territorio nacional.

4. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion
de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté
justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad
de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3. Asimismo, el Ministerio de Ciencia
y Tecnologia podré actuar, en el ambito de sus competencias,
para conseguir los citados objetivos.

5. Las obligaciones y condiciones que se impongan de
conformidad con este capitulo seran objetivas, transparentes,
proporcionadas y no discriminatorias.

6. Los operadores que obtengan informacion de otros, en el
proceso de negociacion de acuerdos de acceso o interconexion,
destinaran dicha informacién exclusivamente a los fines para
los que les fue facilitada y respetaran en todo momento la
confidencialidad de la informacion transmitida o almacenada,
en especial respecto de terceros, incluidos otros departamentos
de la propia empresa, filiales o asociados.

1. Cuando se impongan obligaciones a un operador de redes
publicas de comunicaciones electronicas para que facilite acceso,
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra
establecer determinadas condiciones técnicas u operativas al
citado operador o a los beneficiarios de dicho acceso cuando
ello sea necesario para garantizar el funcionamiento normal de
la red, conforme se establezca reglamentariamente.

2. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
en la medida en que sea necesario garantizar la posibilidad de
conexion de extremo a extremo, podra imponer obligaciones a
los operadores que controlen el acceso a los usuarios finales,
incluida, en casos justificados, la obligacion de interconectar
sus redes cuando no lo hayan hecho.
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Articulo 13.
Obligaciones
aplicables alos
operadores
con poder sig-
nificativo en
mercados de
referencia

Articulo 14.
Resolucién de
conflictos

1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
en la forma y en las condiciones que se determinen en desarrollo
del apartado 6 del articulo 10, podra imponer a los operadores
que, de conformidad con dicho articulo, hayan sido declarados
con poder significativo en el mercado obligaciones en materia
de:

a) Transparencia, en relacion con la interconexion y el
acceso, conforme a las cuales los operadores deberan hacer
publico determinado tipo de informacion, como la relativa a
contabilidad, especificaciones técnicas, caracteristicas de las
redes, condiciones de suministro y utilizacion, y precios. En
particular, cuando se impongan obligaciones de no
discriminacion a un operador, se le podré exigir que publique
una oferta de referencia.

b) No discriminacion, que garantizaran, en particular, que
el operador aplique condiciones equivalentes en circunstancias
semejantes a otros operadores que presten servicios equivalentes
y proporcione a terceros servicios e informacion de la misma
calidad que los que proporcione para sus propios servicios o los
de sus filiales o asociados y en las mismas condiciones.

c) Separacion de cuentas, en el formato y con la metodolo-
gia que, en su caso, se especifiquen.

d) Acceso a recursos especificos de las redes y a su utiliza-
cion.

e) Control de precios, tales como la orientacion de los
precios en funcion de los costes, y contabilidad de costes, para
evitar precios excesivos o la compresion de los precios en
detrimento de los usuarios finales.

2. En circunstancias excepcionales y debidamente justifica-
das, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, previo
sometimiento al mecanismo de consulta previsto en la
disposicion adicional octava, podra imponer obligaciones
relativas al acceso o a la interconexion que no se limiten a las
materias enumeradas en el apartado anterior, asi como a
operadores que no hayan sido declarados con poder significativo
en el mercado.

1. De los conflictos en materia de obligaciones de
interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de
desarrollo conocera la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones. Esta, previa audiencia de las partes, dictara
resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto,
en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en
que se pida su intervencidn, sin perjuicio de que puedan
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Articulo 15.
Normas técni-
cas

Articulo 16.
Principios
generales

adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se
dicte la resolucion definitiva.

2. En caso de producirse un conflicto transfronterizo en el
que una de las partes esté radicada en otro Estado miembro de
la Unioén Europea, la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones, en caso de que cualquiera de las partes asi lo
solicite, coordinara, en los términos que se establezcan mediante
real decreto, sus esfuerzos para encontrar una solucion al
conflicto con la otra u otras autoridades nacionales de
reglamentacion afectadas.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en
los acuerdos de acceso e interconexion, fomentara el uso de las
normas o especificaciones técnicas identificadas en la relacion
que la Comision Europea elabore a tal efecto, que se publicaran
en el "Boletin Oficial del Estado" cuando hayan sido declaradas
de uso obligatorio, para garantizar la interoperabilidad de los
servicios y para potenciar la libertad de eleccion de los usuarios.

En defecto de dichas normas, la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones fomentara la aplicacion de las normas,
especificaciones o recomendaciones que se aprueben por los
organismos europeos o, en ausencia de éstas, por los organismos
internacionales de normalizacion.

Capitulo IV
Numeracion, direccionamiento
y denominacion

1. Para los servicios de comunicaciones electronicas
disponibles al publico se proporcionaran los niimeros y
direcciones que se necesiten para permitir su efectiva prestacion,
tomandose esta circunstancia en consideracion en los planes
nacionales de numeracion y direccionamiento, respectivamente.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la
regulacion de los nombres de dominio de internet bajo el
indicativo del pais correspondiente a Espafia (".es") se regira
por su normativa especifica.

3. Corresponde al Gobierno la aprobacion de los planes
nacionales de numeracion y, en su caso, de direccionamiento y
nombres, teniendo en cuenta las decisiones aplicables que se
adopten en el seno de las organizaciones y los foros
internacionales. El procedimiento y los plazos para la asignacion
de numeros, asi como las condiciones asociadas al uso de los
numeros, que seran no discriminatorias, proporcionadas y
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Articulo 17.
Planes
nacionales

transparentes, se estableceran reglamentariamente. Transcurrido
el plazo maximo sin haberse notificado la resolucion expresa,
se podra entender desestimada la solicitud por silencio
administrativo.

4. Corresponde a la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones la gestion y control de los planes nacionales de
numeracion y de codigos de puntos de sefializacion. Mediante
real decreto se determinaran las entidades encargadas de la
gestion y control de otros planes nacionales de direccionamiento
y, en su caso, de nombres.

5. Los operadores a los que se haya asignado una serie de
nimeros no podran discriminar a otros operadores en lo que se
refiere a las secuencias de niimeros utilizadas para dar acceso a
los servicios de éstos.

6. Los operadores que exploten redes publicas telefonicas
o presten servicios telefonicos disponibles al publico deberan
cursar las llamadas que se efectien a los rangos de numeracion
telefonica nacional, al espacio europeo de numeracion telefonica
y a otros rangos de numeracion internacional, en los términos
que se especifiquen en los planes nacionales de numeracion o
en sus disposiciones de desarrollo.

7. La asignacion de recursos publicos de numeracion no
supondra el otorgamiento de mas derechos que el de su uso
conforme a lo que se establece en esta ley. Todos los operadores
y, en su caso, los fabricantes y los comerciantes estaran obligados
a tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de las deci-
siones que se adopten por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
o por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en
el ambito de sus respectivas competencias sobre numeracion,
direcciones y nombres.

Los usuarios finales tendrdn, en los términos que determine
la normativa de desarrollo de la ley, acceso a la numeracion.
Esta normativa podra prever, cuando esté justificado, el acceso
por los usuarios finales a los numeros de forma directa e
independiente de los operadores para determinados rangos que
se definan en los planes nacionales de numeracion o en sus
disposiciones de desarrollo.

1. Los planes nacionales y sus disposiciones de desarrollo
designaran los servicios para los que puedan utilizarse los
numeros y, en su caso, direcciones y nombres correspondientes,
incluido cualquier requisito relacionado con la prestacion de
tales servicios.
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Articulo 18.
Conservacion
de los nimeros
telefonicos por
los abonados

2. El contenido de los citados planes y el de los actos
derivados de su desarrollo y gestion seran publicos, salvo en lo
relativo a materias que puedan afectar a la seguridad nacional.

3. A fin de cumplir con las obligaciones y recomendaciones
internacionales o para garantizar la disponibilidad suficiente de
numeros, direcciones y nombres, el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, de oficio o a instancia de la entidad encargada de la
gestion y control del plan nacional correspondiente y mediante
orden ministerial publicada en el "Boletin Oficial del Estado",
podra modificar la estructura y la organizacion de los planes
nacionales o, en ausencia de éstos o de planes especificos para
cada servicio, establecer medidas sobre la utilizacion de los
recursos numéricos y alfanuméricos necesarios para la prestacion
de los servicios. Se habran de tener en cuenta, a tales efectos,
los intereses de los afectados y los gastos de adaptacion que, de
todo ello, se deriven para los operadores y para los usuarios.
Las modificaciones que se pretendan realizar deberan ser
publicadas antes de su entrada en vigor y con una antelacion
suficiente.

4. Los planes nacionales y sus disposiciones de desarrollo
podran establecer procedimientos de seleccion competitiva o
comparativa para la asignacion de nlimeros y nombres con valor
econdmico excepcional.

Los operadores que exploten redes publicas telefonicas o
presten servicios telefonicos disponibles al publico garantizaran
que los abonados a dichos servicios puedan conservar, previa
solicitud, los numeros que les hayan sido asignados, con
independencia del operador que preste el servicio. Mediante real
decreto se fijaran los supuestos a los que sea de aplicacion la
conservacion de niimeros, asi como los aspectos técnicos y
administrativos necesarios para que ésta se lleve a cabo.

Los costes derivados de la actualizacion de los elementos de
la red y de los sistemas necesarios para hacer posible la
conservacion de los numeros deberan ser sufragados por cada
operador sin que, por ello, tengan derecho a percibir indemniza-
cion alguna. Los demads costes que produzca la conservacion de
los ntimeros telefonicos se repartiran, a través del oportuno
acuerdo, entre los operadores afectados por el cambio. A falta
de acuerdo, resolvera la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones. Los precios de interconexion para la aplicacion
de las facilidades de conservacion de los numeros habran de
estar orientados en funcidn de los costes y, en caso de imponerse
cuotas directas a los abonados, no deberan tener, en ningtin caso,
efectos disuasorios para el uso de dichas facilidades.
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Articulo 19.
Selecciéon de
operador

Los operadores que, de conformidad con el articulo 10, hayan
sido declarados con poder significativo en el suministro de
conexion a la red telefonica publica y utilizacion de ésta desde
una ubicacion fija, permitiran a sus abonados, en los términos
que reglamentariamente se determinen por el Gobierno, el
acceso a los servicios de cualquier proveedor interconectado de
servicios telefonicos disponibles al publico en cada llamada,
mediante la marcacion de un codigo de seleccion de operador,
y por preseleccion, con posibilidad de anularla llamada a llamada
mediante marcacion de un codigo de seleccion de operador. Los
precios de interconexion relacionados con las facilidades arriba
mencionadas se estableceran en funcion de los costes.

Asimismo, mediante real decreto se podran establecer
obligaciones de seleccion y preseleccion de operador en redes
distintas de las mencionadas en el parrafo anterior.

La obligacion de confidencialidad contemplada en el
apartado 6 del articulo 11 es aplicable a los operadores respecto
de los procesos de negociacion de acuerdos de preseleccion.

TITULO Il

Obligaciones de servicio publico y derechos y obligaciones de
caracter publico en la explotacion de redes y en la prestacion

Articulo 20.
Delimitaciéon de
las obligacio-
nes de servicio
publico

de servicios de comunicaciones electronicas

Capitulo I
Obligaciones de servicio publico

Seccion 1?2
Delimitacion

1. Este capitulo tiene por objeto garantizar la existencia de
servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico,
de adecuada calidad en todo el territorio nacional a través de
una competencia y una libertad de eleccion reales, y tratar las
circunstancias en que las necesidades de los usuarios finales no
se vean atendidas de manera satisfactoria por el mercado.

2. Los operadores se sujetaran al régimen de obligaciones
de servicio publico y de caracter publico de acuerdo con lo
establecido en este titulo. Cuando se impongan obligaciones de
servicio publico, conforme a lo dispuesto en este capitulo, se
aplicard con caracter supletorio el régimen establecido para la
concesion de servicio publico determinado por el texto refundido
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Articulo 21.
Categorias de
obligaciones
de servicio
publico

Articulo 22.
Concepto vy
ambito de
aplicacion

de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

3. El cumplimiento de las obligaciones de servicio publico
en la explotacion de redes publicas y en la prestacion de servicios
de comunicaciones electronicas para los que aquéllas sean
exigibles se efectuara con respeto a los principios de igualdad,
transparencia, no discriminacion, continuidad, adaptabilidad,
disponibilidad y permanencia y conforme a los términos y
condiciones que reglamentariamente se determinen.

4. Corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnologia el
control y el ejercicio de las facultades de la Administracion
relativas a las obligaciones de servicio publico y de caracter
publico a que se refiere este articulo.

Los operadores estan sometidos a las siguientes categorias
de obligaciones de servicio publico:

a) El servicio universal en los términos contenidos en la
seccion 2* de este capitulo.

b) Otras obligaciones de servicio publico impuestas por
razones de interés general, en la forma y con las condiciones
establecidas en la seccion 3* de este capitulo.

Seccion 22,
El servicio universal

1. Se entiende por servicio universal el conjunto definido
de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los usuarios
finales con independencia de su localizacion geografica, con
una calidad determinada y a un precio asequible.

Bajo el mencionado concepto de servicio universal se debera
garantizar, en los términos y condiciones que reglamentaria-
mente se determinen por el Gobierno

a) Que todos los usuarios finales puedan obtener una
conexion a la red telefonica publica desde una ubicacion fija y
acceder a la prestacion del servicio telefonico disponible al
publico, siempre que sus solicitudes se consideren razonables
en los términos que reglamentariamente se determinen. La
conexion debe ofrecer al usuario final la posibilidad de efectuar
y recibir llamadas telefonicas y permitir comunicaciones de fax
y datos a velocidad suficiente para acceder de forma funcional
a internet.

b) Que se ponga a disposicion de los abonados al servicio
telefonico disponible al publico una guia general de niimeros
de abonados, ya sea impresa o electronica, o ambas, y se
actualice, como minimo, una vez al afio. Asimismo, que se ponga
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a disposicion de todos los usuarios finales de dicho servicio,
incluidos los usuarios de teléfonos publicos de pago, al menos
un servicio de informacion general sobre niimeros de abonados.
Todos los abonados al servicio telefénico disponible al publico
tendran derecho a figurar en la mencionada guia general, sin
perjuicio, en todo caso, del respeto a las normas que regulen la
proteccion de los datos personales y el derecho a la intimidad.

¢) Que exista una oferta suficiente de teléfonos publicos
de pago, en todo el territorio nacional, que satisfaga razonable-
mente las necesidades de los usuarios finales, en cobertura
geografica, en niumero de aparatos, accesibilidad de estos
teléfonos por los usuarios con discapacidades y calidad de los
servicios, y que sea posible efectuar gratuitamente llamadas de
emergencia desde los teléfonos publicos de pago sin tener que
utilizar ninguna forma de pago, utilizando el niimero tnico de
llamadas de emergencia 112 y otros nimeros de emergencia
espafoles.

d) Que los usuarios finales con discapacidad tengan acceso
al servicio telefonico disponible al ptblico desde una ubicacion
fija y a los demas elementos del servicio universal citados en
este articulo en condiciones equiparables a las que se ofrecen al
resto de usuarios finales.

e) Que, cuando asi se establezca reglamentariamente, se
ofrezcan a los consumidores que sean personas fisicas, de acuer-
do con condiciones transparentes, publicas y no discriminatorias,
opciones o paquetes de tarifas que difieran de las aplicadas en
condiciones normales de explotacion comercial, con objeto de
garantizar, en particular, que las personas con necesidades
sociales especiales puedan tener acceso al servicio telefonico
disponible al publico o hacer uso de éste.

f) Que se apliquen, cuando proceda, opciones tarifarias
especiales o limitaciones de precios, tarifas comunes,
equiparacion geografica u otros regimenes similares, de acuerdo
con condiciones transparentes, publicas y no discriminatorias.

2. Reglamentariamente se podran adoptar medidas a fin de
garantizar que los usuarios finales con discapacidad también
puedan beneficiarse de la capacidad de eleccion de operadores
de que disfruta la mayoria de los usuarios finales. Asimismo,
podran establecerse sistemas de ayuda directa a los consumido-
res que sean personas fisicas con rentas bajas o con necesidades
sociales especiales.

3. Todas las obligaciones que se incluyen en el servicio
universal estaran sujetas a los mecanismos de financiacion que
se establecen en el articulo 24.
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Articulo 23.
Prestacion del
servicio
universal

Articulo 24.

Coste y finan-
ciacion del ser-
vicio universal

4. El Gobierno, de conformidad con la normativa
comunitaria, podra revisar el alcance de las obligaciones de
servicio universal.

1. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia podra designar uno
o mas operadores para que garanticen la prestacion del servicio
universal a que se refiere el articulo anterior, de manera que
quede cubierta la totalidad del territorio nacional. A estos efectos
podran designarse operadores diferentes para la prestacion de
diversos elementos del servicio universal y abarcar distintas
zonas del territorio nacional.

2. El sistema de designacion de operadores encargados de
garantizar la prestacion de los servicios, prestaciones y ofertas
del servicio universal se establecera mediante real decreto, con
sujecion a los principios de eficacia, objetividad, transparencia
y no discriminacion. En todo caso, contemplard un mecanismo
de licitacion publica para todos o algunos de dichos servicios,
prestaciones y ofertas, que, con pleno respeto de los derechos
anteriormente sefialados, debera utilizarse cuando de un proceso
de consulta publica resulte que varios operadores estan
interesados en ser designados para garantizar la prestacion del
servicio universal en una zona geografica determinada, con
caracter exclusivo o en competencia con otros operadores. Estos
procedimientos de designacion se podran utilizar como medio
para determinar el coste neto derivado de las obligaciones
asignadas, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 24. 1.

1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
determinard si la obligacion de la prestacion del servicio
universal puede implicar una carga injustificada para los
operadores obligados a su prestacion. En caso de que se
considere que puede existir dicha carga injustificada, el coste
neto de prestacion del servicio universal serd determinado
periddicamente de acuerdo con los procedimientos de designa-
cion previstos en el articulo 23.2, o en funcion del ahorro neto
que el operador conseguiria si no tuviera la obligacion de prestar
el servicio universal. Este ahorro neto se calculara de acuerdo
con el procedimiento que se establezca reglamentariamente.

2. El coste neto de la obligacion de prestacion del servicio
universal sera financiado por un mecanismo de compensacion,
en condiciones de transparencia, por todas o determinadas
categorias de operadores en las condiciones fijadas en los
apartados siguientes de este articulo. Mediante real decreto se
fijaran los términos y condiciones en los que se haran efectivas
las aportaciones al citado mecanismo de compensacion.

182



Legislacion

Articulo 25.
Otras obliga-
ciones de ser-
vicio publico

3. En caso de aplicarse total o parcialmente un mecanismo
de reparto entre los operadores referidos en el apartado anterior
y una vez fijado este coste, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones determinard las aportaciones que
correspondan a cada uno de los operadores con obligaciones de
contribucion a la financiacion del servicio universal.

Dichas aportaciones, asi como, en su caso, las deducciones
y exenciones aplicables, se fijaran en las condiciones que se
establezcan en el reglamento citado en el apartado anterior.

Las aportaciones recibidas se depositaran en el Fondo
nacional del servicio universal, que se crea por esta ley.

4. El Fondo nacional del servicio universal tiene por
finalidad garantizar la financiacion del servicio universal. Los
activos en metalico procedentes de los operadores con
obligaciones de contribuir a la financiacion del servicio universal
se depositaran en este fondo, en una cuenta especifica designada
atal efecto. Los gastos de gestion de esta cuenta seran deducidos
de su saldo, y los rendimientos que éste genere, si los hubiere,
minoraran la contribucion de los aportantes.

En la cuenta podran depositarse aquellas aportaciones que
sean realizadas por cualquier persona fisica o juridica que desee
contribuir, desinteresadamente, a la financiacion de cualquier
prestacion propia del servicio universal.

Los operadores sujetos a obligaciones de prestacion del
servicio universal recibiran de este fondo la cantidad
correspondiente al coste neto que les supone dicha obligacion,
calculado seglin el procedimiento establecido en este articulo.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se
encargara de la gestion del Fondo nacional del servicio universal.
Mediante real decreto se determinara su estructura, organizacion,
mecanismos de control y la forma y plazos en los que se
realizaran las aportaciones. Asimismo podra prever la existencia
de un mecanismo de compensacion directa entre operadores
cuando la magnitud del coste no justifique los costes de gestion
del fondo.

Seccidn 32
Otras obligaciones de servicio publico

1. El Gobierno podré, por necesidades de la defensa
nacional, de la seguridad publica o de los servicios que afecten
a la seguridad de las personas o a la proteccion civil, imponer
otras obligaciones de servicio publico distintas de las de servicio
universal a los operadores.
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2. El Gobierno podra, asimismo, imponer otras obligaciones
de servicio publico, previo informe de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, motivadas por:

a) Razones de cohesion territorial.

b) Razones de extension del uso de nuevos servicios y
tecnologias, en especial a la sanidad, a la educacion, a la accion
social y a la cultura.

¢) Razones de facilitar la comunicacion entre determinados
colectivos que se encuentren en circunstancias especiales y estén
insuficientemente atendidos con la finalidad de garantizar la
suficiencia de su oferta.

d) Por necesidad de facilitarla disponibilidad de servicios
que comporten la acreditacion de fehaciencia del contenido del
mensaje remitido o de su remision o recepcion.

3. Mediante real decreto se regulara el procedimiento de
imposicion de las obligaciones a las que se refiere el apartado
anterior y su forma de financiacion.

4. En cualquier caso, la obligaciéon de encaminar las
llamadas a los servicios de emergencia sin derecho a contra-
prestacion econdmica de ningun tipo debera ser asumida tanto
por los operadores que presten servicios telefonicos disponibles
al publico como por los que exploten redes telefonicas publicas.
Esta obligacion se impondra a dichos operadores respecto de
las llamadas dirigidas al nimero telefonico 112 de atencién a
emergencias y a otros que se determinen mediante real decreto,
incluidas aquellas que se efectuen desde teléfonos publicos de
pago, sin que sea necesario utilizar ninguna forma de pago en
estos casos. Asimismo, se estableceran las condiciones para que
pongan a disposicion de las autoridades receptoras de dichas
llamadas la informacion relativa a la ubicaciéon de su
procedencia, en la medida en que ello sea técnicamente viable.

En todo caso, el servicio de llamadas de emergencia sera
gratuito para los usuarios, cualquiera que sea la Administracion
publica responsable de su prestacion y con independencia del
tipo de terminaj que se utilice.
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Capitulo 11

Derechos de los operadores a la ocupacion del dominio
publico, a ser beneficiarios en el procedimiento de
expropiacion forzosa y al establecimiento, a su favor,
de servidumbres y de limitaciones a la propiedad

Articulo 26.
Derecho de
ocupacion del
dominio
publico

Articulo 27.
Derecho de
ocupacion de
la propiedad
privada

1. Los operadores tendran derecho, en los términos de este
capitulo, a la ocupacion del dominio publico en la medida en
que ello sea necesario para el establecimiento de la red publica
de comunicaciones electronicas de que se trate.

2. Los o6rganos encargados de la redaccion de los distintos
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica deberan
recabar de la Administracion General del Estado el oportuno
informe sobre las necesidades de redes publicas de comunica-
ciones electronicas en el ambito territorial a que se refieran.

Los instrumentos de planificacion territorial o urbanistica
deberan recoger las necesidades de redes publicas de
comunicaciones electronicas contenidas en los informes
emitidos por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y garantizaran
la no discriminacion entre los operadores y el mantenimiento
de condiciones de competencia efectiva en el sector.

1. Los operadores también tendran derecho, en los términos
de este capitulo, a la ocupacion de la propiedad privada cuando
resulte estrictamente necesario para la instalacion de la red en
la medida prevista en el proyecto técnico presentado y siempre
que no existan otras alternativas economicamente viables, ya
sea a través de su expropiacion forzosa o mediante la declaracion
de servidumbre forzosa de paso para la instalacion de infra-
estructura de redes publicas de comunicaciones electronicas.
En ambos casos tendrén la condicion de beneficiarios en los
expedientes que se tramiten, conforme a lo dispuesto en la
legislacion sobre expropiacion forzosa.

2. La aprobacion del proyecto técnico por el érgano
competente de la Administracion General del Estado llevara
implicita, en cada caso concreto, la declaracion de utilidad
publica y la necesidad de ocupacion para la instalacion de redes
publicas de comunicaciones electronicas, a efectos de lo previsto
en la legislacion de expropiacion forzosa.

3. Con caracter previo a la aprobacion del proyecto técnico,
se recabara informe de la comunidad auténoma competente en
materia de ordenacion del territorio, que habra de ser emitido
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Articulo 28.

Normativa
aplicable a la
ocupacion del
dominio publi-
co y la propie-
dad privada

Articulo 29.
Limites de la
normativa a
que se refiere
el articulo
anterior

en el plazo méaximo de 15 dias desde su solicitud. No obstante,
previa solicitud de la comunidad auténoma, este plazo sera
ampliado hasta dos meses si el proyecto afecta a un area
geografica relevante.

4. En las expropiaciones que se lleven a cabo para la
instalacion de redes publicas de comunicaciones electronicas
cuyos titulares tengan impuestas obligaciones de servicio publico
indicadas en el articulo 22 o en los apartados 1 y 2 del articulo
25, se seguira el procedimiento especial de urgencia establecido
en la Ley de Expropiacion Forzosa, cuando asi se haga constar
en la resolucion del o6rgano competente de la Administracion
General del Estado que apruebe el oportuno proyecto técnico.

1. En la autorizacion de ocupacion del dominio publico sera
de aplicacion, ademas de lo previsto en esta ley, la normativa
especifica relativa a la gestion del dominio publico concreto de
que se trate y la regulacion dictada por su titular en aspectos
relativos a su proteccion y gestion.

2. Asimismo sera de aplicacion en la ocupacion del dominio
publico y la propiedad privada para la instalacion de redes
publicas de comunicaciones electronicas la normativa especifica
dictada por las Administraciones publicas con competencias en
medio ambiente, salud publica, seguridad publica, defensa
nacional, ordenacion urbana o territorial y tributacion por
ocupacion del dominio publico, en los términos que se establecen
en el articulo siguiente.

1. La normativa a que se refiere el articulo anterior debera,
en todo caso, reconocer el derecho de ocupacion del dominio
publico o la propiedad privada para el despliegue de las redes
publicas de comunicaciones electronicas de conformidad con
lo dispuesto en este titulo. En cumplimiento de la normativa de
la Unién Europea, se podran imponer condiciones al ejercicio
de este derecho de ocupacion por los operadores, que estaran
justificadas por razones de proteccion del medio ambiente, la
salud publica, la seguridad publica, la defensa nacional o la
ordenacion urbana y territorial. La entidad de la limitacion que
entrafien para el ejercicio de ese derecho deberd resultar
proporcionada en relacion con el concreto interés publico que
se trata de salvaguardar.

Estas condiciones o limites no podran implicar restricciones
absolutas al derecho de ocupacion del dominio publico y privado
de los operadores. En este sentido, cuando una condicién pudiera
implicar la imposibilidad, por falta de alternativas, de llevar a
cabo la ocupacidon del dominio publico o la propiedad privada,
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el establecimiento de dicha condicion debera ir acompanado de
las medidas necesarias, entre ellas el uso compartido de
infraestructuras, para garantizar el derecho de ocupacion de los
operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones.

2. Las normas que se dicten por las correspondientes
Administraciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
anterior, deberan cumplir, al menos, los siguientes requisitos:

a) Ser publicadas en un diario oficial del ambito corres-
pondiente a la Administracion competente. De dicha publicacion
y de un resumen de ésta, ajustado al modelo que se establezca
mediante orden del Ministro de Ciencia y Tecnologia, asi como
del texto de las ordenanzas fiscales municipales que impongan
las tasas por utilizacion privativa o aprovechamientos especiales
constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas
municipales contempladas en el articulo 24.1.c) de la Ley 39/
1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales,
y del de cuantas disposiciones de naturaleza tributaria afecten a
la utilizacion de bienes de dominio publico de otra titularidad
se deberan dar traslado a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones a fin de que ésta publique una sinopsis en
internet.

b) Incluir un procedimiento rapido y no discriminatorio de
resolucion de las solicitudes de ocupacion.

c) Garantizarla transparencia de los procedimientos y que
las normas aplicables fomenten una competencia leal y efectiva
entre los operadores.

d) Garantizar el respeto de los limites impuestos a la
intervencion administrativa en esta ley en proteccion de los
derechos de los operadores. En particular, las solicitudes de
informacioén que se realicen a los operadores deberan ser
motivadas, tener una justificacion objetiva, ser proporcionadas
al fin perseguido y limitarse a lo estrictamente necesario.

3. Si las Administraciones publicas reguladoras o titulares
del dominio publico a que se refiere este articulo ostentan la
propiedad o ejercen el control directo o indirecto de operadores
que explotan redes de comunicaciones electronicas, deberan
mantener una separacion estructural entre dichos operadores y
los 6rganos encargados de la regulacion y gestion de estos
derechos.
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Articulo 30.
Ubicacién com-
partida y uso
compartido de
la propiedad
publica o priva-
da

Articulo 31.
Informacioén
publica y

acreditacion de
los derechos
de ocupacion

1. Las Administraciones publicas fomentaran la celebracion
de acuerdos voluntarios entre operadores para la ubicacion
compartida y el uso compartido de infraestructuras situadas en
bienes de titularidad publica o privada.

2. Cuando los operadores tengan derecho a la ocupacion de
la propiedad publica o privada y no puedan ejercitar por separado
dichos derechos, por no existir alternativas por motivos
justificados en razones de medio ambiente, salud publica,
seguridad publica u ordenacidon urbana y territorial, la
Administracion competente en dichas materias, previo tramite
de informacion publica, acordara la utilizacion compartida del
dominio publico o la propiedad privada en que se van a establecer
las redes publicas de comunicaciones electronicas o el uso
compartido de las infraestructuras en que se vayan a apoyar
tales redes, segun resulte necesario.

3. El uso compartido se articulard mediante acuerdos entre
los operadores interesados. A falta de acuerdo, las condiciones
del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo
de la citada Administracion competente, mediante Resolucion
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Dicha
resolucion debera incorporar, en su caso, los contenidos del
informe emitido por la Administracion competente interesada
que ésta califique como esenciales para la salvaguarda de los
intereses publicos cuya tutela tenga encomendados.

4. Cuando en aplicacion de lo dispuesto en este articulo se
imponga el uso compartido de instalaciones radioeléctricas
emisoras pertenecientes a redes publicas de comunicaciones
electronicas y de ello se derive la obligacion de reducir los
niveles de potencia de emision, deberan autorizarse mas
emplazamientos si son necesarios para garantizar la cobertura
de la zona de servicio.

1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
publicard en internet un resumen de las normas que cada
Administracidon le haya comunicado en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 29.2.

2. Los operadores podran dirigirse a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones para que ésta les emita en
el plazo de seis dias una certificacion registral acreditativa de
su inscripeion en el Registro de operadores y de su consiguiente
derecho a obtener derechos de ocupacion del dominio publico
o de la propiedad privada.
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Articulo 32.
Otras servi-
dumbres y limi-
taciones a la
propiedad

1. La proteccion del dominio publico radioeléctrico tiene
como finalidades su aprovechamiento 6ptimo, evitar su
degradacion y el mantenimiento de un adecuado nivel de calidad
en el funcionamiento de los distintos servicios de radio-
comunicaciones.

Podran establecerse las limitaciones a la propiedad y a la
intensidad de campo eléctrico y las servidumbres que resulten
necesarias para la proteccion radioeléctrica de determinadas
instalaciones o para asegurar el adecuado funcionamiento de
estaciones o instalaciones radioeléctricas utilizadas para la
prestacion de servicios publicos, por motivos de seguridad
publica o cuando asi sea necesario en virtud de acuerdos interna-
cionales, en los términos de la disposicion adicional primera y
las normas de desarrollo de esta ley.

2. Asimismo podran imponerse limites a los derechos de
uso del dominio publico radioeléctrico para la proteccion de
otros bienes juridicamente protegidos prevalentes o de servicios
publicos que puedan verse afectados por la utilizacion de dicho
dominio publico, en los términos que mediante real decreto se
determinen, que deberan regirse, en cualquier caso, por los
principios de contradiccion, transparencia y publicidad.

Secreto de las comunicaciones y proteccion de los
datos personales y derechos y obligaciones de caracter
publico vinculados con las redes y servicios de
comunicaciones electronicas

Capitulo III

Articulo 33.
Secreto de las
comunicaciones

Articulo 34.

Protecciéon de
los datos de ca-
racter personal

Los operadores que exploten redes publicas de comunica-
ciones electronicas o que presten servicios de comunicaciones
electronicas disponibles al publico deberan garantizar el secreto
de las comunicaciones de conformidad con los articulos 18.3 y
55.2 de la Constitucion, debiendo adoptar las medidas técnicas
necesarias.

Asimismo, los operadores deberan adoptar a su costa las
medidas que se establezcan reglamentariamente para la
ejecucion de las interceptaciones dispuestas conforme a lo
establecido en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y en la Ley Orgénica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora
del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia.

Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 6 del articulo 4 y
en el segundo parrafo del articulo anterior, asi como en la restante
normativa especifica aplicable, los operadores que exploten
redes publicas de comunicaciones electronicas o que presten

189



Revista Derecho y Tecnologia N° 5/2004

Articulo 35.
Interceptacion
de las comuni-
caciones elec-
trénicas por los
servicios técni-
cos

Articulo 36.
Cifrado en las
redes y servi-
cios de comu-
nicaciones
electrénicas

servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico
deberan garantizar, en el ejercicio de su actividad, la proteccion
de los datos de caracter personal conforme a la legislacion
vigente.

Los operadores a los que se refiere el parrafo anterior deberan
adoptar las medidas técnicas y de gestion adecuadas para
preservar la seguridad en la explotacion de su red o en la
prestacion de sus servicios, con el fin de garantizar los niveles
de proteccion de los datos de caracter personal que sean exigidos
por la normativa de desarrollo de esta ley en esta materia. En
caso de que exista un riesgo particular de violacion de la
seguridad de la red publica de comunicaciones electronicas, el
operador que explote dicha red o preste el servicio de
comunicaciones electronicas informara a los abonados sobre
dicho riesgo y sobre las medidas a adoptar.

1. Con pleno respeto al derecho al secreto de las comunica-
ciones y a la exigencia, conforme a lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de autorizacion judicial para la
interceptacion de contenidos, cuando para la realizacion de las
tareas de control para la eficaz utilizacion del dominio publico
radioeléctrico sea necesaria la utilizacion de equipos, infra-
estructuras e instalaciones técnicas de interceptacion de sefales
no dirigidas al publico en general, sera de aplicacion lo siguiente:

a) La Administracion de las telecomunicaciones debera
disenar y establecer sus sistemas técnicos de interceptacion de
sefiales en forma tal que se reduzca al minimo el riesgo de afectar
a los contenidos de las comunicaciones.

b) Cuando, como consecuencia de las interceptaciones
técnicas efectuadas, quede constancia de los contenidos, los
soportes en los que éstos aparezcan no podran ser ni almacenados
ni divulgados y seran inmediatamente destruidos.

2. Las mismas reglas se aplicaran para la vigilancia del
adecuado empleo de las redes y la correcta prestacion de los
servicios de comunicaciones electronicas.

3. Lo establecido en este articulo se entiende sin perjuicio
de las facultades que a la Administracion atribuye el articulo
43.2.

1. Cualquier tipo de informacidn que se transmita por redes
de comunicaciones electronicas podra ser protegida mediante
procedimientos de cifrado.

2. El cifrado es un instrumento de seguridad de la
informacion. Entre sus condiciones de uso, cuando se utilice
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Articulo 37.
Redes de
comunicaciones
electrénicas en
el interior de
los edificios

Articulo 38.
Derechos de
los consumido-
res y usuarios
finales

para proteger la confidencialidad de la informacion, se podra
imponer la obligacion de facilitar a un 6rgano de la
Administracion General del Estado o a un organismo publico,
los algoritmos o cualquier procedimiento de cifrado utilizado,
asi como la obligacion de facilitar sin coste alguno los aparatos
de cifra a efectos de su control de acuerdo con la normativa
vigente.

1. Mediante real decreto se desarrollara la normativa legal
en materia de infraestructuras comunes de comunicaciones
electronicas. Dicho reglamento determinara, tanto el punto de
interconexion de la red interior con las redes ptblicas, como las
condiciones aplicables a la propia red interior. Asimismo
regulara las garantias aplicables al acceso a los servicios de
comunicaciones electronicas a través de sistemas individuales
en defecto de infraestructuras comunes de comunicaciones
electronicas y el régimen de instalacion de las redes de comuni-
caciones electronicas en los edificios ya existentes o futuros, en
todos aquellos aspectos no previstos en las disposiciones con
rango legal reguladoras de la materia.

2. La normativa técnica basica de edificacion que regule la
infraestructura de obra civil en el interior de los edificios debera
tomar en consideracion las necesidades de soporte de los
sistemas y redes de comunicaciones electronicas fijadas de
conformidad con la normativa a que se refiere el apartado
anterior, previendo que la infraestructura de obra civil disponga
de capacidad suficiente para permitir el paso de las redes de los
distintos operadores, de forma que se facilite la posibilidad de
uso compartido de estas infraestructuras por aquellos.

1. Los operadores que exploten redes o que presten servicios
de comunicaciones electronicas y los consumidores que sean
personas fisicas y otros usuarios finales podran someter las
controversias que les enfrenten al conocimiento de las juntas
arbitrales de consumo, de acuerdo con la legislacion vigente
sobre defensa de los consumidores y usuarios.

Para el supuesto de que no se sometan a las juntas arbitrales
de consumo o que éstas no resulten competentes para la
resolucion del conflicto, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
establecerd reglamentariamente un procedimiento conforme al
cual los usuarios finales podran someterle dichas controversias.
En cualquier caso, los procedimientos que se adopten deberan
ser rapidos y gratuitos y estableceran el plazo maximo en el que
debera notificarse la resolucion expresa, transcurrido el cual se
podré entender desestimada la reclamacion por silencio
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administrativo. La resolucion que se dicte podrd impugnarse
ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

2. Las normas basicas de utilizacion de los servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico en general
que determinaran los derechos de los consumidores que sean
personas fisicas y otros usuarios finales se aprobaran por real
decreto que, entre otros extremos, regulara:

a) La responsabilidad por los dafios que se les produzcan.

b) Los derechos de informacion de los consumidores que
sean personas fisicas y usuarios finales, que debera ser veraz,
eficaz, suficiente, transparente y actualizada.

¢) Los plazos para la modificacion de las ofertas.

d) Los derechos de desconexion de determinados servicios,
previa solicitud del usuario.

e) El derecho a obtener una compensacion por la
interrupcion del servicio.

f) Elderecho a celebrar contratos por parte de los consumi-
dores que sean personas fisicas y usuarios finales con los
operadores que faciliten la conexion o el acceso a la red de
telefonia publica, asi como el contenido minimo de dichos
contratos.

g) Los supuestos en que serdn exigibles y el contenido
minimo de los contratos celebrados entre consumidores que sean
personas fisicas u otros usuarios finales y prestadores de
servicios de comunicaciones electronicas que no sean los que
facilitan conexion o acceso a la red telefonica publica.

h) El derecho a resolver anticipadamente y sin penalizacion
el contrato, en los supuestos de propuestas de modificacion de
las condiciones contractuales por motivos validos especificados
en aquél y sin perjuicio de otras causas de resolucion unilateral.

i) Los supuestos de aprobacion por parte del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia de contratos tipo entre consumidores que
sean personas fisicas u otros tipos de usuarios finales y operado-
res que exploten redes o presten servicios de comunicaciones
electronicas con obligaciones de servicio publico o con poder
significativo en los mercados de referencia especificos
correspondientes.

j)  Elderecho a recibir informacién comparable, pertinente
y actualizada sobre la calidad de los servicios de comunicaciones
electronicas disponibles al publico.

k) El derecho a elegir un medio de pago para el abono de
los correspondientes servicios entre los cominmente utilizados
en el trafico comercial.
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En el citado reglamento podra ampliarse la aplicacion del
régimen de proteccion de consumidores y usuarios finales a
otras categorias de usuarios.

3. En particular, los abonados a los servicios de comunica-
ciones electronicas tendran los siguientes derechos

a) A que se hagan andnimos o se cancelen sus datos de
trafico cuando ya no sean necesarios a los efectos de la trans-
mision de una comunicacion. Los datos de trafico necesarios a
efectos de la facturacion de los abonados y los pagos de las
interconexiones podran ser tratados Unicamente hasta que haya
expirado el plazo para la impugnacion de la factura del servicio
o para que el operador pueda exigir su pago.

b) A que sus datos de trafico sean utilizados con fines
comerciales o para la prestacion de servicios de valor afiadido
unicamente cuando hubieran prestado su consentimiento
informado para ello.

c) A recibir facturas no desglosadas cuando asi lo
solicitasen.

d) A que solo se proceda al tratamiento de sus datos de
localizacion distintos a los datos de trafico cuando se hayan
hecho an6nimos o previo su consentimiento informado y
unicamente en la medida y por el tiempo necesarios para la
prestacion, en su caso, de servicios de valor afiadido, con
conocimiento inequivoco de los datos que vayan a ser sometidos
a tratamiento, la finalidad y duracion del mismo y el servicio de
valor afiadido que vaya a ser prestado.

e) A detener el desvio automatico de llamadas efectuado a
su terminal por parte de un tercero.

f) A impedir, mediante un procedimiento sencillo y
gratuito, la presentacion de la identificacion de su linea en las
llamadas que genere o la presentacion de la identificacion de su
linea al usuario que le realice una llamada.

g) A impedir, mediante un procedimiento sencillo y
gratuito, la presentacion de la identificacion de la linea de origen
en las llamadas entrantes y a rechazar las llamadas entrantes en
que dicha linea no aparezca identificada.

h) A no recibir llamadas automadticas sin intervencion
humana o mensajes de fax, con fines de venta directa sin haber
prestado su consentimiento previo e informado para ello.

4. Los usuarios de los servicios de comunicaciones
electronicas que no tengan la condicion de abonados tendran
asimismo los derechos reconocidos en los parrafos a), b), d) y
en el primer inciso del parrafo f) del apartado anterior.
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5. Los usuarios finales no podran ejercer los derechos
reconocidos en los parrafos d) y f) del apartado 3 cuando se
trate de llamadas efectuadas a entidades que presten servicios
de llamadas de urgencia que se determinen reglamentariamente,
en especial a través del nimero 112.

Del mismo modo, y por un periodo de tiempo limitado, los
usuarios finales no podran ejercer el derecho reconocido en el
parrafo f) del apartado 3 cuando el abonado a la linea de destino
haya solicitado la identificacion de las llamadas maliciosas o
molestas realizadas a su linea.

Lo dispuesto en el parrafo a) del apartado 3 se entiende sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electronico.

6. La elaboracion y comercializacion de las guias de
abonados a los servicios de comunicaciones electronicas y la
prestacion de los servicios de informacion sobre ellos se realizara
en régimen de libre competencia, garantizandose, en todo caso,
a los abonados el derecho a la proteccion de sus datos personales,
incluyendo el de no figurar en dichas guias. A tal efecto, las
empresas que asignen numeros de teléfono a los abonados
habran de dar curso a todas las solicitudes razonables de
suministro de informacion pertinente para la prestacion de los
servicios de informacion sobre numeros de abonados y guias
accesibles al publico, en un formato aprobado y en unas
condiciones equitativas, objetivas, orientadas en funcion de los
costes y no discriminatorias, estando sometido el suministro de
la citada informacion y su posterior utilizacion a la normativa
en materia de proteccion de datos vigente en cada momento.

7. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia podra introducir
clausulas de modificacion de los contratos celebrados entre los
operadores y los consumidores que sean personas fisicas y
usuarios finales, para evitar el trato abusivo a éstos.

8. Lo establecido en este articulo se entiende sin perjuicio
de la aplicacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

TITULO IV

Evaluacioén de la conformidad de equipos y aparatos

Articulo 39.
Normalizacion
técnica

1. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia velara por que los
operadores de redes publicas de comunicaciones electronicas
publiquen las especificaciones técnicas precisas y adecuadas
de las interfaces de red ofrecidas en Espafia, con anterioridad a
la posibilidad de acceso ptiblico a los servicios prestados a través
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Articulo 40.
Evaluacion de
la conformidad

de dichas interfaces y por que publiquen las especificaciones
técnicas actualizadas cuando se produzca alguna modificacion
en aquéllas.

Estas especificaciones seran lo suficientemente detalladas
como para permitir el disefio de equipos terminales de
telecomunicaciones capaces de utilizar todos los servicios
prestados a través de la interfaz correspondiente, e incluiran
una descripcion completa de las pruebas necesarias para que
los fabricantes de los equipos que se conectan a las interfaces
puedan garantizar su compatibilidad con ellas.

2. Reglamentariamente se determinaran las formas de
elaboracion, en su caso, de las especificaciones técnicas aplica-
bles a los equipos y aparatos de telecomunicaciones, a efectos
de garantizar el cumplimiento de los requisitos esenciales en
los procedimientos de evaluacion de conformidad y se fijaran
los equipos y aparatos exceptuados de la aplicacion de dicha
evaluacion.

En los supuestos en que la normativa lo prevea, el Ministerio
de Ciencia y Tecnologia podra aprobar especificaciones técnicas
distintas de las anteriores para aparatos de telecomunicacion,
previo informe de la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones.

1. Los aparatos de telecomunicacion, entendiendo por tales
cualquier dispositivo no excluido expresamente del reglamento
que desarrolle este titulo que sea equipo radioeléctrico o equipo
terminal de telecomunicacion, o ambas cosas a la vez, deberan
evaluar su conformidad con los requisitos esenciales recogidos
en las disposiciones que lo determinen, ser conformes con todas
las disposiciones que se establezcan e incorporar el marcado
correspondiente como consecuencia de la evaluacion realizada.
Podra exceptuarse de la aplicacion de lo dispuesto en este titulo
el uso de determinados equipos de radioaficionados construidos
por el propio usuario y no disponibles para venta en el mercado,
conforme a lo dispuesto en su regulacion especifica.

2. Para la importacion desde terceros paises no pertene-
cientes a la Union Europea, la puesta en el mercado, la puesta
en servicio y la utilizacion de un aparato de telecomunicaciones
de los indicados en el apartado anterior sera requisito
imprescindible que el fabricante establecido en la Union Europea
o su representante establecido en ella, caso de que el fabricante
no lo estuviese, o el importador, o la persona responsable de la
puesta en el mercado del aparato o el usuario de éste, haya
verificado previamente la conformidad de los aparatos con los
requisitos esenciales que les sean aplicables mediante los
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Articulo 41.
Reconocimiento
mutuo

procedimientos que se determinen en el reglamento que se
establezca al efecto.

3. Elcumplimiento de todos los requisitos que se establezcan
en el reglamento indicado incluye la habilitacion para la
conexion de los aparatos destinados a conectarse a los puntos
de terminacion de una red publica de comunicaciones electroni-
cas. Dicho cumplimiento no supone autorizacion de uso para
los equipos radioeléctricos sujetos a la obtencion de autorizacion
o concesion de dominio publico radioeléctrico en los términos
establecidos en esta ley.

4. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia podrd promover
procedimientos complementarios de certificacion voluntaria
para los aparatos de telecomunicacion que incluiran, al menos,
la evaluacion de la conformidad indicada en los capitulos
anteriores.

5. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia realizara los
controles adecuados para asegurar que los equipos puestos en
el mercado han evaluado su conformidad de acuerdo con lo
dispuesto en este titulo. Los costes ocasionados con ocasion de
la realizacion de dichos controles correran a cargo de la persona
fisica o juridica responsable de los equipos puestos en el mercado
objeto de control.

Mediante real decreto se establecera el procedimiento
aplicable a la retirada del mercado de productos que incumplan
lo dispuesto en este titulo.

1. Los aparatos de telecomunicacion que hayan evaluado
su conformidad con los requisitos esenciales en otro Estado
miembro de la Unién Europea o en virtud de los acuerdos de
reconocimiento mutuo celebrados por ella con terceros paises,
y cumplan con las demads disposiciones aplicables en la materia,
tendran la misma consideracion, en lo que se refiere a lo
dispuesto en este titulo IV, que los aparatos cuya conformidad
se ha verificado en Espafia y cumplan, asimismo, las demas
disposiciones legales en la materia.

2. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia establecera los
procedimientos para el reconocimiento de la conformidad de
los aparatos de telecomunicacion afectos a los acuerdos de
reconocimiento mutuo que establezca la Union Europea con
terceros paises.

3. Los aparatos de telecomunicacion que utilicen el espectro
radioeléctrico con pardmetros de radio no armonizados en la
Unién Europea no podran ser puestos en el mercado mientras
no hayan sido autorizados por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, ademas de haber evaluado la conformidad con las
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Articulo 42.
Condiciones
que deben
cumplir las
instalaciones e
instaladores

Articulo 43.
Gestion del do-
minio publico
radioeléctrico

normas aplicables a aquellos y ser conformes con el resto de
disposiciones que les sean aplicables.

La instalacion de los aparatos de telecomunicacion debera
ser realizada siguiendo las instrucciones proporcionadas por su
fabricante y manteniendo, en cualquier caso, inalteradas las
condiciones bajo las cuales se ha verificado su conformidad
con los requisitos esenciales, en los términos establecidos en
los articulos anteriores de este titulo.

Reglamentariamente por el Gobierno se estableceran, previa
audiencia de los colegios profesionales afectados y de las
asociaciones representativas de las empresas de construccion e
instalacion, las condiciones aplicables a los operadores e instala-
dores de equipos, aparatos y sistemas de telecomunicaciones, a
fin de que, acreditando su competencia profesional, se garantice
su puesta en servicio.

TiTULO V
Dominio publico radioeléctrico

1 El espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico,
cuya titularidad, gestion, planificacion, administracion y control
corresponden al Estado. Dicha gestion se ejercerd de
conformidad con lo dispuesto en este titulo y en los tratados y
acuerdos internacionales en los que Espaiia sea parte, atendiendo
a lanormativa aplicable en la Union Europea y a las resoluciones
y recomendaciones de la Union Internacional de Tele-
comunicaciones y de otros organismos internacionales.

2. La administracion, gestion, planificacion y control del
espectro radioeléctrico incluyen, entre otras funciones, la
elaboracion y aprobacion de los planes generales de utilizacion,
el establecimiento de las condiciones para el otorgamiento del
derecho a su uso, la atribucion de ese derecho y la comprobacion
técnica de las emisiones radioeléctricas. Asimismo, se integra
dentro de la administracion, gestion, planificacion y control del
referido espectro la inspeccion, deteccion, localizacion,
identificacion y eliminacion de las interferencias perjudiciales,
irregularidades y perturbaciones en los sistemas de tele-
comunicaciones, iniciandose, en su caso, el oportuno procedi-
miento sancionador.

3. La utilizacion del dominio publico radioeléctrico
mediante redes de satélites se incluye dentro de la gestion,
administracion y control del espectro de frecuencias.
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Asimismo, la utilizacion del dominio publico radioeléctrico
necesaria para la utilizacion de los recursos Orbita-espectro en
el ambito de la soberania espafiola y mediante satélites de
comunicaciones queda reservada al Estado. Su explotacion
estara sometida al derecho internacional y se realizara, en la
forma que reglamentariamente se determine, mediante su gestion
directa por el Estado o mediante concesion. En todo caso, la
gestion podra también llevarse a cabo mediante conciertos con
organismos internacionales.

4. La gestion del dominio publico radioeléctrico tiene por
objetivo el establecimiento de un marco juridico que asegure
unas condiciones armonizadas para su uso y que permita su
disponibilidad y uso eficiente. A tales efectos

a) Los derechos de uso privativo del dominio publico
radioeléctrico se otorgaran por plazos que se fijaran
reglamentariamente, renovables en funcion de las
disponibilidades y previsiones de la planificacion de dicho
dominio publico. Los derechos de uso privativo sin limitacion
de niimero se otorgaran por un periodo que finalizara el 31 de
diciembre del afio natural en que cumplan su quinto afio de
vigencia, prorrogable por periodos de cinco afios. Por su parte,
los derechos de uso privativo con limitacion de numero tendran
la duracion prevista en los correspondientes procedimientos de
licitacién que en todo caso serd de un maximo de veinte afios
renovables.

b) En las concesiones el solicitante deberd acreditar su
condiciéon de operador y, en los términos que se fijen
reglamentariamente, el uso efectivo del dominio publico
reservado una vez otorgado el derecho de uso.

1. El Gobierno desarrollard reglamentariamente las
condiciones de gestion del dominio publico radioeléctrico, la
elaboracion de los planes para su utilizacion y los procedimientos
de otorgamiento de los derechos de uso de dicho dominio. En
dicho reglamento se regulard, como minimo, lo siguiente

a) El procedimiento de determinacion, control e inspeccion
de los niveles de emision radioeléctrica tolerable y que no
supongan un peligro para la salud publica, en concordancia con
lo dispuesto por las recomendaciones de la Comisiéon Europea.
Tales limites deberan ser respetados, en todo caso, por el resto
de Administraciones publicas, tanto autondmicas como locales.

b) El procedimiento para la elaboracién de los planes de
utilizacion del espectro radioeléctrico, que incluyen el cuadro
nacional de atribuciéon de frecuencias, los planes técnicos
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nacionales de radiodifusion y television, cuya aprobacion
correspondera al Gobierno, y las necesidades de espectro
radioeléctrico para la defensa nacional. Los datos relativos a
esta ultima materia tendran el caracter de reservados.

¢) Los procedimientos de otorgamiento de derechos de uso
del dominio publico radioeléctrico. Los procedimientos de
otorgamiento de derechos de uso del dominio publico
radioeléctrico tendran en cuenta, entre otras circunstancias, la
tecnologia utilizada, el interés de los servicios, las bandas y su
grado de aprovechamiento. También tendran en consideracion
la valoracion econdmica, para el interesado, del uso del dominio
publico, que éste es un recurso escaso y, en su caso, las ofertas
presentadas por los licitadores.

d) La habilitacion para el ejercicio de los derechos de uso
del dominio publico radioeléctrico revestira la forma de
afectacion, concesion o autorizacion administrativa. El plazo
para el otorgamiento de las autorizaciones y concesiones de
dominio publico radioeléctrico sera de seis semanas desde la
entrada de la solicitud en cualquiera de los registros del 6rgano
administrativo competente, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado siguiente. Dicho plazo no sera de aplicacion cuando
sea necesaria la coordinacion internacional de frecuencias o
afecte a reservas de posiciones orbitales.

e) La adecuada utilizacion del espectro radioeléctrico
mediante el empleo de equipos y aparatos.

2. Cuando sea preciso para garantizar el uso eficaz del
espectro radioeléctrico, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
podra, previa audiencia a las partes interesadas, incluidas las
asociaciones de consumidores y usuarios, limitar el nimero de
concesiones demaniales a otorgar sobre dicho dominio para la
explotacion de redes publicas y la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas. Esta limitacion sera revisable por
el propio ministerio, de oficio o a instancia de parte, en la medida
en que desaparezcan las causas que la motivaron.

Cuando, de conformidad con lo previsto en el parrafo anterior,
el Ministerio de Ciencia y Tecnologia limite el namero de
concesiones demaniales, se tramitara un procedimiento de
licitacion para el otorgamiento de las mismas que respetara en
todo caso los principios de publicidad, concurrencia y no
discriminacion para todas las partes interesadas. Para ello se
aprobara, mediante orden del Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, el pliego de bases y la convocatoria de licitacion
correspondiente a la concesion del segmento de dominio publico
radioeléctrico que se sujeta a limitacion. En este caso el
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Ministerio de Ciencia y Tecnologia debera resolver sobre el
otorgamiento de la concesion demanial en un plazo méaximo de
ocho meses desde la convocatoria de la licitacion.

Teniendo en cuenta los principios establecidos en la
legislacion patrimonial y de contratos de las Administraciones
publicas, se estableceran reglamentariamente las normas
aplicables respecto de la concesion demanial en lo relativo a la
convocatoria de la licitacion, al pliego de bases que deba
aprobarse y a la adjudicacion de la concesion.

1. El derecho de uso del dominio publico radioeléctrico se
otorgara por la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, a
través de la afectacion demanial o de la concesion o autorizacion
administrativa, salvo en los supuestos contemplados en el
apartado 2 del articulo anterior. El uso comtin del dominio
publico radioeléctrico sera libre.

2. El otorgamiento del derecho al uso del dominio publico
radioeléctrico revestira la forma de autorizacion administrativa
en los siguientes supuestos

a) Si se trata de una reserva del derecho de uso especial no
privativo del dominio publico. Tendran la consideracion de uso
especial del dominio publico el del espectro radioeléctrico por
radioaficionados y otros sin contenido econdmico, como los de
banda ciudadana, estableciéndose mediante reglamento el plazo
de su duracion y las condiciones asociadas exigibles.

b) Si se otorga el derecho de uso privativo para autopresta-
cion por el solicitante, salvo en el caso de Administraciones
publicas que requeriran de afectacion demanial. No se otorgaran
derechos de uso privativo del dominio publico radioeléctrico
para su uso en autoprestacion en los supuestos en que la demanda
supere a la oferta y se aplique el procedimiento previsto en el
apartado 2 del articulo anterior.

En los restantes supuestos, el derecho al uso privativo del
dominio publico radioeléctrico requerird concesion adminis-
trativa. Para el otorgamiento de dicha concesion demanial, sera
requisito previo que los solicitantes acrediten su condicion de
operador. Las resoluciones mediante las cuales se otorguen las
concesiones de dominio publico radioeléctrico se dictaran y
publicaran en la forma y plazos que se establezcan mediante
real decreto.

Reglamentariamente, el Gobierno podra fijar condiciones
para que se autorice por la Administracion de telecomunica-
ciones la transmision de determinados derechos de uso del
dominio publico radioeléctrico. Dichas transmisiones en ningun
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caso eximiran al titular del derecho de uso cedente, de las
obligaciones asumidas frente a la Administracion, y deberan en
todo caso respetar las condiciones técnicas de uso establecidas
en el cuadro nacional de atribucion de frecuencias o en los planes
técnicos o las que, en su caso, estén fijadas en las medidas
técnicas de aplicacion de la Union Europea.

Asimismo, en dicho reglamento se podran fijar los supuestos
en que sean transferibles las autorizaciones de uso del dominio
publico radioeléctrico en los casos en que se produzca una
subrogacion en los derechos y obligaciones del operador.

3. Reglamentariamente, el Gobierno establecera las
condiciones no discriminatorias, proporcionadas y transparentes
asociadas a los titulos habilitantes para el uso del dominio
publico radioeléctrico, entre las que se incluiran las necesarias
para garantizar el uso efectivo y eficiente de las frecuencias y
los compromisos contraidos por los operadores en los procesos
de licitacion previstos en el apartado 2 del articulo anterior, que
se puedan imponer en cada caso asociadas al uso de la frecuencia,
asi como las condiciones de otorgamiento de titulos habilitantes
para el uso del dominio publico radioeléctrico para fines
experimentales o eventos de corta duracion.

4. Con caracter previo a la utilizaciéon del dominio publico
radioeléctrico, se exigird, preceptivamente, la inspeccion o el
reconocimiento de las instalaciones, con el fin de comprobar
que se ajustan a las condiciones previamente autorizadas. En
funcion de la naturaleza del servicio, de la banda de frecuencias
empleada, de la importancia técnica de las instalaciones que se
utilicen o por razones de eficacia en la gestion del espectro podra
sustituirse la inspeccion previa por una certificacion expedida
por técnico competente.

5. Con arreglo a los principios de objetividad y de
proporcionalidad, atendiendo principalmente a las necesidades
de la planificacion y del uso eficiente y la disponibilidad del
espectro radioeléctrico en los términos establecidos
reglamentariamente, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia podra
modificar los titulos habilitantes para el uso del dominio publico
radioeléctrico previa audiencia de los interesados, del Consejo
de Consumidores y Usuarios y, en su caso, de las asociaciones
mas representativas de los restantes usuarios, ¢ informe de la
Comisidon del Mercado de las Telecomunicaciones. La
modificacidn se realizara mediante orden ministerial, que
establecerd un plazo para que los titulares se adapten a aquélla.
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TITULO VI
La administracion de las telecomunicaciones

1. Tendran la consideracion de Autoridad Nacional de
Reglamentacion de Telecomunicaciones

a) El Gobierno.

b) Los organos superiores y directivos del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia que de conformidad con la estructura
organica del departamento, asuman las competencias de esta
ley.

¢) Los organos superiores y directivos del Ministerio de
Economia en materia de regulacion de precios.

d) La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

e) La Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.

Reglamentariamente, el Gobierno desarrollara las
competencias que esta ley encomienda al Ministerio de Ciencia
y Tecnologia, al Ministerio de Economia, a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones y a la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, asi como las funciones, responsa-
bilidades y los recursos materiales, de personal y financieros
que para el cumplimiento de los fines se les asignen. Entre los
recursos financieros, se podra incluir la afectacion de las tasas
en los términos que se regulan en el titulo siguiente de esta ley.

2. El Ministro de Ciencia y Tecnologia, sin perjuicio de las
competencias atribuidas a otros 6rganos por esta ley, propondra
al Gobierno la politica a seguir para facilitar el desarrollo y la
evolucion de las obligaciones de servicio publico a las que se
hace referencia en el titulo III y la desarrollard asumiendo la
competencia de control y seguimiento de las obligaciones de
servicio publico que correspondan a los distintos operadores en
la explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, sin perjuicio de las competencias
que esta ley otorga a la Comisidén del Mercado de las
Telecomunicaciones en relacion con el servicio universal.

También corresponden al Ministerio de Cienciay Tecnologia,
en los términos de esta ley, las competencias no atribuidas a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de acuerdo
con lo dispuesto en el titulo II de esta ley, asi como las
competencias en materia de la evaluacion de la conformidad de
equipos y aparatos y de gestion del dominio publico
radioeléctrico, sin perjuicio de las expresamente atribuidas a la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.
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1. Se crea, con la denominacion de Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, un organismo publico con caracter de
organismo autonomo, de acuerdo con lo previsto en el articulo
43.1.a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado, con
personalidad juridico publica diferenciada y plena capacidad
de obrar, que se regird por esta ley y las demas normas de
aplicacion.

2. Dicha Agencia se adscribe, a través de la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion, al Ministerio de Ciencia y Tecnologia, al que
corresponde su direccion estratégica, la evaluacion y el control
de los resultados de su actividad.

3. AlaAgencia, dentro de la esfera de sus competencias, le
corresponden las potestades administrativas para el
cumplimiento de sus fines, en los términos que prevea su
Estatuto y de acuerdo con la legislacion aplicable.

4. En el ejercicio de sus funciones publicas, la Agencia
actuara de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

5. La Agencia tendra por objeto la ejecucion de la gestion
del dominio publico radioeléctrico en el marco de las directrices
fijadas por el Gobierno, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y
la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacidon, asi como en la normativa
correspondiente.

6. Para el cumplimiento del objeto fijado en el apartado
anterior, la Agencia desarrollara las siguientes funciones en los
términos que reglamentariamente se determinen

a) La propuesta de planificacion, la gestion y la
administracion del dominio publico radioeléctrico, asi como la
tramitacion y el otorgamiento de los titulos habilitantes para su
utilizacion, salvo cuando se limite su nimero de acuerdo con lo
previsto en el apartado 2 del articulo 44.

b) El ejercicio de las funciones atribuidas a la
Administracion General del Estado en materia de autorizacion
e inspeccion de instalaciones radioeléctricas en relacion con los
niveles de emision radioeléctrica permitidos a que se refiere el
articulo 44 de esta ley, en el ambito de la competencia exclusiva
que corresponde al Estado sobre las telecomunicaciones, de
acuerdo con el articulo 149.1.21* de la Constitucion.

c) La gestion de un registro publico de radiofrecuencias,
accesible a través de internet, en el que constaran los titulares
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de concesiones administrativas para el uso privativo del dominio
publico radioeléctrico.

d) La elaboracion de proyectos y desarrollo de los planes
técnicos nacionales de radiodifusion y television.

e) La comprobacion técnica de emisiones radioeléctricas
para la identificacion, localizacion y eliminacion de
interferencias perjudiciales, infracciones, irregularidades y
perturbaciones de los sistemas de radiocomunicacion.

f) El control y la inspeccion de las telecomunicaciones, asi
como la propuesta de incoacion de expedientes sancionadores
en la materia, sin perjuicio de las competencias establecidas en
este ambito por esta ley. En materias de competencia del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia o de la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones, y a su solicitud, la Agencia
Estatal de Radiocomunicaciones realizara las funciones de
inspeccion que le sean requeridas.

g) La gestion de la asignacion de los recursos orbita-
espectro para comunicaciones por satélite.

h) La gestion en periodo voluntario de la tasa por reserva
del dominio publico radioeléctrico establecida en el apartado 3
del anexo I de esta ley, y la gestion y recaudacion en periodo
voluntario de las tasas de telecomunicaciones establecidas en
el apartado 4 del citado anexo I, que se recauden por la prestacion
de servicios que tenga encomendada la Agencia de acuerdo con
lo previsto en esta ley, sin perjuicio de los convenios que pudiera
establecer la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones con otras
entidades y de la facultad ejecutiva de recaudacién que
corresponda a otros 6rganos del Estado en materia de ingresos
publicos.

i) La elaboracion de estudios e informes y, en general, el
asesoramiento de la Administracion General del Estado en todo
lo relativo a la gestién del dominio publico radioeléctrico.

j) La colaboracion con la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion en la
participacion en los organismos internacionales relacionados con
la planificacion del espectro radioeléctrico.

k) La elaboracion y elevacion al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia de un informe anual sobre su actuacion.

7. El régimen de personal de la Agencia se ajustara a lo
dispuesto en el articulo 47.1 de la Ley 6/1997 de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado.

En los términos en que se establezca en su Estatuto, la
Agencia podra igualmente contratar personal laboral para la
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provision de puestos de especial contenido técnico. La
tramitacion de las correspondientes convocatorias de seleccion
y provision de puestos de trabajo se realizara por la Agencia, en
los mismos términos establecidos para la Administracion
General del Estado.

8. Los recursos economicos de la Agencia podran provenir
de cualquiera de los enumerados en el apartado 1 del articulo
65 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado. Entre
los recursos econdmicos de la Agencia se incluira, ademas, el
remanente que, de conformidad con lo previsto en el apartado 5
del anexo I de esta ley, le ingrese la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, asi como lo recaudado en concepto de
la tasa del apartado 4 del anexo I por la prestacion de servicios
que tenga encomendada la Agencia de acuerdo con lo previsto
en esta ley.

9. El régimen de contratacion, de adquisicion y de
enajenacion de la Agencia se rige por las normas generales de
contratacion de las Administraciones publicas.

10. El régimen patrimonial de la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones se ajustara a las previsiones del articulo
48 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

11. La Agencia elaborara anualmente un anteproyecto de
presupuesto con la estructura que sefiale el Ministerio de
Hacienda, y lo remitird al Ministerio de Ciencia y Tecnologia
para su elevacion al Gobierno y posterior remision a las Cortes
Generales, como parte de los Presupuestos Generales del Estado.
El régimen presupuestario, el econdémico financiero, el de
contabilidad, el de intervencion y el de control financiero de la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones sera el establecido en
la Ley General Presupuestaria, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 50 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

12. Corresponde al Gobierno aprobar el Estatuto de la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, mediante real decreto,
a iniciativa del Ministro de Ciencia y Tecnologia y a propuesta
conjunta de los Ministros de Hacienda y de Administraciones
Publicas.

13. La constitucion efectiva de la Agencia tendra lugar en el
momento y con los plazos que sefiale el real decreto de
aprobacion de su Estatuto. Dicho real decreto debera someterse
a la aprobacion del Consejo de Ministros en un plazo no superior
a un afio desde la entrada en vigor de la presente disposicion.
En el citado real decreto se determinaran los érganos, centros y
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servicios que quedaran integrados en la Agencia con las
modificaciones que sean precisas.

1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es
un organismo publico de los previstos por el apartado 1 de la
disposicion adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado, dotado de personalidad juridica y plena capacidad
publica y privada. Estd adscrita al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, a través de la Secretaria de Estado de Telecomunica-
ciones y para la Sociedad de la Informacion, que ejercera las
funciones de coordinacion entre la Comision y el Ministerio.
Se regira por lo dispuesto en esta ley y disposiciones que la
desarrollen, asi como por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en el ejercicio de las
funciones publicas que esta ley le atribuye y, supletoriamente,
por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado, de
acuerdo con lo previsto por el apartado 1 de su disposicion
adicional décima. El personal que preste servicio en la Comision
quedara vinculado a ella por una relacion de caracter laboral.

2. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
tendrd por objeto el establecimiento y supervision de las
obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores
en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales,
conforme a lo previsto por su normativa reguladora, la resolucion
de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el ejercicio
como organo arbitral de las controversias entre los mismos.

3. En las materias de telecomunicaciones reguladas en esta
ley la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ejercera
las siguientes funciones

a) Arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre los
operadores del sector de las comunicaciones electronicas, asi
como en aquellos otros casos que puedan establecerse por via
reglamentaria, cuando los interesados lo acuerden.

El ejercicio de esta funcion arbitral no tendra caracter publico.
El procedimiento arbitral se establecera mediante real decreto
y se ajustara a los principios esenciales de audiencia, libertad
de prueba, contradiccion e igualdad, y sera indisponible para
las partes.

b) Asignar la numeracion a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas, en condiciones objetivas,
transparentes y no discriminatorias, de acuerdo con lo que
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reglamentariamente se determine. La Comision velara por la
correcta utilizacion de los recursos publicos de numeracion
asignados. Asimismo, autorizara la transmision de dichos
recursos, estableciendo, mediante resolucion, las condiciones
de aquélla.

c) Ejercer las funciones que en relacion con el servicio
universal y su financiacion le encomienda el titulo III de esta
ley.

d) Laresolucion vinculante de los conflictos que se susciten
entre los operadores en materia de acceso e interconexion de
redes, en los términos que se establecen en el titulo Il de esta
ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefonicas,
la financiacion del servicio universal y el uso compartido de
infraestructuras. Asimismo, ejercera las restantes competencias
que en materia de interconexion se le atribuyen en esta ley.

e) Adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la
pluralidad de oferta del servicio, el acceso a las redes de
comunicaciones electronicas por los operadores, la interconexion
de las redes y la explotacion de red en condiciones de red abierta,
y la politica de precios y comercializacion por los prestadores
de los servicios. A estos efectos, sin petjuicio de las funciones
encomendadas en el capitulo III del titulo II de esta ley y en su
normativa de desarrollo, la Comision ejercerd las siguientes
funciones

1. Podra dictar, sobre las materias indicadas, instrucciones
dirigidas a los operadores que actuen en el sector de
comunicaciones electronicas. Estas instrucciones seran
vinculantes una vez notificadas o, en su caso, publicadas en el
"Boletin Oficial del Estado".

2%, Pondra en conocimiento del Servicio de Defensa de la
Competencia los actos, acuerdos, practicas o conductas de los
que pudiera tener noticia en el ejercicio de sus atribuciones y
que presenten indicios de ser contrarios a la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia. A tal fin, la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones comunicara al Servicio
de Defensa de la Competencia todos los elementos de hecho a
su alcance y, en su caso, remitird dictamen no vinculante de la
calificacion que le merecen dichos hechos.

3% Ejercer la competencia de la Administracion General de
Estado para interpretar la informacidon que en aplicacion del
articulo 9 de esta ley le suministren los operadores en el ejercicio
de la proteccion de la libre competencia en el mercado de las
comunicaciones electronicas.
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f) Informar preceptivamente en los procedimientos
iniciados para la autorizacion de las operaciones de
concentracion de operadores o de toma de control de uno o varios
operadores del sector de las comunicaciones electronicas,
cuando dichas operaciones hayan de ser sometidas al Gobierno
para su decision, de acuerdo con la legislacion vigente en materia
de defensa de la competencia.

g) Definir los mercados pertinentes para establecer
obligaciones especificas conforme a lo previsto en el capitulo
II del titulo 11 y en el articulo 13 de esta ley.

h) Asesorar al Gobierno y al Ministro de Ciencia y
Tecnologia, a solicitud de éstos o por propia iniciativa, en los
asuntos concernientes al mercado y a la regulacion de las
comunicaciones, particularmente en aquellas materias que
puedan afectar al desarrollo libre y competitivo del mercado.
Igualmente podra asesorar a las comunidades auténomas y a
las corporaciones locales, a peticion de los 6rganos competentes
de cada una de ellas, en relacion con el ejercicio de competencias
propias de dichas Administraciones publicas que entren en
relacion con la competencia estatal en materia de tele-
comunicaciones.

En particular, informara preceptivamente en los procedi-
mientos tramitados por la Administracion General del Estado
para la elaboracion de disposiciones normativas, en materia de
comunicaciones electronicas, especificaciones técnicas de
equipos, aparatos, dispositivos y sistemas de telecomunicacion
planificacion y atribucion de frecuencias del espectro
radioeléctrico, asi como pliegos de clausulas administrativas
generales que, en su caso, hayan de regir los procedimientos de
licitacion para el otorgamiento de concesiones de dominio
publico radioeléctrico.

1) Ejercerlas funciones inspectoras en aquellos asuntos
sobre los que tenga atribuida la potestad sancionadora de acuerdo
con el articulo 50.1 y solicitar la intervencion de la Agencia
Estatal de Radiocomunicaciones para la inspeccion técnica de
las redes y servicios de comunicaciones electronicas en aquellos
supuestos en que la Comision lo estime necesario para el
desempeiio de sus funciones.

j)  El gjercicio de la potestad sancionadora en los términos
previstos por esta ley.

En los procedimientos que se inicien como resultado de
denuncia por parte del Ministerio de Ciencia y Tecnologia el
organo instructor, antes de formular la oportuna propuesta de
resolucion, sometera el expediente a informe de dicho ministerio.
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La propuesta de resolucion debera ser motivada si se separa de
dicho informe.

k) Denunciar, ante los servicios de inspeccion de telecomu-
nicaciones de la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, las
conductas contrarias a la legislacion general de las tele-
comunicaciones cuando no le corresponda el ejercicio de la
potestad sancionadora.

En los procedimientos que se inicien como resultado de las
denuncias a que se refiere el parrafo anterior, el érgano instructor,
antes de formular la oportuna propuesta de resolucion, sometera
el expediente a informe de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones. La propuesta de resolucion debera ser
motivada si se separa de dicho informe.

I) La llevanza de un registro de operadores, en el que se
inscribiran todas aquellas cuya actividad requiera la notificacion
a la que se refiere el articulo 6 de esta ley.

El registro contendra los datos necesarios para que la
Comision pueda ejercer las funciones que tenga atribuidas.

m) Cualesquiera otras que legal o reglamentariamente se le
atribuyan o que le encomienden el Gobierno o el Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

4. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
estara regida por un Consejo, al que correspondera el ejercicio
de todas las funciones establecidas en el apartado anterior.

5. Dicho Consejo estara compuesto por un Presidente, un
Vicepresidente y siete consejeros, que seran nombrados por el
Gobierno, mediante real decreto adoptado a propuesta conjunta
de los Ministros de Ciencia y Tecnologia y Economia, entre
personas de reconocida competencia profesional relacionada con
el sector de las telecomunicaciones y la regulacion de los
mercados, previa comparecencia ante la Comision competente
del Congreso de los Diputados, para informar sobre las personas
a quienes pretende proponer.

6. El Consejo designarad un Secretario no Consejero, que
actuara con voz, pero sin voto.

7. Los cargos de Presidente, Vicepresidente y consejeros se
renovaran cada seis afos, pudiendo los inicialmente designados
ser reelegidos por una sola vez.

8. El Presidente, el Vicepresidente y los consejeros cesaran
en su cargo por renuncia aceptada por el Gobierno, expiracion
del término de su mandato o por separacion acordada por el
Gobierno, previa instruccion de expediente por el Ministro de
Ciencia y Tecnologia, por incapacidad permanente para el
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ejercicio del cargo, incumplimiento grave de sus obligaciones,
condena por delito doloso o incompatibilidad sobrevenida.

9. Todos los miembros del Consejo estaran sujetos al
régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la
Administracion.

10. El Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprobara el reglamento de régimen interior
de la Comision, en el que se regulara la actuacion de los 6rganos
de ésta, el procedimiento a seguir para la adopcion de acuerdos
y la organizacion del personal.

El acuerdo de aprobacion del reglamento de régimen interior
debera ser adoptado con el visto favorable de dos tercios de los
miembros que componen el Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones.

11. La Comision elaborara anualmente un informe al
Gobierno sobre el desarrollo del mercado de las
telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, que sera
elevado a las Cortes Generales. Este informe reflejara todas las
actuaciones de la Comision, sus observaciones y sugerencias
sobre la evolucion del mercado, el cumplimiento de las
condiciones de la libre competencia, las medidas para corregir
las deficiencias advertidas y para facilitar el desarrollo de las
telecomunicaciones.

12. En el ejercicio de sus funciones, y en los términos que
reglamentariamente se determinen, la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, una vez iniciado el procedimiento
correspondiente, podrd en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, adoptar las medidas cautelares que
estime oportunas para asegurar la eficacia del laudo o de la
resolucion que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello.

13. La Comision tendra patrimonio propio, independiente
del patrimonio del Estado.

14. Los recursos de la Comision estaran integrados por:

a) Los bienes y valores que constituyan su patrimonio y los
productos y rentas del mismo.

b) Los ingresos obtenidos por la liquidacion de tasas
devengadas por la realizacion de actividades de prestacion de
servicios y los derivados del ejercicio de las competencias y
funciones a que se refiere el apartado 3 de este articulo. No
obstante, la recaudacion procedente de la actividad sancionadora
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se
ingresara en el Tesoro Publico.
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En particular, constituiran ingresos de la Comision las tasas
que se regulan en el apartado 1 del anexo I de esta ley en los
términos fijados en aquél.

La gestion y recaudacion en periodo voluntario de las tasas
de los apartados 1 y 2 del anexo I de esta ley, asi como de las
tasas de telecomunicaciones establecidas en el apartado 4 del
citado anexo I que se recauden por la prestacion de servicios
que tenga encomendada la Comision, de acuerdo con lo previsto
en esta ley, corresponderd a la Comision en los términos que se
fijan en el apartado 5 de dicho anexo, sin perjuicio de los
convenios que pudiera ésta establecer con otras entidades y de
la facultad ejecutiva que corresponda a otros 6rganos del Estado
en materia de ingresos publicos, o de su obligacion de ingreso
en el Tesoro Publico, en su caso, en los supuestos previstos en
el anexo I de esta ley.

c) Las transferencias que, en su caso, efectie el Ministerio
de Ciencia y Tecnologia con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado.

15. La Comision elaborara anualmente un anteproyecto de
presupuesto con la estructura que determine el Ministerio de
Hacienda, y lo remitira a dicho departamento para su elevacion
al Gobierno. Este ultimo, previa su aprobacion, lo enviara a las
Cortes Generales, integrado en los Presupuestos Generales del
Estado. El presupuesto tendrd cardcter estimativo y sus
variaciones seran autorizadas de acuerdo con lo establecido en
la Ley General Presupuestaria.

16. El control econdmico y financiero de la Comision se
efectuard con arreglo a lo dispuesto en la Ley General
Presupuestaria.

17. Las disposiciones y resoluciones que dicte la Comision
en el ejercicio de sus funciones publicas pondran fin a la via
administrativa y seran recurribles ante la jurisdiccion
contencioso administrativa en los términos establecidos en la
ley reguladora de dicha jurisdiccion.

Los laudos que dicte la Comision en el ejercicio de su funcion
arbitral tendran los efectos establecidos en la Ley 36/1988, de 5
de diciembre, de Arbitraje; su revision, anulacion y ejecucion
forzosa se acomodaran a lo dispuesto en la citada ley.
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Articulo 49.
Principios apli-
cables a las ta-
sas en materia
de telecomuni-
caciones

TITULO VI
Tasas en materia de telecomunicaciones

1. Los operadores y los titulares de derechos de uso del
dominio publico radioeléctrico o de recursos de numeracion
estaran sujetos al pago de las tasas establecidas en el
ordenamiento juridico.

2. Dichas tasas tendran como finalidad

a) Cubrir los gastos administrativos que ocasione el trabajo
de regulacion relativo a la preparacion y puesta en practica del
derecho comunitario derivado y actos administrativos, como
las relativas a la interconexion y acceso.

b) Los que ocasionen la gestion, control y ejecucion del
régimen establecido en esta ley.

c) Los que ocasione la gestion, control y ejecucion de los
derechos de ocupacion del dominio publico, los derechos de
uso del dominio publico radioeléctrico y la numeracion.

d) La gestion de las notificaciones reguladas en el articulo
6 de esta ley.

e) Los gastos de cooperacion internacional, armonizacion
y normalizacion y el andlisis de mercado.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, las tasas
establecidas por el uso del dominio publico radioeléctrico, la
numeracion y el dominio publico necesario para la instalacion
de redes de comunicaciones electronicas tendran como finalidad
la necesidad de garantizar el uso 6ptimo de estos recursos,
teniendo en cuenta el valor del bien cuyo uso se otorga y su
escasez. Dichas tasas deberan ser no discriminatorias,
transparentes, justificadas objetivamente y ser proporcionadas
a su fin. Asimismo, deberan fomentar el cumplimiento de los
objetivos y principios establecidos en el articulo 3, en los
términos que se establezcan reglamentariamente.

4. Las tasas a que se refieren los apartados anteriores serdn
impuestas de manera objetiva, transparente y proporcional, de
manera que se minimicen los costes administrativos adicionales
y las cargas que se derivan de ellos.

5. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones y la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, asi como las Administraciones
territoriales que gestionen y liquiden tasas subsumibles en el
apartado 2 de este articulo, publicaran un resumen anual de los
gastos administrativos que justifican su imposicion y del importe
total de la recaudacion.
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Articulo 50.

Funciones
inspectoras y
sancionadoras

6. Las tasas en materia de telecomunicaciones gestionadas
por la Administracion General del Estado y sus organismos
publicos seran las recogidas en el anexo I de esta ley.

TiTULO VIII
Inspeccion y régimen sancionador

1. La funcién inspectora en materia de telecomunicaciones
corresponde a:

a) La Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.

b) La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

¢) El Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

2. Sera competencia del Ministerio de Ciencia y Tecnologia
la inspeccion de los servicios y de las redes de tele-
comunicaciones, de sus condiciones de prestacion, de los
equipos, de los aparatos, de las instalaciones y de los sistemas
civiles, que contara con un servicio central de inspeccion técnica
de telecomunicaciones.

3. Correspondera a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la inspeccion de las actividades de los
operadores de telecomunicaciones respecto de las cuales tenga
competencia sancionadora de conformidad con esta ley.

4. Corresponderd a la Agencia Estatal de Radio-
comunicaciones la competencia de control e inspeccion del
dominio publico radioeléctrico, asi como la realizacion de
actividades de inspeccion conforme a lo establecido en el
apartado siguiente.

5. Para la realizacion de determinadas actividades de
inspeccion técnica, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia o la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en materias
de su competencia, podran solicitar la actuacion de la Agencia
Estatal de Radiocomunicaciones.

6. Los funcionarios de la Agencia Estatal de Radio-
comunicaciones, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el
personal de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
especificamente designado para ello tendran, en el ejercicio de
sus funciones inspectoras, la consideracion de autoridad publica
y podrén solicitar, a través de la autoridad gubernativa
correspondiente, el apoyo necesario de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad.

Los operadores o quienes realicen las actividades a las que
se refiere esta ley vendran obligados a facilitar al personal de
inspeccion, en el ejercicio de sus funciones, el acceso a sus
instalaciones. También deberan permitir que dicho personal lleve
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Articulo 51.

Responsabilidad
por las infrac-
ciones en ma-
teria de tele-
comunicaciones

a cabo el control de los elementos afectos a los servicios o
actividades que realicen, de las redes que instalen o exploten y
de cuantos documentos estan obligados a poseer o conservar.
Las personas fisicas y juridicas comprendidas en este parrafo
quedan obligadas a poner a disposicion del personal de
inspeccion cuantos libros, registros y documentos, sea cual fuere
su soporte, éste considere precisos, incluidos los programas
informaticos y los archivos magnéticos, opticos o de cualquier
otra clase.

Las actuaciones de comprobacion o investigacion llevadas
a cabo por la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia y la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones en el ambito de sus competencias
podran desarrollarse, a eleccion de sus servicios:

a) En cualquier despacho, oficina o dependencia de la
persona o entidad inspeccionada o de quien las represente.

b) En los propios locales de la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia
o de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Cuando las actuaciones de comprobacion o investigacion se
desarrollen en los lugares sefialados en el parrafo a) anterior, se
observara la jornada laboral de los mismos, sin perjuicio de que
pueda actuarse de comtin acuerdo en otras horas o dias.

Las obligaciones establecidas en los parrafos anteriores seran
también exigibles a quienes, careciendo de titulo habilitante,
aparezcan como responsables de la prestacion del servicio, de
la instalacion o de la explotacion de la red o del ejercicio de la
actividad.

7. La aplicacion del régimen sancionador, corresponde al
Ministerio de Cienciay Tecnologia y a la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones de conformidad con lo establecido
en el articulo 58 de esta ley.

La responsabilidad administrativa por las infracciones de las
normas reguladoras de las telecomunicaciones sera exigible:

a) En el caso de incumplimiento de las condiciones
establecidas para la explotacion de redes o la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas, a la persona fisica o
juridica que desarrolle la actividad.

b) En las cometidas con motivo de la explotacion de redes
o la prestacion de servicios sin haber efectuado la notificacion a
que se refiere el articulo 6 de esta ley, a la persona fisica o juridica
que realice la actividad o, subsidiariamente, a la que tenga la
disponibilidad de los equipos e instalaciones por cualquier titulo
juridico valido en derecho o careciendo de éste.
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Articulo 52.
Clasificacion de
las infracciones

Articulo 53.
Infracciones
muy graves

c) En las cometidas por los usuarios o por otras personas
que, sin estar comprendidas en los parrafos anteriores, realicen
actividades reguladas en la normativa sobre telecomunicaciones,
a la persona fisica o juridica cuya actuacion se halle tipificada
por el precepto infringido o a la que las normas correspondientes
atribuyen especificamente la responsabilidad.

Las infracciones de las normas reguladoras de las
telecomunicaciones se clasifican en muy graves, graves y leves.

Se consideran infracciones muy graves

a) Larealizacion de actividades sin titulo habilitante cuando
sea legalmente necesario o utilizando parametros técnicos
diferentes de los propios del titulo y la utilizacion de potencias
de emision notoriamente superiores a las permitidas o de
frecuencias radioeléctricas sin autorizacion o distintas de las
autorizadas, siempre que, en estos dos Ultimos casos, se produz-
can dafios graves a las redes o a la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas.

b) El uso, en condiciones distintas a las autorizadas, del
espectro radioeléctrico que provoque alteraciones que impidan
la correcta prestacion de otros servicios por otros operadores.

¢) El incumplimiento grave o reiterado por los titulares de
concesiones, afectaciones demaniales o autorizaciones para el
uso del dominio publico radioeléctrico de las condiciones
esenciales que se les impongan por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia.

d) La transmision total o parcial de concesiones o autoriza-
ciones para el uso privativo del dominio publico radioeléctrico,
sin cumplir con los requisitos establecidos a tal efecto por la
normativa de desarrollo de esta ley.

e) La produccion deliberada de interferencias definidas
como perjudiciales en esta ley, incluidas las causadas por esta-
ciones radioeléctricas que estén instaladas o en funcionamiento
a bordo de un buque, de una aeronave o de cualquier otro objeto
flotante o aerotransportado que transmita emisiones desde fuera
del territorio espafiol para su posible recepcion total o parcial
en éste.

f) Efectuar emisiones radioeléctricas que incumplan
gravemente los limites de exposicion establecidos en la
normativa de desarrollo del articulo 44 de esta ley e incumplir
gravemente las demds medidas de seguridad establecidas en
dicha normativa, incluidas las obligaciones de sefializacion o
vallado de las instalaciones radioeléctricas.
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g) Permitir el empleo de enlaces procedentes del exterior
del territorio nacional que se faciliten a través de satélites cuyo
uso no haya sido previamente autorizado.

h) La instalacion, puesta en servicio o utilizacion de
terminales o de equipos conectados a las redes publicas de
comunicaciones electronicas que no hayan evaluado su
conformidad, conforme al titulo IV de esta ley, si se producen
dafios muy graves a aquéllas.

i) La importacion ola venta al por mayor de equipos o
aparatos cuya conformidad no haya sido evaluada de acuerdo
con lo dispuesto en el titulo IV de esta ley, o con los acuerdos o
convenios internacionales celebrados por el Estado espafiol.

j)  El incumplimiento grave y reiterado por los titulares de
los laboratorios designados o por las entidades colaboradoras
de la Administracion de las obligaciones que reglamentariamente
se establezcan para su funcionamiento o de las derivadas de su
acreditacion o concierto, en el proceso de evaluacion de los
aparatos de telecomunicaciones, de conformidad con las
especificaciones técnicas que les sean de aplicacion.

k) Lanegativa o la obstruccion a ser inspeccionado, y la no
colaboracion con la inspeccion cuando ésta sea requerida.

) El incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones
de servicio publico, segun lo establecido en el titulo III.

m) Elincumplimiento reiterado de la obligacién de mantener
los niveles de calidad establecidos para la prestacion de los
servicios.

n) La interceptacion, sin autorizacion, de telecomunica-
ciones no destinadas al publico en general.

fi) La divulgacion del contenido, o de la simple existencia,
de mensajes no destinados al publico en general emitidos o
recibidos a través de servicios de telecomunicaciones, a los que
se acceda mediante la interceptacion voluntaria o involuntaria,
su publicacidon o cualquier otro uso de ellos sin la debida
autorizacion.

0) El incumplimiento deliberado, por parte de los operado-
res, de las obligaciones en materia de interceptacion legal de
las comunicaciones impuestas en desarrollo del articulo 33 de
esta ley.

p) El incumplimiento reiterado de los requerimientos de
informacion formulados por el drgano competente de la
Administracién del Estado en el ejercicio de sus funciones.

q) El incumplimiento de las instrucciones dictadas por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en el
gjercicio de las competencias que en materia de mercados de
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Articulo 54.
Infracciones
graves

referencia y operadores con poder significativo le atribuye esta
ley.

r) El incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio
de sus funciones en materia de comunicaciones electronicas,
con excepcion de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral
previo sometimiento voluntario de las partes.

s) El incumplimiento grave o reiterado por los operadores
de las condiciones para la prestacion de servicios o la explotacion
de redes de comunicaciones electronicas.

t) La explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas sin cumplir los requisitos exigibles
para realizar tales actividades establecidos en esta ley y su
normativa de desarrollo.

u) El incumplimiento de lo establecido en el articulo 6.1.

v) El incumplimiento, por parte de las personas fisicas o
juridicas habilitadas para la explotacion de redes o la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas accesibles al
publico, de las obligaciones en materia de acceso e interconexion
a las que estén sometidas por la vigente legislacion.

w) El incumplimiento de las condiciones determinantes de
la adjudicacion y asignacion de los recursos de numeracion
incluidos en los planes de numeracion debidamente aprobados.

x) El incumplimiento reiterado de los requerimientos de
informacion formulados por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones.

y) La falta de notificacion a la Administracion por el titular
de una red de comunicaciones electronicas de los servicios que
se estén prestando a través de ella cuando esta informacion sea
exigible de acuerdo con la normativa aplicable.

z) La vulneracion grave o reiterada de los derechos
previstos por el articulo 38.3, salvo el previsto por el parrafo h),
cuya infraccion se regira por el régimen sancionador previsto
por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informaciéon y Comercio Electronico.

Se consideran infracciones graves:

a) Larealizacion de actividades sin titulo habilitante cuando
sea legalmente necesario o utilizando parametros técnicos
diferentes de los propios del titulo y la utilizacién de potencias
de emisidon notoriamente superiores a las permitidas o de
frecuencias radioeléctricas sin autorizacion o distintas de las
autorizadas, siempre que las referidas conductas no constituyan
infraccion muy grave.
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b) La instalacion de estaciones radioeléctricas sin
autorizacion, cuando, de acuerdo con lo dispuesto en la
normativa reguladora de las telecomunicaciones, sea necesaria,
o de estaciones radioeléctricas a bordo de un buque, de una
aeronave o de cualquier otro objeto flotante o aerotransportado,
que, en el mar o fuera de él, posibilite la transmision de emisiones
desde el exterior para su posible recepcion total o parcial en
territorio nacional.

¢) La mera produccion de interferencias definidas como
perjudiciales en esta ley que no se encuentren comprendidas en
el articulo anterior.

d) La emision de sefales de identificacion falsas o
enganosas.

e) El uso, en condiciones distintas de las autorizadas, del
espectro radioeléctrico que provoque alteraciones que dificulten
la correcta prestacion de otros servicios por otros operadores.

f) No atender el requerimiento hecho por la autoridad
competente para el cese de las emisiones radioeléctricas, en los
supuestos de produccion de interferencias.

g) Elestablecimiento de comunicaciones con estaciones no
autorizadas.

h) Efectuar emisiones radioeléctricas que incumplan los
limites de exposicion establecidos en la normativa de desarrollo
del articulo 44 de esta ley e incumplir las demas medidas de
seguridad establecidas en ella, incluidas las obligaciones de
sefializacion o vallado de las instalaciones radioeléctricas.

i) La instalacidn, puesta en servicio o utilizacion de
terminales o de equipos conectados a las redes publicas de
comunicaciones electronicas que no hayan evaluado su
conformidad, conforme al titulo IV de esta ley, salvo que deba
ser considerado como infracciéon muy grave.

j) La distribucién, venta o exposicion para la venta de
equipos o aparatos cuya conformidad con los requisitos
esenciales aplicables no haya sido evaluada de acuerdo con lo
dispuesto en el titulo IV de esta ley o con los acuerdos o
convenios internacionales celebrados por el Estado espafiol.

k) La realizacion de la actividad de instalacion de aparatos
y sistemas de telecomunicacion sin disponer del correspondiente
titulo habilitante, asi como el incumplimiento de los requisitos
aplicables al acceso a los servicios de telecomunicaciones en el
interior de los edificios y a la instalacién en ellos de las
infraestructuras de telecomunicaciones.

1) La alteracion, la manipulacién o la omisiéon de las
caracteristicas técnicas, de las marcas, de las etiquetas, de los
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signos de identificacion o de la documentacion de los equipos o
de los aparatos de telecomunicaciones.

m) El incumplimiento por las entidades colaboradoras de la
Administracion para la normalizacion y la homologacion de las
prescripciones técnicas y del contenido de las autorizaciones o
de los conciertos que les afecten, con arreglo a lo que reglamenta-
riamente se determine.

n) Los siguientes actos de colaboracion con los usuarios
de buques o aeronaves, ya sean nacionales o de bandera extran-
jera, efectuados deliberadamente y que posibiliten la produccion
de las infracciones previstas en el parrafo h) del articulo 53 y en
el parrafo b) de este articulo

1° El suministro, el mantenimiento o la reparacion del
material que incorpore el buque o la aeronave.

2° Su aprovisionamiento o abastecimiento.

3° El suministro de medios de transporte o el transporte de
personas o de material al buque o a la aeronave.

4° El encargo o la realizacion de producciones de todo tipo
desde buques o aeronaves, incluida la publicidad destinada a su
difusion por radio.

5° La prestacion de servicios relativos a la publicidad de las
estaciones instaladas en los buques o en las aeronaves.

6° Cualesquiera otros actos de colaboracion para la comision
de una infraccion en materia de telecomunicaciones mediante
el uso de buques o aeronaves.

fi) El incumplimiento por parte de los operadores de las
obligaciones en materia de interceptacion legal de las comunica-
ciones impuestas en desarrollo del articulo 33 de esta ley, salvo
que deba ser considerado como infraccion muy grave, conforme
a lo dispuesto en el articulo anterior.

o) El incumplimiento de las obligaciones de servicio
publico, segun lo establecido en el titulo III, salvo que deba
considerarse como infraccion muy grave, conforme a lo previsto
en el articulo anterior.

p) Elincumplimiento por los operadores de las condiciones
para la prestacion de servicios o la explotacion de redes de
comunicaciones electronicas.

q) Cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones
de los operadores explotadores de redes o prestadores de ser-
vicios de comunicaciones electronicas o de sus usuarios, previsto
en las leyes vigentes, salvo que deba ser considerado como
infraccion muy grave, conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior.
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Articulo 55.
Infracciones
leves

Articulo 56.
Sanciones

r) La vulneracion de los derechos previstos por el articulo
38.3, salvo que deba ser reconocida como infraccion muy grave.
Queda exceptuado el derecho previsto por el parrafo h), cuya
infraccion se regira por el régimen sancionador previsto por la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y Comercio Electronico.

Se consideran infracciones leves

a) Laproduccion de cualquier tipo de emision radioeléctrica
no autorizada, salvo que deba ser considerada como infraccion
grave o muy grave.

b) La mera produccion de interferencias cuando no deba
ser considerada como infraccion grave o muy grave.

c) Carecer de los preceptivos cuadros de tarifas o de precios
cuando su exhibicion se exija por la normativa vigente.

d) No facilitar los datos requeridos por la Administracion
o retrasar injustificadamente su aportacion cuando resulte
exigible conforme a lo previsto por la normativa reguladora de
las comunicaciones electronicas.

e) Cualquier otro incumplimiento de las obligaciones
impuestas a operadores de redes o de servicios de comunica-
ciones electronicas o de sus usuarios, previsto en las leyes
vigentes, salvo que deba ser considerado como infraccion grave
o muy grave, conforme a lo dispuesto en los articulos anteriores.

1. El Ministerio de Ciencia y Tecnologia o la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones impondran, en el ambito
de sus respectivas competencias, las siguientes sanciones

a) Por la comision de infracciones muy graves tipificadas
en los parrafos q) y r) del articulo 53 se impondra al infractor
multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo,
del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u
omisiones en que consista la infraccion. En caso de que no resulte
posible aplicar este criterio o que de su aplicacion resultara una
cantidad inferior a la mayor de las que a continuacion se indican,
esta ultima constituira el limite del importe de la sancion
pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes
cantidades: el uno por ciento de los ingresos brutos anuales
obtenidos por la entidad infractora en el ultimo ejercicio en la
rama de actividad afectada o, en caso de inexistencia de éstos,
en el ejercicio actual el cinco por ciento de los fondos totales,
propios o ajenos, utilizados en la infraccion, o 20 millones de
euros.

b) Por la comision de las demds infracciones muy graves
se impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto,
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ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como
consecuencia de los actos u omisiones en que consista la
infraccion. En caso de que no resulte posible aplicar este criterio,
el limite maximo de la sancion sera de dos millones de euros.

Las infracciones muy graves, en funcion de sus circunstan-
cias, podran dar lugar a la inhabilitacion hasta de cinco afios del
operador para la explotacion de redes o la prestacion de servicios
de comunicaciones electronicas.

c) Por la comision de infracciones graves se impondré al
infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones que
constituyan aquéllas o, en caso de que no resulte aplicable este
criterio, el limite maximo de la sancion sera de 500.000 euros.

Las infracciones graves, en funcion de sus circunstancias,
podran llevar aparejada amonestacion publica, con publicacion
en el "Boletin Oficial del Estado" y en dos periddicos de difusion
nacional, una vez que la resolucion sancionadora tenga caracter
firme.

d) Por la comision de infracciones leves se impondra al
infractor una multa por importe de hasta 30.000 euros.

Las infracciones leves, en funcidén de sus circunstancias,
podran llevar aparejada una amonestacion privada.

2. En todo caso, la cuantia de la sancién que se imponga,
dentro de los limites indicados, se graduara teniendo en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, lo
siguiente:

a) Lagravedad de las infracciones cometidas anteriormente
por el sujeto al que se sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.

c) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho
objeto de la infraccion.

d) El dafio causado.

Ademas, para la fijacion de la sancion se tendré en cuenta la
situacion econdmica del infractor, derivada de su patrimonio,
de sus ingresos, de sus cargas familiares y de las demas
circunstancias personales que acredite que le afectan.

El infractor vendra obligado, en su caso, al pago de las tasas
que hubiera debido satisfacer en el supuesto de haber realizado
la notificacion a que se refiere el articulo 6 o de haber disfrutado
de titulo para la utilizaciéon del dominio publico radioeléctrico.
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3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1 de este
articulo, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia o la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, en el ambito de sus
respectivas competencias, podran adoptar las siguientes medidas

a) Las infracciones a las que se refieren los articulos 53 y
54 podran dar lugar a la adopcion de medidas cautelares, que de
conformidad con el articulo 136 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, podran
consistir en el precintado y, en su caso, la retirada del mercado
de los equipos o instalaciones que hubiera empleado el infractor
por un plazo maximo de seis meses, y en la orden de cese
inmediato de la actividad presuntamente infractora, siendo, en
su caso, aplicable el régimen de ejecucion subsidiaria previsto
en el articulo 98 de dicha ley.

b) Cuando el infractor carezca de titulo habilitante para la
ocupacion del dominio publico o su equipo no haya evaluado
su conformidad, se mantendran las medidas cautelares previstas
en el parrafo anterior hasta la resolucion del procedimiento o
hasta la evaluacion de la conformidad.

¢) Las sanciones impuestas por cualquiera de las infrac-
ciones comprendidas en los articulos 53 y 54, cuando se requiera
titulo habilitante para el ejercicio de la actividad realizada por
el infractor, podran llevar aparejada, como sancion accesoria,
el precintado o la incautacion de los equipos o aparatos o la
clausura de las instalaciones en tanto no se disponga del referido
titulo.

d) Asimismo, podra acordarse, como medida de asegura-
miento de la eficacia de la resolucion definitiva que se dicte, la
suspension provisional de la eficacia del titulo y la clausura
provisional de las instalaciones, por un plazo maximo de seis
meses.

4. Ademas de la sancidén que corresponda imponer a los
infractores, cuando se trate de una persona juridica, se podra
imponer una multa de hasta 60.000 euros a sus representantes
legales o a las personas que integran los 6rganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancioén aquellas personas que,
formando parte de o6rganos colegiados de administracion, no
hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o
salvando su voto.

5. Las cuantias sefialadas en este articulo podran ser
actualizadas por el Gobierno, teniendo en cuenta la variacion
de los indices de precios de consumo.
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Articulo 57.
Prescripcion

Articulo 58.
Competencias
sancionadoras

1. Las infracciones reguladas en esta ley prescribiran, las
muy graves, a los tres afios, las graves, a los dos afios, y las
leves, a los seis meses.

El plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a
computarse desde el dia en que se hubieran cometido.
Interrumpira la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del
interesado, del procedimiento sancionador. El plazo de pres-
cripcion volvera a correr si el expediente sancionador estuviera
paralizado durante mas de un mes por causa no imputable al
presunto responsable.

En el supuesto de infraccion continuada, la fecha inicial del
computo serd aquélla en que deje de realizarse la actividad
infractora o la del ultimo acto con que la infraccion se consume.
No obstante, se entendera que persiste la infraccion en tanto los
equipos, aparatos o instalaciones objeto del expediente no se
encuentren a disposicion de la Administraciéon o quede
constancia fehaciente de su imposibilidad de uso.

2. Las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribi-
ran a los tres afios, las impuestas por faltas graves, a los dos
afios, y las impuestas por faltas leves, al afio. El plazo de
prescripcion de las sanciones comenzard a computarse desde el
dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por
la que se impone la sancion. Interrumpira la prescripcion la
iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento
de ejecucion, volviendo a correr el plazo si aquél esta paralizado
durante mas de un mes por causa no imputable al infractor.

La competencia sancionadora correspondera

a) A la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en los
parrafos q) a x) del articulo 53, infracciones graves tipificadas
en el parrafo p) y, en el ambito material de su actuacion, en el
parrafo q) del articulo 54, e infracciones leves tipificadas en el
parrafo d) del articulo 55, respecto de los requerimientos por
ella formulados. Dentro de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, la imposicion de sanciones correspondera

1° Al Consejo, respecto de las infracciones muy graves y
graves.

2° Al Presidente, en cuanto a las leves.

b) Ala Agencia de Proteccion de Datos, cuando se trate de
las infracciones muy graves comprendidas en el parrafo z) del
articulo 53 y de las infracciones graves previstas por el parrafo
r) del articulo 54.
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¢) Cuando se trate de infracciones no incluidas en los
parrafos anteriores, y en el ambito de competencias de la
Administracion General del Estado, la imposicion de sanciones
correspondera al Secretario de Estado de Telecomunicaciones
y para la Sociedad de la Informacion.

El ejercicio de la potestad sancionadora se sujetara al
procedimiento aplicable, con caracter general, a la actuacion de
las Administraciones publicas. No obstante, el plazo méaximo
de duracion del procedimiento sera de un afio y el plazo de
alegaciones no tendrd una duracion inferior a un mes.

Disposiciones Adicionales

Disposicion adicional primera.
Limitaciones y servidumbres

1. Laslimitaciones a la propiedad y las servidumbres a las que hace referencia
el apartado 1 del articulo 32 de esta ley podran afectar

a) A la altura maxima de los edificios.

b) A ladistancia minima a la que podran ubicarse industrias e instalaciones
eléctricas de alta tension y lineas férreas electrificadas.

c) A la distancia minima a la que podran instalarse transmisores
radioeléctricos.

2. Con la excepcion de la normativa legal vigente aplicable a la defensa
nacional y a la navegacion aérea, no podran establecerse, por via reglamentaria,
limitaciones a la propiedad ni servidumbres que contengan condiciones mas
gravosas que las siguientes:

a) Para distancias inferiores a 1.000 metros, el angulo sobre la horizontal
con el que se observe, desde la parte superior de las antenas receptoras de menor
altura de la estacion, el punto mas elevado de un edificio sera como maximo de
tres grados.

b) La maxima limitacion exigible de separacion entre una industria o una
linea de tendido eléctrico de alta tension o de ferrocarril y cualquiera de las
antenas receptoras de la estacion sera de 1.000 metros.

La instalacion de transmisores radioeléctricos en las proximi-dades de la
estacion se realizara con las siguientes limitaciones
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Potencia radiada aparente del | Maxima limitacion exigible de
Gama de transmisor en direccion a la separacion entre entre
frecuencias instalacion a proteger instalaciones a proteger y
-Kilovatios antena del transmisor
-Kilémetros
f< 0,01 < P < 1 2
30 MHz 1 < P < 10 | 10
P>10 20
f> 0,01 < P < 1 1
30 MHz 1 < P < 10 | 2
P>10 5

3. Laslimitaciones de intensidad de campo eléctrico se exigiran para aquellas
instalaciones cuyos equipos tengan una alta sensibilidad. Se entiende que utilizan
equipos de alta sensibilidad las instalaciones dedicadas a la investigacion. Para
las instalaciones de radioastronomia y astrofisica, estas limitaciones seran las
siguientes:

a) Las estaciones dedicadas a la observacion radioastrondmica, en cada una
de las bandas de frecuencia que se encuentran atribuidas al servicio de
radioastronomia de conformidad con el cuadro nacional de atribucion de
frecuencias, estaran protegidas contra la interferencia perjudicial por los niveles
de intensidad de campo que se indican a continuacion

-34,2 dB (uV/m) en la banda 1400 a 1427 MHz.
-352 dB (uV/m) en la banda 1610,6 a 1613,8 MHz.
-35:2 dB (uV/m) en la banda 1660 a 1670 MHz.
-31 2 dB (uV/m) en la banda 2690 a 2700 MHz.
-25:2 dB (uV/m) en la banda 4990 a 5000 MHz.
-14,2 dB (uV/m) en la banda 10,6 a 10,7 GHz.
-10,2 dB (uV/m) en la banda 15,35 a 15,4 GHz.
-2,2 dB (uV/m) en la banda 22,21 a 22,5 GHz.
-1,2 dB (uV/m) en la banda 23,6 a 24 GHz.

-4,8 dB (uV/m) en la banda 31,3 a 31,8 GHz.
-8,8 dB (LV/m) en la banda 42,5 a 43,5 GHz.
-20,8 dB (uV/m) en la banda 86 a 92 GHz.

b) Para la proteccion de las instalaciones de observatorios de astrofisica, la
limitacion de la intensidad de campo eléctrico, en cualquier frecuencia, sera de
88,8 dB (LV/m) en la ubicacion del observatorio.

4. Para un mejor aprovechamiento del espectro radioeléctrico, la

Administracion podra imponer, en las instalaciones, la utilizacion de aquellos
elementos técnicos que mejoren la compatibilidad radioeléctrica entre estaciones.
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Disposicion adicional segunda.
Significado de los términos empleados por esta ley

A los efectos de esta ley, los términos definidos en el anexo II tendran el
significado que alli se les asigna.

Disposicion adicional tercera.
Aplicacion de la legislacion reguladora de las infraestructuras comunes en
los edificios, y de la disposicion adicional cuadragésima cuarta de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre

La legislacion que regule las infraestructuras comunes en los edificios para
el acceso a los servicios de telecomunicacion mantendra su vigencia y no quedara
afectada por la entrada en vigor de esta ley.

Lo mismo ocurrird con la disposicion adicional cuadragésima cuarta de la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social.

Disposicion adicional cuarta.
Informacién confidencial

Las entidades que aporten a alguna Autoridad Nacional de Reglamentacion
datos o informaciones de cualquier tipo con ocasion del desempefio de sus
funciones podran indicar, de forma justificada, qué parte de lo aportado consideran
de trascendencia comercial o industrial, cuya difusion podria perjudicarles, a los
efectos de que sea declarada su confidencialidad respecto de cualesquiera
personas o entidades que no sean parte de alguna Autoridad Nacional de
Reglamentacion. Cada Autoridad Nacional de Reglamentacion decidird, de forma
motivada y a través de las resoluciones oportunas, sobre la informacion que,
segun la legislacion vigente, esté exceptuada del secreto comercial o industrial y
sobre la amparada por la confidencialidad.

Disposicion adicional quinta.
El Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacién

1. El Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion, presidido por el Ministro de Ciencia y Tecnologia o por la persona
en quien delegue, es un o6rgano asesor del Gobierno en materia de
telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

2. Las funciones del Consejo seran de estudio, deliberacion y propuesta en
materias relativas a las telecomunicaciones y a la sociedad de la informacion,
sin perjuicio de las competencias que correspondan a los 6rganos colegiados
interministeriales con competencias de informe al Gobierno en materia de politica
informatica. Le corresponderd, igualmente, informar sobre los asuntos que el
Gobierno determine o sobre los que, por propia iniciativa, juzgue conveniente.
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El informe del Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la
Informacion equivaldra a la audiencia a la que se refiere el articulo 24.1.c) de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

El Gobierno, mediante real decreto, establecera la composicion y el régimen
de funcionamiento del Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion, cuyos miembros representaran a la Administracion
General del Estado, a las Administraciones autonomicas, a la Administracion
local a través de sus asociaciones o federaciones mas representativas, a los
usuarios, incluyendo en todo caso a los discapacitados a través de sus
organizaciones mas representativas, a los operadores que presten servicios o
exploten redes publicas de comunicaciones electronicas, a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, a las industrias fabricantes de equipos
de telecomunicaciones y de la sociedad de la informacion y a los sindicatos mas
representativos del sector.

Disposicion adicional sexta.
Multas coercitivas

Para asegurar el cumplimiento de las resoluciones que dicten, la
Administracion General del Estado o la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones podran imponer multas coercitivas por importe diario de 100
hasta 10.000 euros, en los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Las multas coercitivas seran independientes de las sanciones que puedan
imponerse con tal caracter y compatibles con ellas.

El importe de las multas coercitivas previstas en esta disposicion se ingresara
en el Tesoro Publico.

Disposicion adicional séptima.
Obligaciones en materia de acceso condicional, acceso a determinados
servicios de radiodifusion y television, television de formato ancho y
obligaciones de transmisién

1. Mediante reglamento se regularan las condiciones aplicables a los
operadores de redes publicas de comunicaciones electronicas en materia de acceso
condicional a los servicios de television y radio digitales difundidos a los
telespectadores y oyentes, con independencia del medio de transmision utilizado.
Asimismo, se regulard mediante real decreto el procedimiento de revision de
dichas condiciones por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en
el supuesto de que el operador obligado ya no tuviera poder significativo en el
mercado en cuestion.

2. En la medida que sea necesario para garantizar el acceso de los usuarios
finales a determinados servicios digitales de radiodifusion y television, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer, en la forma y
para los servicios que se determine reglamentariamente por el Gobierno,
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obligaciones a los operadores que dispongan de interfaces de programa de
aplicaciones (API) y guias electronicas de programacion (EPG) para que faciliten
el acceso a estos recursos en condiciones razonables, justas y no discriminatorias.

3. Las redes publicas de comunicaciones electronicas utilizadas para la
distribucion de servicios de television digital deberan disponer de capacidad
para distribuir programas y servicios de television de formato ancho. Los
operadores de dichas redes que reciban programas o servicios de television de
formato ancho para su posterior distribucion estaran obligados a mantener dicho
formato.

4. Mediante reglamento aprobado por el Gobierno podran imponerse, como
obligaciones de servicio publico, exigencias razonables de transmision de
determinados canales y servicios de programas de radio y television a los
operadores que exploten redes de comunicaciones electronicas utilizadas para
la distribucion de programas de radio o television al publico, si un niimero
significativo de usuarios finales de dichas redes las utiliza como medio principal
de recepcion de programas de radio y television, cuando resulte necesario para
alcanzar objetivos de interés general claramente definidos y de forma
proporcionada, transparente y periddicamente revisable.

Disposicion adicional octava.
Mecanismo de consulta

Las medidas adoptadas por una Autoridad Nacional de Reglamentacion de
acuerdo con los articulos 10, 13, 19 y de la disposicion adicional séptima de esta
ley y de su normativa de desarrollo se someteran al mecanismo de consulta
establecido en el articulo 7 de la Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de
las redes y de los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco) y
las normas dictadas al efecto en desarrollo del mismo por la Comision Europea.

Disposicion adicional novena.
Proteccién de datos personales

No sera preciso el consentimiento del interesado para la comunicacion de
datos personales necesaria para el cumplimiento de lo previsto en los articulos 7
y 38.6 de esta ley.

Disposicion adicional décima.
Servicios de difusién por cable

Los servicios de difusion de radio y television por cable se prestaran en
régimen de libre competencia, en las condiciones que se establezcan por el
Gobierno mediante reglamento. Para su prestacion en un ambito territorial
superior al de una comunidad auténoma sera preceptiva la previa obtencion de
una autorizacion administrativa estatal y su inscripcion en el registro que a tal
efecto se llevard en la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.
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Los operadores cuyo ambito territorial de actuacion no exceda del
correspondiente al de una comunidad auténoma deberan solicitar la autorizacion
al 6rgano competente de la misma. Dichas autorizaciones se inscribiran en los
registros establecidos al efecto por cada comunidad auténoma. Tales inscripciones
deberan comunicarse al registro de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones a efectos meramente informativos.

El reglamento de los servicios de difusion de radio y television establecera
las obligaciones de los titulares de las autorizaciones y, en particular, las relativas
a

a) Distribucion de programas de titularidad de programadores
independientes.

b) Cumplimiento de la legislacion aplicable en materia de contenidos de los
servicios de radio y television.

Disposicion adicional undécima

El Ministerio de Ciencia y Tecnologia podra requerir a los solicitantes de los
informes a que se refiere el apartado 4 del articulo 33 de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, la aportacion de informe de
calificacion de las actividades e identificacion de los gastos e inversiones
asociados en investigacion y desarrollo o innovacion realizados por entidades
debidamente acreditadas en los términos que se establezcan reglamentariamente.

Disposicion adicional duodécima.
Despliegue de infraestructuras de radiocomunicacion

En el marco de lo previsto en el apartado 7 del articulo 5 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, se creard un 6rgano de cooperacion
con participacion de las comunidades autdnomas para impulsar, salvaguardando
las competencias de todas las administraciones implicadas, el despliegue de las
infraestructuras de radiocomunicacion, en especial las redes de telefonia movil
y fija inalambrica, de acuerdo con los principios de seguridad de las instalaciones,
de los usuarios y del publico en general, a maxima calidad del servicio, la
proteccion del medio ambiente y la disciplina urbanistica. A estos efectos y de
acuerdo con lo previsto por el apartado 8 del citado articulo 5 de la Ley 30/1992,
la asociacion de las entidades locales de ambito estatal con mayor implantacion
podra ser invitada a asistir a las reuniones del citado érgano de cooperacion.
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Disposiciones transitorias

Disposicion transitoria primera.
Derechos reconocidos y titulos otorgados antes de la
entrada en vigor de esta ley

Respecto de las normas en vigor en el momento de aprobacion de esta ley y
de los derechos reconocidos y los titulos otorgados al amparo de aquéllas, sera
de aplicacion lo siguiente:

1. Las normas dictadas en desarrollo del titulo 11 de la Ley General de
Telecomunicaciones en relacion con las autorizaciones y licencias individuales
continuaran vigentes en lo que no se opongan a esta ley, hasta que se apruebe la
normativa de desarrollo prevista en el articulo 8.

2. Respecto de los titulos actualmente existentes se aplicaran las siguientes
normas:

a) Quedan extinguidos desde la entrada en vigor de la esta ley todos los
titulos habilitantes otorgados para la explotacion de redes y la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, quedando sus titulares habilitados para la
prestacion de servicios o la explotacion de redes de comunicaciones electronicas,
siempre que retinan los requisitos establecidos en el parrafo primero del articulo
6.1 de esta ley.

La extincion del titulo no implicara la de otros que estuvieran vinculados a
¢l, entre otros, aquellos que le otorguen derechos de uso del dominio publico
radioeléctrico, de numeracion o de ocupacion de la propiedad publica o privada.

En particular, quedan extinguidos los siguientes titulos:

Las autorizaciones generales y provisionales.

Las licencias individuales.

Las concesiones administrativas para la prestacion de servicios de tele-
comunicaciones pendientes de transformacion a la entrada en vigor de esta ley.

No obstante lo anterior, seguirdn siendo exigibles las condiciones aplicables
conforme a sus antiguos titulos y normativa anterior vigente hasta que se
desarrolle el reglamento a que se refiere el articulo 8 de la ley cuando no sean
incompatibles con las condiciones que, segin la Directiva 2002/20/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas, pueden
asociarse a una autorizacion general. En el caso de licencias individuales
otorgadas con limitacion de numero, las condiciones ligadas a la licencia extinta
se entenderan afectas a la concesion demanial resultante de la transformacion
prevista en el apartado 8.d) de esta disposicion transitoria.

En tanto que no se desarrolle reglamentariamente el titulo II de esta ley,
aquellas personas fisicas o juridicas que, reuniendo los requisitos establecidos
en el articulo 6 de esta ley, notifiquen a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones su intencidén de prestar servicios o explotar redes de
comunicaciones electronicas, o hayan solicitado una autorizaciéon o licencia
conforme al régimen anterior sin haber obtenido atn el correspondiente titulo,
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podran iniciar la prestacion de la actividad en los términos establecidos en la
normativa anterior, en lo que no se oponga a esta ley.

b) Los actuales registros especiales de titulares de autorizaciones generales
y de titulares de licencias individuales y, en general, cuantos contengan
inscripciones de cualquier otro titulo o titulares de habilitaciones para prestar
servicios de telecomunicaciones que se extingan como consecuencia de la entrada
en vigor de esta ley se seguiran llevando en los términos que se indican en el
parrafo siguiente en tanto no se desarrolle reglamentariamente el Registro de
operadores a que se refiere el articulo 7 de esta ley.

Alos efectos previstos en el parrafo anterior, todas las inscripciones contenidas
en los actuales registros se consideraran inscripciones de personas fisicas o
juridicas habilitadas para explotar redes o prestar servicios de comunicaciones
electronicas, siempre que éstas retinan los requisitos establecidos en el articulo
6 de esta ley.

El Registro de titulares de autorizaciones generales seguird vigente para la
inscripcion de las personas fisicas o juridicas que presenten notificaciones al
amparo del articulo 6 de esta ley hasta la puesta en funcionamiento del nuevo
registro, e incorporard, ademas, la inscripcion de las personas fisicas o juridicas
que exploten redes o presten servicios de comunicaciones electronicas que,
conforme a la normativa anterior, no fueran susceptibles de inscripcion.

¢) Las licencias para autoprestacion con concesion demanial aneja de
dominio publico radioeléctrico se transformaran en una autorizacion
administrativa de uso privativo de dominio publico radioeléctrico, manteniendo
el plazo de duracion que les correspondiese hasta la finalizacion del titulo que se
transforma. Los 6rganos competentes en gestion del espectro radioeléctrico
procederan de oficio a efectuar las correspondientes modificaciones en los titulos
anulando la licencia para autoprestacion.

A las concesiones de servicios portadores y finales de telecomunicaciones o
de telecomunicaciones moviles pendientes de transformar de las previstas en la
disposicion transitoria primera, apartado 6, de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones, les sera de aplicacion lo previsto respecto de
las licencias individuales de tipo B y C que mantengan derechos de ocupacion
de dominio publico y de la propiedad privada y obligaciones de servicio publico.

3. Los mercados de referencia actualmente existentes, los operadores
dominantes en dichos mercados y las obligaciones que tienen impuestas dichos
operadores continuaran en vigor hasta que, en los términos fijados en el titulo 11,
se fijen los nuevos mercados de referencia, las empresas con poder significativo
en dichos mercados y sus obligaciones.

El Reglamento de desarrollo de la Ley General de Telecomunicaciones
actualmente en vigor en lo relativo a interconexion y acceso a las redes publicas
y numeracion continuard en vigor hasta tanto se aprueben las nuevas normas
que desarrollen el titulo II de esta ley.

Asimismo, las normas legales y reglamentarias, asi como los acuerdos de la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos en materia de
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regulacion y fijacion de precios de los servicios de telecomunicaciones,
continuaran en vigor hasta que se fijen, en los términos establecidos en el parrafo
primero, los mercados de referencia, los operadores con poder significativo en
dichos mercados y las obligaciones que sean de aplicacion en cada uno de dichos
mercados a los operadores con poder significativo en ellos.

4. Tanto el Plan Nacional de Numeracion para los Servicios de
Telecomunicaciones, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de
noviembre de 1997, como el Real Decreto 225/1998, de 16 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de procedimiento de asignacion y reserva de
numeracion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, asi como
las demas normas vigentes en materia de numeracion, continuaran en vigor en
tanto no se dicten otras nuevas que las sustituyan.

5. Hasta que se apruebe el reglamento que sustituya al actualmente en vigor
en lo relativo al servicio universal y a las demas obligaciones de servicio publico,
continuard en vigor en lo que no se oponga a esta ley tanto lo previsto en el
articulo 37.a) de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones,
como lo dispuesto en dicho reglamento.

En especial, el reglamento que sustituya el anteriormente citado debera regular
la forma en que se efectuara la transicion en:

La designacion del operador u operadores para la prestacion del servicio
universal en aplicacion de los nuevos procedimientos previstos en el articulo 23.

El paso de la aplicacion del concepto de servicio universal de la Ley General
de Telecomunicaciones al nuevo concepto del articulo 22.

En todo caso, seguiran en vigor hasta la aprobacion del nuevo reglamento las
normas dictadas al amparo de la Ley General de Telecomunicaciones que regulan
los derechos de los consumidores y usuarios, las infraestructuras comunes de
telecomunicaciones, asi como el resto de disposiciones reglamentarias en
desarrollo del titulo III de dicha ley.

6. En relacion con los derechos de ocupacion de la propiedad publica o
privada, desde la entrada en vigor de esta ley sera de plena aplicacion lo dispuesto
en ella y, a dichos efectos, las Administraciones a que se refiere el capitulo II del
titulo III no podran fundar la denegacion de derechos de ocupacion del dominio
publico o privado, sino en la aplicacion de las normas a que se hace referencia
en dicho capitulo que hubiesen aprobado. Asimismo, la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones debera haber puesto en funcionamiento en dicho plazo
el sistema previsto en el articulo 3 1.

7. Las normas actualmente vigentes en las materias que desarrollan el titulo
IV de esta ley continuaran en vigor.

8. En relacion con la normativa vigente antes de la entrada en vigor de esta
ley sobre el uso del dominio publico radioeléctrico, sera de aplicacion lo siguiente:

a) Lasnormas en vigor sobre el dominio publico radioeléctrico en el momento
de aprobacion de esta ley, tanto los reglamentos como los planes de atribucién
de frecuencias, continuaran en vigor, con las salvedades que se establecen en los
parrafos siguientes.
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b) El uso especial del dominio publico radioeléctrico continuara rigiéndose
por la normativa vigente en el momento de la publicacion de esta ley en todo lo
que no se oponga a ella. En particular, en lo que se refiere al uso del espectro
radioeléctrico correspondiente a las bandas asignadas a los radioaficionados y a
la banda ciudadana, mantendran su validez los titulos habilitantes anteriormente
existentes, pudiendo otorgarse, en las mismas condiciones, nuevos titulos en
tanto no se dicte la normativa que sustituya a la actualmente en vigor.

Las autorizaciones de uso especial del dominio publico radioeléctrico, una
vez finalice el periodo de validez de las otorgadas antes de la entrada en vigor de
esta ley, se transformaran en el titulo que corresponda en las condiciones previstas
en el titulo V.

c) El derecho al uso privativo del dominio publico radioeléctrico sin
limitacion de nimero se transformara de la forma siguiente:

El derecho de uso privativo de dominio publico radioeléctrico para
autoprestacion se transformara en autorizacion administrativa de derecho de uso
privativo manteniendo validez, a estos efectos, la concesion demanial otorgada
afecta a una licencia individual hasta la finalizacion del plazo por el que fue
otorgada, con los mismos derechos y obligaciones, en lo que no se oponga a esta
ley. A dichos efectos, se considerara dicha concesion demanial independiente de
cualquier licencia individual.

Las concesiones de uso privativo del dominio publico radioeléctrico sin
limitaciéon de niimero para prestacion de servicios a terceros continuaran
manteniendo su validez en los términos en que se encuentren otorgadas en la
actualidad.

d) Los titulos habilitantes para el ejercicio del derecho de uso privativo de
dominio publico radioeléctrico con limitacion de numero continuaran
manteniendo su validez en los términos en que se encuentren otorgados en la
actualidad, hasta tanto se apruebe el reglamento a que se refiere el articulo 44,
debiendo con posterioridad transformarse en una concesion demanial en los
términos que se establezcan en el citado reglamento.

9. Enrelacion con las tasas de telecomunicaciones, y hasta tanto se aprueben
y entren en vigor las normas de desarrollo del titulo VII, seguirdn siendo de
aplicacion las disposiciones vigentes que establecen tanto las tasas como sus
procedimientos de recaudacion en materia de telecomunicaciones, sin perjuicio
de lo establecido en la disposicion transitoria quinta de esta ley y en su anexo L.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, hasta que se aprueben y
entren en vigor las normas de desarrollo del titulo VII continuaran vigentes las
siguientes tasas

a) La tasa por el uso especial del dominio publico radioeléctrico, prevista en
el articulo 73.4 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

b) El concepto de la tasa del articulo 74 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones, establecido por la tramitacién y otorgamiento
de licencias individuales para uso de redes y servicios en régimen de
autoprestacion.
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Por el contrario, hasta que se aprueben y entren en vigor las normas de
desarrollo del titulo VII, no resultaran exigibles los siguientes conceptos de las
tasas previstas en el apartado 4 del anexo I de esta ley:

a) El concepto relativo a la tasa por la tramitacion de autorizaciones de uso
especial del dominio publico radioeléctrico, y

b) El concepto relativo a la tasa por la tramitacion de autorizaciones o
concesiones demaniales para el uso privativo del dominio publico radioeléctrico.

Las competencias de gestion y recaudacion en periodo voluntario atribuidas
por esta ley a la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones se ejercitaran por los
organos actualmente competentes del Ministerio de Ciencia y Tecnologia hasta
tanto no se produzca la efectiva constitucion de la Agencia Estatal de
Radiocomunicaciones, conforme a lo dispuesto en el apartado 13 del articulo 47
de esta ley, y se aprueben y entren en vigor las normas de desarrollo del titulo
VII relativas a las tasas afectadas.

Las referencias hechas en la normativa de desarrollo de la Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones, a los tipos de infracciones previstas
en dicha ley se entenderan hechas a sus equivalentes de esta ley.

10. Los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de esta ley
continuaran tramitandose de conformidad con la normativa anteriormente vigente
hasta la aprobacion de las disposiciones reglamentarias correspondientes a partir
de dicha fecha deben continuarse los procedimientos en curso, de conformidad
con lo dispuesto en esta ley y en especial de lo dispuesto en los apartados
anteriores, convalidandose, en su caso, las actuaciones ya realizadas.

Disposicion transitoria segunda.
Prestacion del servicio universal

Durante el periodo transitorio previsto en el apartado cinco de la disposicion
transitoria primera, la prestacion del servicio universal en el &mbito definido por
la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, seguira
correspondiendo a Telefonica de Espaiia S.A.U. Una vez aprobado el reglamento
previsto en dicho apartado, se estara a lo dispuesto en €l.

Disposicion transitoria tercera.
Fijacién de precios

Durante el periodo transitorio previsto en el apartado tres de la disposicion
transitoria primera, la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Economicos, previo informe de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, podra fijar, transitoriamente, precios fijos, maximos y
minimos, o los criterios para su fijaciéon y los mecanismos para su control, en
funcion de los costes reales de la prestacion del servicio y del grado de
concurrencia de operadores en el mercado. Para determinar el citado grado de
concurrencia, se analizara la situacion propia de cada uno de los distintos
servicios, de forma tal que se garantice la concurrencia, el control de las
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situaciones de abuso de posicion dominante y el acceso a aquellos de todos los
ciudadanos a precios asequibles. A estos efectos, los operadores que exploten
redes o presten servicios estaran obligados a suministrar informacién
pormenorizada sobre sus costes, atendiendo a los criterios y condiciones que se
fijan reglamentariamente. En todo caso, dicha informacion debera ser relevante
a los fines de la regulacion de los precios y, asimismo, debera suministrarse
acompanada de un informe de conformidad emitido por una empresa auditora
independiente.

Disposicion transitoria cuarta.
Prestacién de determinados servicios a los que se refiere el articulo 25

En tanto no se proceda al desarrollo de lo dispuesto en el articulo 25 de esta
ley, la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., prestara directamente los
servicios de telex, telegraficos y otros de caracteristicas similares, a los que se
refiere el articulo 25.2 de esta ley, ajustandose, en su caso, a lo que prevea el
reglamento previsto en el apartado 3 de dicho articulo.

Asimismo, se encomienda a la Direccion General de la Marina Mercante la
prestacion de los servicios de seguridad de la vida humana en el mar subsumibles
bajo el articulo 2 5. 1.

Disposicion transitoria quinta.
Régimen transitorio para la fijacion de las tasas establecidas en el anexo I de esta ley

Hasta que se fijen, de conformidad con lo que se establece en la legislacion
especifica sobre tasas y prestaciones patrimoniales de caracter publico, los valores
a los que se refieren los apartados 1, 2, 3 y 4 del anexo I de esta ley, serd de
aplicacion lo siguiente

El importe de la tasa anual que, conforme al apartado 1, los operadores deben
satisfacer por la prestacion de servicios a terceros sera el resultado de aplicar el
tipo del 1,5 por mil a la cifra de los ingresos brutos de explotacion que obtengan
aquellos.

El valor de cada namero para la fijacion de la tasa por numeracion, a que se
refiere el apartado 2, sera de 0,03 euros.

Hasta que se fije el importe de la tasa por reserva del dominio publico
radioeléctrico, a la que se refiere el apartado 3, seguird siendo de aplicacion lo
establecido en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

El importe minimo a ingresar en concepto de tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico, previsto en el apartado 3.3 del anexo 1, se fija inicialmente
en 100 euros.

Las autorizaciones para el uso especial del dominio publico radioeléctrico
transformadas conforme al apartado ocho.b) de la disposicion transitoria primera
no estaran sujetas al pago de la tasa por reserva de dicho dominio.

Hasta que se fijen las cuantias de la tasa prevista en el apartado 4, se aplicaran
las siguientes
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a) Por la expedicion de certificaciones registrales y de presentacion de
proyecto técnico y del certificado o boletin de instalacion, 37 euros.

b) Por la expedicion de certificaciones de cumplimiento de especificaciones
técnicas, 292 euros.

¢) Por cadaacto de inspeccion o comprobacion técnica efectuado, 307 euros.

d) Por la tramitacion de la autorizacion o concesion demanial para el uso
privativo del dominio publico radioeléctrico, 62 euros.

e) Por la tramitacion de la autorizacion de uso especial del dominio publico
radioeléctrico, 180 euros por estacion de aficionado, y 100 euros por estacion de
banda ciudadana.

f) Por la presentacion a los exdmenes para la obtencion del diploma de
operador de estaciones de aficionado, 20 euros.

g) Por la expedicion del diploma de operador de estaciones de aficionado,
12 euros.

h) Por inscripcion en el registro de instaladores, 91 euros.

i) Por la solicitud y emision del dictamen técnico de evaluacion de la
conformidad de equipos y aparatos de telecomunicacion, 301 euros.

A partir de la entrada en vigor de esta ley, la reserva para uso privativo de
cualquier frecuencia del dominio publico radioeléctrico estara sujeta a la tasa
por reserva del dominio publico radioeléctrico conforme a la regulacion
establecida en ella, con independencia del momento en que se otorgaran los
titulos habilitantes que dieron derecho a dicha reserva y de la duracion de los
mismos.

Disposicion transitoria sexta.
Régimen transitorio de las obligaciones en materia de television

1. Seguiran siendo aplicables las disposiciones sobre el sistema de garantia
de cobertura de los servicios soporte de los servicios de television, establecido
actualmente en la Orden de 9 de marzo de 2000, por la que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, en lo relativo al uso del dominio publico radioeléctrico,
hasta tanto no se mantengan, modifiquen o eliminen a través del procedimiento
de fijacion de mercados de referencia y poder significativo en el mercado con
obligaciones a los operadores que se designen establecido en esta ley o se
impongan, en su caso, las correspondientes obligaciones de servicio publico.

2. Igualmente seguiran siendo aplicables las obligaciones contenidas en la
Ley 17/1997, de 3 de mayo, por la que se incorpora al derecho espafiol la Directiva
95/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
sobre el uso de normas para la transmision de sefiales de television y se aprueban
medidas adicionales para la liberalizacion del sector, modificada por el Real
Decreto Ley 16/1997, de 13 de septiembre, hasta tanto no se desarrollen
reglamentariamente los apartados 1 y 2 de la disposicion adicional séptima de
esta ley.
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Lo dispuesto en los dos apartados anteriores no perjudica la posibilidad de
transformar las obligaciones referidas en ellos en otras obligaciones de servicio
publico conforme al articulo 25 de esta ley.

3. Asimismo, seguiran siendo aplicables las obligaciones de transmision
establecidas en los parrafos e), f) y g) del apartado 1 del articulo 11 de la Ley 42/
1995, de 22 de diciembre, de las Telecomunicaciones por Cable, hasta tanto no
se supriman, modifiquen o sustituyan conforme a lo dispuesto en el apartado 4
de la disposicion adicional séptima de esta ley.

Disposicion transitoria séptima.
Presentacién de la contabilidad de costes

Durante el periodo transitorio previsto en el apartado 3 de la disposicion
transitoria primera sera de aplicacion lo siguiente

a) Los operadores que presten el servicio telefonico disponible al publico
fijo o de lineas susceptibles de arrendamiento, que tengan la consideracion de
operador con poder significativo en el mercado, presentaran a los Ministerios de
Economia y de Ciencia y Tecnologia y a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, antes del 31 de julio de cada afio, los resultados del sistema
de contabilidad de costes del ultimo ejercicio cerrado y del inmediatamente
anterior, correspondientes a las areas de negocio de los servicios telefonico fijo,
de lineas susceptibles de arrendamiento y de acceso e interconexion, prestados
en el territorio espafiol, asi como los de prestacion del servicio universal de
telecomunicaciones, con el grado de detalle que permita conocer los costes totales
y unitarios de cada uno de los servicios, de acuerdo con los principios, criterios
y condiciones para el desarrollo del sistema de contabilidad de costes aprobados
por dicha Comision.

b) Asimismo, los operadores que, no teniendo la consideracion de operadores
con poder significativo en el mercado, tengan obligaciones de prestacion del
servicio universal de comunicaciones electronicas presentaran los resultados del
sistema de contabilidad de costes por la prestacion de este servicio, en las mismas
condiciones y fechas referidas en el parrafo anterior.

¢) Los operadores de telefonia movil automatica que tengan la condicion
de operadores con poder significativo en el mercado nacional de acceso e
interconexion presentaran a los Ministerios de Economia y de Ciencia y
Tecnologia y a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, antes del
31 de julio de cada afio, los estados de costes que justifiquen los precios de
acceso e interconexion de acuerdo con los principios, criterios y condiciones
para el desarrollo del sistema de contabilidad de costes aprobados por dicha
Comision. Estos estados de costes seran los correspondientes al ltimo ejercicio
cerrado y al inmediatamente anterior y deberan presentarse auditados
externamente.

El analisis de los citados costes a efectos de los parrafos anteriores, asi como
su incidencia sobre la estructura sectorial, se llevara a cabo por los Ministerios
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de Economia y de Ciencia y Tecnologia, con la asistencia de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.

Disposicion transitoria octava.
Competencias de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
en materia de fomento de la competencia en los mercados de los
servicios audiovisuales

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones seguira ejerciendo las
funciones en materia de fomento de la competencia en los mercados de los
servicios audiovisuales que le atribuye la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones, en los términos previstos en la misma,
en tanto no entre en vigor la nueva legislacion del sector audiovisual.

Disposicion transitoria novena.
Resolucioén de procedimientos sancionadores por el envio no autorizado
de comunicaciones comerciales por correo electrénico iniciados antes
de la entrada en vigor de esta ley

La Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion del Ministerio de Ciencia y Tecnologia podra resolver conforme a
la regulacion vigente de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio Electronico a la entrada en vigor de esta ley, los procedimientos
sancionadores por el envio no autorizado de comunicaciones comerciales por
correo electronico o medios de comunicacion electronica equivalentes iniciados
al amparo de dicha ley, que no hubieran concluido a la entrada en vigor de esta
ley.

Disposicion transitoria décima.
Régimen de los servicios de difusién por cable

Los titulos habilitantes otorgados para los servicios de difusion de radio y
television por cable y los que se encuentren en proceso de otorgamiento al amparo
de la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones por Cable, se
transformaran de manera inmediata por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en la correspondiente autorizacion administrativa. Si el
ambito territorial de actuacion del servicio no excediera del correspondiente a
una comunidad autonoma, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
comunicara al 6rgano competente de la comunidad autonoma la transformacion
en autorizacion administrativa.

Hasta que se apruebe el reglamento a que se refiere la disposicion adicional
décima de esta ley, a las autorizaciones que resulten de la transformacion prevista
en el parrafo anterior les seran de aplicacion los articulos 10.1, 10.2 y 12 de la
Ley 2/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones por Cable.
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No obstante lo dispuesto en la disposicion adicional décima, no se otorgaran
nuevas autorizaciones para la prestacion de los servicios de difusion por cable
antes del 31 de diciembre de 2009, salvo que el Gobierno a partir del 31 de
diciembre de 2005, previo dictamen razonado de la Comision de Mercado de las
Telecomunicaciones relativo a la situacion global de extension de las redes de
cable considere conveniente la modificacion de dicho término.

Vencido el término a que se refiere el articulo anterior, el otorgamiento de las
autorizaciones se realizara conforme a lo que se establezca por reglamento. En
el mismo se estableceran las condiciones de prestacion del servicio, que seran
aplicables tanto a los titulares previstos en el parrafo anterior como a los que
obtengan las autorizaciones mencionadas en éste.

Sin perjuicio de lo establecido en los parrafos anteriores, podran otorgarse
nuevas autorizaciones para la prestacion de los servicios de difusion por cable
antes de la fecha mencionada, una vez que haya entrado en vigor el reglamento
previsto por la disposicion adicional décima, dentro del ambito de las
demarcaciones territoriales constituidas conforme a la Ley 42/1995, de 22 de
diciembre, de Telecomunicaciones por Cable, en las que hubieran quedado
desiertos los concursos convocados a su amparo.

Disposicion derogatoria tnica

Disposicion derogatoria tnica.
Derogacién normativa

Sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones transitorias de esta ley,
quedan derogadas las siguientes disposiciones

a) La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones.

b) LaLey 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, excepto
sus disposiciones adicionales quinta, sexta y séptima, y sus disposiciones
transitorias sexta, séptima y duodécima.

c) LaLey 17/1997, de 3 de mayo, por la que se incorpora al derecho espatiol
la Directiva 95/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, sobre el uso de normas para la transmision de sefiales de television y se
aprueban medidas adicionales para la liberalizacion del sector, modificada por
el Real Decreto Ley 16/1997, de 13 de septiembre.

d) EI Real Decreto Ley 16/1999, de 15 de octubre, por el que se adoptan
medidas para combatir la inflacion y facilitar un mayor grado de competencia
en las telecomunicaciones, con excepcion de su articulo 6.

e) El capitulo I del Real Decreto Ley 7/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones.

f) La disposicion adicional vigésima tercera de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

g) LaLey42/1995, de 22 de diciembre, de las Telecomunicaciones por Cable,
sin perjuicio de lo previsto en las disposiciones transitorias sexta y décima de
esta ley.
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h) Igualmente, quedan derogadas cuantas otras disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo dispuesto en esta ley.

Disposiciones finales

Disposicion final primera.
Modificacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electronico

Uno. Se modifica el articulo 21 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, que queda redactado
en los siguientes términos :

«Articulo 21. Prohibicién de comunicaciones comerciales realizadas a través
de correo electronico o medios de comunicacion electronica equivalentes.

1. Queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales
por correo electronico u otro medio de comunicacion electronica equivalente que
previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los
destinatarios de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no sera de aplicacion cuando exista una
relacion contractual previa, siempre que el prestador hubiera obtenido de forma
licita los datos de contacto del destinatario y los empleara para el envio de
comunicaciones comerciales referentes a productos o servicios de su propia empresa
que sean similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacion con el
cliente.

En todo caso, el prestador debera ofrecer al destinatario la posibilidad de
oponerse al tratamiento de sus datos con fines promocionales mediante un
procedimiento sencillo y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos
como en cada una de las comunicaciones comerciales que le dirija».

Dos. Se modifica el articulo 22 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informaciéon y de Comercio Electronico, con la siguiente redaccion:

"Articulo 22. Derechos de los destinatarios de servicios.

1. El destinatario podra revocar en cualquier momento el consentimiento
prestado a la recepcion de comunicaciones comerciales con la simple notificacion
de su voluntad al remitente.

A tal efecto, los prestadores de servicios deberan habilitar procedimientos
sencillos y gratuitos para que los destinatarios de servicios puedan revocar el
consentimiento que hubieran prestado.

Asimismo, deberan facilitar informacion accesible por medios electronicos sobre
dichos procedimientos.

2. Cuando los prestadores de servicios empleen dispositivos de almacenamiento
y recuperacion de datos en equipos terminales, informaran a los destinatarios de
manera claray completa sobre su utilizacion y finalidad, ofreciéndoles la posibilidad
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de rechazar el tratamiento de los datos mediante un procedimiento sencillo y
gratuito.

Lo anterior no impedira el posible almacenamiento o acceso a datos con el fin
de efectuar o facilitar técnicamente la transmision de una comunicacion por una
red de comunicaciones electronicas o, en la medida que resulte estrictamente
necesario, para la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion
expresamente solicitado por el destinatario".

Tres. Se modifica el articulo 38.3.b) de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacion y de Comercio Electronico, que queda redactado de la siguiente
manera:

"b) El envio masivo de comunicaciones comerciales por correo electronico u
otro medio de comunicacion electronica equivalente, a destinatarios que no hayan
autorizado su remision o se hayan opuesto a ella o el envio, en el plazo de un aflo,
de mas de tres comunicaciones comerciales por los medios aludidos a un mismo
destinatario, cuando éste no hubiera solicitado o autorizado su remision o se hubiera
opuesto a ella".

Cuatro. Se modifica el articulo 38.4d) de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y de Comercio Electronico, que queda redactado de la siguiente
manera:

"d) El envio de comunicaciones comerciales por correo electronico u otro medio
de comunicacion electronica equivalente a los destinatarios que no hayan autorizado
su remision o se hayan opuesto a ella, cuando no constituya infraccion grave".

Cinco. Se modifica el articulo 43.1 de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacion y de Comercio Electronico, que quedara redactado como sigue:

"1. La imposicion de sanciones por el incumplimiento de lo previsto en esta
ley corresponderd, en el caso de infracciones muy graves, al Ministro de Cienciay
Tecnologia y en el de infracciones graves y leves, al Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion.

No obstante lo anterior, la imposicion de sanciones por incumplimiento de las
resoluciones dictadas por los 6rganos competentes en funcion de la materia o entidad
de que se trate a que se refieren los parrafos a) y b) del articulo 38.2 de esta ley
correspondera al 6rgano que dict6 la resolucion incumplida. Igualmente,
correspondera a la Agencia de Proteccion de Datos la imposicion de sanciones por
la comision de las infracciones tipificadas en los articulos 38.3.b) y 38.4d) de esta

n

ley".

Seis. Se afiade una disposicion adicional sexta a la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, con la siguiente redaccion
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"Disposicion adicional sexta. Fomento de la Sociedad de la Informacion.

El Ministerio de Ciencia y Tecnologia como Departamento de la Administracion
General del Estado responsable de la propuesta al Gobierno y de la ejecucion de
las politicas tendentes a promover el desarrollo en Espaia de la Sociedad de la
Informacion, la generacion de valor afiadido nacional y la consolidacion de una
industria nacional solida y eficiente de productos, servicios y contenidos de la
Sociedad de la Informacion, presentara al Gobierno para su aprobacion y a las
Cortes Generales un plan cuatrienal para el desarrollo de la Sociedad de la
Informacion y de convergencia con Europa con objetivos mensurables, estructurado
en torno a acciones concretas, con mecanismos de seguimiento efectivos, que aborde
de forma equilibrada todos los frentes de actuacion, contemplando diversos
horizontes de maduracion de las iniciativas y asegurando la cooperacion y la
coordinacion del conjunto de las Administraciones publicas.

Este plan establecerd, asimismo, los objetivos, las acciones, los recursos y la
periodificacion del proceso de convergencia con los paises de nuestro entorno
comunitario en linea con las decisiones y recomendaciones de la Union Europea.

En este sentido, el plan debera:

Potenciar decididamente las iniciativas de formacion y educacion en las
tecnologias de la informacion para extender su uso, especialmente, en el ambito de
la educacion, la cultura, la gestion de las empresas, el comercio electronico y la
sanidad.

Profundizar en la implantacion del gobierno y la administracion electronica
incrementando el nivel de participacion ciudadana y mejorando el grado de
eficiencia de las Administraciones publicas".

Disposicién final segunda.
Fundamento constitucional

Esta ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva estatal en materia de
telecomunicaciones, prevista en el articulo 149.1.21* de la Constitucion, salvo
la disposicion adicional décima y las disposiciones transitorias octava y décima,
que se dictan al amparo de la competencia estatal en materia de medios de
comunicacion social, prevista por el articulo 149.1.27.% de la Constitucion.

Disposicion final tercera.
Competencias de desarrollo

El Gobierno y el Ministro de Ciencia y Tecnologia, de acuerdo con lo previsto
en esta ley y en el ambito de sus respectivas competencias, podran dictar las
normas reglamentarias que requieran el desarrollo y la aplicacion de esta ley.

Disposicion final cuarta.
Entrada en vigor

La presente ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
"Boletin Oficial del Estado".
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Por tanto, mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden
y hagan guardar esta ley. Madrid, 3 de noviembre de 2003.

JUAN CARLOSR.

El Presidepte del Gobierpo,
JOSE MARIA AZNAR LOPEZ

243



Revista Derecho y Tecnologia N° 5/2004

ANEXO1

Tasas en materia de telecomunicaciones

1. Tasa general de operadores

Sin perjuicio de la contribucién econdémica que pueda imponerse a los operadores
para la financiacion del servicio universal, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24
y en el titulo III, todo operador estara obligado a satisfacer a la Administracion General
del Estado y sus organismos publicos una tasa anual que no podra exceder el dos por mil
de sus ingresos brutos de explotacion y que estara destinada a sufragar los gastos que se
generen, incluidos los de gestion, control y ejecucion, por la aplicacion del régimen juridico
establecido en esta ley, por las autoridades nacionales de reglamentacion a que se refiere
el articulo 46.

A efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, se entiende por ingresos brutos el
conjunto de ingresos que obtenga el operador derivados de la explotacion de las redes y la
prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas incluidos en el ambito de
aplicacion de esta ley. A tales efectos, no se consideraran como ingresos brutos los
correspondientes a servicios prestados por un operador cuyo importe recaude de los usuarios
con el fin de remunerar los servicios de operadores que exploten redes o presten servicios
de comunicaciones electronicas.

Latasa se devengara el 31 de diciembre de cada afio. No obstante, si por causa imputable
al operador, éste perdiera la habilitacion para actuar como tal en fecha anterior al 31 de
diciembre, la tasa se devengara en la fecha en que esta circunstancia se produzca.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, la Ley de Presupuestos Generales del
Estado establecera anualmente el porcentaje a aplicar sobre los ingresos brutos de
explotacion que obtenga el operador, con el limite determinado en este apartado para la
fijacion del importe de la tasa, tomando en consideracion la relacion entre los ingresos del
cobro de la tasa y los gastos ocasionados por el funcionamiento de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones.

La diferencia entre los ingresos presupuestados por este concepto y los realmente
obtenidos sera tenida en cuenta a efectos de reducir o incrementar el porcentaje a fijar en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado del afio siguiente. Se tomara como objetivo
conseguir el equilibrio entre los ingresos por la tasa y los gastos derivados de la citada
actividad realizada por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

No obstante, en caso de ser reducido el porcentaje en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado al limite del 1,5 por mil del ingreso bruto, el superavit entre ingresos obtenidos
y gastos, si lo hubiera, se ingresara por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
en la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, en los plazos y condiciones que se
establezcan reglamentariamente, teniendo en cuenta sus necesidades de financiacion.

2. Tasas por numeracion telefonica

1. Constituye el hecho imponible de la tasa la asignacion por la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones de bloques de numeracion o de numeros a favor de una o
varias personas o entidades.

Seran sujetos pasivos de la tasa las personas fisicas o juridicas a las que se asignen los
bloques de numeracion o los niimeros.
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La tasa se devengara el 1 de enero de cada afo, excepto la del periodo inicial, que se
devengara en la fecha que se produzca la asignacion de bloques de numeracion o de
numeros.

El procedimiento para su exaccion se establecera por reglamento. El importe de dicha
exaccion sera el resultado de multiplicar la cantidad de niimeros asignados por el valor
otorgado a cada numero.

El valor de cada niimero podra ser diferente, en funcion del numero de digitos y de los
distintos servicios a los que afecte y se fijara anualmente en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado.

A los efectos de esta tasa, se entiende que todos los nimeros estan formados por nueve
digitos. Cuando se asignen numeros con menos digitos, a los efectos del calculo de la
cuantia a pagar en el concepto de tasa, se considerara que se estan asignando la totalidad
de los niimeros de nueve digitos que se puedan formar manteniendo como parte inicial de
éstos el numero asignado.

2. No obstante lo dispuesto en el epigrafe anterior, en la fijacion del importe a satisfacer
por esta tasa se podra tomar en consideracion el valor de mercado del uso del niimero
asignado y la rentabilidad que de él pudiera obtener la persona o entidad beneficiaria,
conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 17.

En este caso, en los supuestos de caracter excepcional en que asi esté previsto en el
plan nacional de numeracion telefonica o sus disposiciones de desarrollo y en los términos
que en aquél se fijen, con base en el especial valor de mercado del uso de determinados
numeros, la cuantia anual podra sustituirse por la que resulte de un procedimiento de
licitacion en el que se fijara un valor inicial de referencia y el tiempo de duracion de la
asignacion. Si el valor de adjudicacion de la licitacion resultase superior a dicho valor de
referencia, aquél constituird el importe de la tasa.

3. Procedera la devolucion del importe de la tasa por numeraciéon que
proporcionalmente corresponda, cuando se produzca la cancelacion de la asignacion de
recursos de numeracion a peticion del interesado, durante el ejercicio anual que corresponda.
Para ello, se seguira el procedimiento reglamentariamente establecido.

4. El importe de los ingresos obtenidos por esta tasa se ingresara en el Tesoro Publico
y se destinara a la financiacion de los gastos que soporte la Administracion General del
Estado en la gestion, control y ejecucion del régimen juridico establecido en esta ley.

3. Tasa por reserva del dominio piublico radioeléctrico

1. La reserva para uso privativo de cualquier frecuencia del dominio publico
radioeléctrico a favor de una o varias personas o entidades se gravara con una tasa anual,
en los términos que se establecen en este apartado.

Para la fijacion del importe a satisfacer en concepto de esta tasa por los sujetos obligados,
se tendra en cuenta el valor de mercado del uso de la frecuencia reservada y la rentabilidad
que de ¢l pudiera obtener el beneficiario.

Para la determinacion del citado valor de mercado y de la posible rentabilidad obtenida
por el beneficiario de la reserva se tomaran en consideracion, entre otros, los siguientes
parametros:

a) Elgrado de utilizacion y congestion de las distintas bandas y en las distintas zonas

geograficas.

b) Eltipo de servicio para el que se pretende utilizar la reserva y, en particular, si éste

lleva aparejadas las obligaciones de servicio publico recogidas en el titulo III.
¢) Labanda o sub-banda del espectro que se reserve.
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d) Los equipos y tecnologia que se empleen.
e) El valor econdémico derivado del uso o aprovechamiento del dominio publico
reservado.

2. Elimporte a satisfacer en concepto de esta tasa sera el resultado de dividir por el
tipo de conversion contemplado en la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion
del euro, el resultado de multiplicar la cantidad de unidades de reserva radioeléctrica del
dominio publico reservado por el valor que se asigne a la unidad. En los territorios insulares,
la superficie a aplicar para el calculo de las unidades radioeléctricas que se utilicen para la
determinacion de la tasa correspondiente se calculara excluyendo la cobertura no solicitada
que se extienda sobre la zona maritima. A los efectos de lo dispuesto en este apartado, se
entiende por unidad de reserva radioeléctrica un patrén convencional de medida, referido
a la ocupacion potencia; o real, durante el periodo de un afio, de un ancho de banda de un
kilohercio sobre un territorio de un kilometro cuadrado.

3. La cuantificacion de los parametros anteriores se determinara por Ley de
Presupuestos Generales del Estado. La reduccion del parametro indicado en el parrafo b)
del epigrafe 1 de este apartado de la tasa por reserva de dominio publico radioeléctrico
sera de 75 por ciento del valor de dicho coeficiente para las redes y servicios de
comunicaciones electronicas que lleven aparejadas obligaciones de servicio publico de
los articulos 22 y 25, apartados 1y 2, de esta ley, o para el dominio publico destinado a la
prestacion de servicios publicos en gestion directa o indirecta mediante concesion
administrativa.

Asimismo, en la ley a que se refiere el parrafo anterior se fijara:

a) La formula para el calculo del nimero de unidades de reserva radioeléctrica de los
distintos servicios radioeléctricos.

b) Los tipos de servicios radioeléctricos.

c¢) El importe minimo a ingresar en concepto de tasa por reserva del dominio publico
radioeléctrico.

4. Elpago de la tasa debera realizarse por el titular de la reserva de dominio publico
radioeléctrico. Las estaciones meramente receptoras que no dispongan de reserva
radioeléctrica estaran excluidas del pago de la tasa. El importe de la exaccion serd ingresado
en el Tesoro Publico.

5. Elimporte de la tasa habra de ser satisfecho anualmente. Se devengara inicialmente
el dia del otorgamiento del titulo habilitante para el uso de demanial y, posteriormente, el
dia 1 de enero de cada afio.

6. El procedimiento de exaccion se establecera por norma reglamentaria. El impago
del importe de la tasa podra motivar la suspension o la pérdida del derecho a la ocupacion
del dominio publico radioeléctrico.

7. Las Administraciones publicas estaran exentas del pago de esta tasa en los supuestos
de reserva de frecuencia del dominio publico radioeléctrico para la prestacion de servicios
obligatorios de interés general sin contrapartida econdomica directa o indirecta, como tasas,
precios publicos o privados, ni otros ingresos derivados de dicha prestacion, tales como
los ingresos en concepto de publicidad. A tal efecto, deberan solicitar, fundadamente,
dicha exencion al Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Asimismo, no estaran sujetos al
pago los enlaces descendentes de radiodifusion por satélite, tanto sonora como de television.
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4. Tasas de telecomunicaciones

1. Lagestion precisa para la emision de certificaciones registrales y de la presentacion
de proyecto técnico y del certificado o boletin de instalacion que ampara las infraestructuras
comunes de telecomunicaciones en el interior de edificios, de cumplimiento de las
especificaciones técnicas de equipos y aparatos de telecomunicaciones, asi como la emision
de dictamenes técnicos de evaluacion de la conformidad de estos equipos y aparatos, las
inscripciones en el registro de instaladores de telecomunicacion, las actuaciones inspectoras
o de comprobacion técnica que, con caracter obligatorio, vengan establecidas en esta ley
o en otras disposiciones con rango legal, la tramitacion de autorizaciones o concesiones
demaniales para el uso privativo del dominio publico radioeléctrico y la tramitacion de
autorizaciones de uso especial de dicho dominio daran derecho a la exaccion de las tasas
compensatorias del coste de los tramites y actuaciones necesarias, con arreglo a lo que se
dispone en los parrafos siguientes.

Asimismo, dara derecho a la exaccion de las correspondientes tasas compensatorias,
con arreglo a lo dispuesto en los parrafos siguientes, la realizacion de los examenes para
la obtencion del diploma de operador de estaciones de radioaficionados y la expedicion de
éste.

2. Constituye el hecho imponible de la tasa la prestacion por la Administracion de los
servicios necesarios para el otorgamiento de las certificaciones correspondientes, de la
emision de dictdmenes técnicos, las inscripciones en el registro de instaladores de
telecomunicacion y la realizacion de las actuaciones inspectoras o de comprobacion técnica
seflaladas en el nimero anterior, asi como la tramitacion de autorizaciones o concesiones
demaniales para el uso privativo del dominio publico radioeléctrico y la tramitacion de
autorizaciones de uso especial del dominio publico radioeléctrico la realizacion de los
examenes de operador de estaciones de aficionado y la expedicion de los diplomas
correspondientes.

3. Seran sujetos pasivos de la tasa, segun los supuestos, la persona natural o juridica
que solicite la correspondiente certificacion o dictamen técnico de evaluacion, la
correspondiente inscripcion en el registro de instaladores de telecomunicacion, aquélla a
la que proceda practicar las actuaciones inspectoras de caracter obligatorio o solicite la
tramitacion de autorizaciones o concesiones demaniales para el uso privativo del dominio
publico radioeléctrico o la tramitacion de autorizaciones de uso especial del dominio publico
radioeléctrico, y la que se presente a los examenes para la obtencion del titulo de operador
de estaciones de aficionado a la que se le expida el correspondiente diploma.

4. Lacuantia de la tasa se establecera en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
La tasa se devengara en el momento de la solicitud correspondiente. El rendimiento de la
tasa se ingresara en el Tesoro Puiblico o, en su caso, en las cuentas bancarias habilitadas al
efecto respectivamente por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones o por la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones en los términos previstos en los articulos 47 y
48 de esta ley, en la forma que reglamentariamente se determine. Asimismo,
reglamentariamente se establecera la forma de liquidacion de la tasa.

La realizacion de pruebas o ensayos para comprobar el cumplimiento de
especificaciones técnicas tendra la consideracion de precio publico cuando aquéllas puedan
efectuarse por el interesado, opcionalmente, en centros dependientes de la Administracion
de cualquier Estado miembro de la Union Europea, de 1a Administracion espaiiola o en
centros privados o ajenos a aquéllas, cuando dichas pruebas sean solicitadas por el interesado
voluntariamente sin que venga obligado a ello por la normativa en vigor.
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5. Fines de las tasas, su gestion y recaudacion en periodo voluntario, por la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones
y por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

L.

A los efectos de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 49, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones y la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones
deberan presentar, en los términos que se establezcan reglamentariamente, una
cuenta anual de los ingresos generados por las tasas que recaudan, al amparo de la
competencia de gestion recaudatoria que les otorgan los parrafos siguientes de
este apartado. La diferencia, en su caso, entre los ingresos obtenidos por la tasa
general de operadores y los gastos ocasionados por el ejercicio de sus actividades
serd ingresado por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 1 del anexo I de esta ley.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones gestionara y recaudara las
tasas en periodo voluntario, que se regulan en los apartados 1 y 2 de este anexo, asi
como las del apartado 4 del citado anexo 1 que se recauden por la prestacion de
servicios que tenga encomendados la Comision, de acuerdo con lo previsto en esta
ley.

La Agencia Estatal de Radiocomunicaciones gestionara en periodo voluntario la
tasa que regula en el apartado 3, y gestionara y recaudara en periodo voluntario las
tasas previstas en el apartado 4 cuando se recauden por la prestacion de servicios
que tenga encomendados la Agencia, de acuerdo con lo previsto en esta ley.

En los supuestos no incluidos en el parrafo anterior, correspondera la gestion en
periodo voluntario de estas tasas al 6rgano competente del Ministerio de Cienciay
Tecnologia.
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ANEXO1I
Definiciones

1. Abonado: cualquier persona fisica o juridica que haya celebrado un contrato con
un proveedor de servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el publico
para la prestacion de dichos servicios.
2. Acceso: la puesta a disposicion de otro operador, en condiciones definidas y sobre
una base exclusiva o no exclusiva, de recursos o servicios con fines de prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas. Este término abarca, entre otros aspectos, los
siguientes: el acceso a elementos de redes y recursos asociados que pueden requerir la
conexion de equipos por medios fijos y no fijos (en particular, esto incluye el acceso al
bucle local y a recursos y servicios necesarios para facilitar servicios a través del bucle
local), el acceso a infraestructuras fisicas, como edificios, conductos y mastiles, el acceso
a sistemas informaticos pertinentes, incluidos los sistemas de apoyo operativos, el acceso
a la conversion del numero de llamada o a sistemas con una funcionalidad equivalente, el
acceso a redes fijas y moviles, en particular con fines de itinerancia, el acceso a sistemas
de acceso condicional para servicios de television digital; el acceso a servicios de red
privada virtual.
3. Bucle local o bucle de abonado de la red publica telefénica fija: el circuito
fisico que conecta el punto de terminacion de la red en las dependencias del abonado a la
red de distribucion principal o instalacion equivalente de la red publica de telefonia fija.
4. Consumidor: cualquier persona fisica o juridica que utilice o solicite un servicio
de comunicaciones electronicas disponible para el publico para fines no profesionales.
5. Derechos exclusivos: los derechos concedidos a una empresa por medio de un
instrumento legal, reglamentario o administrativo que le reserve el derecho a prestar un
servicio o a emprender una actividad determinada en una zona geografica especifica.
6. Derechos especiales: los derechos concedidos a un numero limitado de empresas
por medio de un instrumento legal, reglamentario o administrativo que, en una zona
geografica especifica
a) Designen o limiten, con arreglo a criterios que no sean objetivos, proporcionales y
no discriminatorios, a dos o mas el niimero de tales empresas autorizadas a prestar
un servicio o emprender una actividad determinada, o

b) Confiera a una empresa o empresas, con arreglo a tales criterios, ventajas legales
o reglamentarias que dificulten gravemente la capacidad de otra empresa de prestar
el mismo servicio o emprender la misma actividad en la misma zona geografica y
en unas condiciones basicamente similares.

7. Direccién: cadena o combinacion de cifras y simbolos que identifica los puntos de
terminacion especificos de una conexion y que se utiliza para encaminamiento.

8. Operador con poder significativo en el mercado: operador que, individual o
conjuntamente con otros, disfruta de una posicion equivalente a una posicion dominante,
esto es, una posicion de fuerza econdmica que permite que su comportamiento sea, en
medida apreciable, independiente de los competidores, los clientes y, en tlltima instancia,
los consumidores que sean personas fisicas.

9. Equipo avanzado de television digital: decodificadores para la conexion a
televisores o televisores digitales integrados capaces de recibir servicios de television
digital interactiva.

10. Equipo terminal: equipo destinado a ser conectado a una red publica de
comunicaciones electronicas, esto es, a estar conectado directamente a los puntos de
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terminacion de aquélla o interfuncionar, a su través, con objeto de enviar, procesar o
recibir informacion.

11. Especificacion técnica: la especificacion que figura en un documento que define
las caracteristicas necesarias de un producto, tales como los niveles de calidad o las
propiedades de su uso, la seguridad, las dimensiones, los simbolos, las pruebas y los métodos
de prueba, el empaquetado, el marcado y el etiquetado. Se incluyen dentro de la citada
categoria las normas aplicables al producto en lo que se refiere a la terminologia.

12. Espectro radioeléctrico: las ondas radioeléctricas en las frecuencias comprendidas
entre 9 KHz y 3000 GHz las ondas radioeléctricas son ondas electromagnéticas propagadas
por el espacio sin guia artificial.

13. Explotacion de una red de comunicacion electrénica: la creacion, el
aprovechamiento, el control o la puesta a disposicion de dicha red.

14. Interconexion: la conexion fisica y 16gica de las redes publicas de comunicaciones
utilizadas por un mismo operador o por otro distinto, de manera que los usuarios de un
operador puedan comunicarse con los usuarios del mismo operador o de otro distinto, o
acceder a los servicios prestados por otro operador. Los servicios podran ser prestados por
las partes interesadas o por terceros que tengan acceso a la red. La interconexion constituye
un tipo particular de acceso entre operadores de redes publicas.

15. Interfaz de programa de aplicacion (API): la interfaz de software entre las
aplicaciones externas, puesta a disposicion por los operadores de radiodifusion o prestadores
de servicios, y los recursos del equipo avanzado de television digital para los servicios de
radio y television digital.

16. Interferencia perjudicial: toda interferencia que suponga un riesgo para el
funcionamiento de un servicio de radionavegacion o de otros servicios de seguridad o que
degrade u obstruya gravemente o interrumpa de forma repetida un servicio de
radiocomunicacion que funcione de conformidad con la reglamentacion comunitaria o
nacional aplicable.

17. Nombre: combinacion de caracteres (niimeros, letras o simbolos).

18. Numero: cadena de cifras decimales.

19. Numero geografico: el numero identificado en el plan nacional de numeracion
que contiene en parte de su estructura un significado geografico utilizado para el
encaminamiento de las 1lamadas hacia la ubicacion fisica del punto determinacion de la
red.

20. Numeros no geograficos: los numeros identificados en el plan nacional de
numeracion que no son numeros geograficos. Incluiran, entre otros, los nimeros de
teléfonos moviles, los de llamada gratuita y los de tarificacion adicional.

21. Operador: persona fisica o juridica que explota redes publicas de comunicaciones
electronicas o presta servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico y ha
notificado a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el inicio de su actividad.

22. Punto de terminacion de la red: el punto fisico en el que el abonado accede a una
red publica de comunicaciones. Cuando se trate de redes en las que se produzcan
operaciones de conmutacion o encaminamiento, el punto de terminacion de la red estara
identificado mediante una direccion de red especifica, la cual podra estar vinculada al
numero o al nombre de un abonado. El punto de terminacion de red es aquel en el que
terminan las obligaciones de los operadores de redes y servicios y al que, en su caso,
pueden conectarse los equipos terminales.

23. Radiocomunicacion: toda telecomunicacion transmitida por medio de ondas
radioeléctricas.

24. Recursos asociados: aquellos sistemas, dispositivos u otros recursos asociados
con una red de comunicaciones electronicas o con un servicio de comunicaciones
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electronicas que permitan o apoyen la prestacion de servicios a través de dicha red o
servicio; incluyen los sistemas de acceso condicional y las guias electronicas de programas.

25. Red de comunicaciones electronicas: los sistemas de transmision y, cuando
proceda, los equipos de conmutacion o encaminamiento y demas recursos que permitan el
transporte de seflales mediante cables.' ondas hertzianas, medios opticos u otros medios
electromagnéticos con inclusion de las redes de satélites, redes terrestres fijas (de
conmutacion de circuitos y de paquetes, incluida internet) y moviles, sistemas de tendido
eléctrico, en la medida en que se utilicen para la transmision de sefiales, redes utilizadas
para la radiodifusion sonora y televisiva y redes de television por cable, con independencia
del tipo de informacion transportada.

26. Red publica de comunicaciones: una red de comunicaciones electronicas que se
utiliza, en su totalidad o principalmente, para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas disponibles para el publico.

27. Red telefénica publica: una red de comunicacion electronica utilizada para la
prestacion de servicios telefonicos disponibles al publico. Sirve de soporte a la transferencia,
entre puntos de terminacion de la red, de comunicaciones vocales, asi como de otros tipos
de comunicaciones, como el fax y la transmision de datos.

28. Servicio de comunicaciones electronicas: el prestado por lo general a cambio de
una remuneracion que consiste, en su totalidad o principalmente, en el transporte de sefiales
a través de redes de comunicaciones electronicas, con inclusion de los servicios de
telecomunicaciones y servicios de transmision en las redes utilizadas para la radiodifusion,
pero no de los servicios que suministren contenidos transmitidos mediante redes y servicios
de comunicaciones electronicas o de las actividades que consistan en el ejercicio del control
editorial sobre dichos contenidos, quedan excluidos, asimismo, los servicios de la sociedad
de la informacion definidos en el articulo 1 de la Directiva 98/34/CE que no consistan, en
su totalidad o principalmente, en el transporte de sefiales a través de redes de
comunicaciones electronicas.

29. Servicio de television de formato ancho: ¢l servicio de television constituido,
total o parcialmente, por programas producidos y editados para su presentacion en formato
ancho completo. La relacion de dimensiones 16: 9 constituye el formato de referencia
para los servicios de television de este tipo.

30. Servicio telefonico disponible al publico: el servicio disponible al publico a través
de uno o mas numeros de un plan nacional o internacional de numeracion telefonica, para
efectuar y recibir llamadas nacionales e internacionales y tener acceso a los servicios de
emergencia, pudiendo incluir adicionalmente, cuando sea pertinente, la prestacion de
asistencia mediante operador, los servicios de informacion sobre numeros de abonados,
guias, la oferta de teléfonos publicos de pago, la prestacion de servicios en condiciones
especiales, la oferta de facilidades especiales a los clientes con discapacidad o con
necesidades sociales especiales y la prestacion de servicios no geograficos.

31. Sistema de acceso condicional: toda medida técnica o mecanismo técnico que
condicione el acceso en forma inteligible a un servicio protegido de radiodifusion sonora
o televisiva al pago de una cuota u otra forma de autorizacion individual previa.

32. Telecomunicaciones: toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales,
escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo,
radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos.

33. Teléfono piiblico de pago: un teléfono accesible al publico en general y para cuya
utilizacion pueden emplearse como medios de pago monedas, tarjetas de crédito/débito o
tarjetas de prepago, incluidas las tarjetas que utilizan codigos de marcacion.

34. Usuario: una persona fisica o juridica que utiliza o solicita un servicio de
comunicaciones electronicas disponible para el ptblico.
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35. Usuario final: el usuario que no explota redes publicas de comunicaciones ni presta
servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el publico ni tampoco los
revende.

36. Autoridad Nacional de Reglamentacion: el Gobierno, los departamentos
ministeriales, 6rganos superiores y directivos y organismos publicos, que de conformidad
con esta ley ejercen las competencias que en la misma se prevén.
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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
MINISTERIO DE INFRAESTRUCTURA
COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES

N° 400
Caracas, 20 de febrero de 2004
Afios 193°y 145°

RESOLUCION

En ejercicio de la competencia que le confiere el numeral 13 del articulo
44 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, asi como de la atribucién
prevista en el articulo 154 ejusdem, en concordancia con el articulo 65
del Reglamento sobre los Tributos establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, esta Comision Nacional de Telecomunicaciones,
resuelve dictar,

las siguientes,

NORMAS PARA EL REGISTRO DE CONTRIBUYENTES
DE LOS TRIBUTOS DE TELECOMUNICACIONES

Capitulo I
Disposiciones Generales

Articulo 1. La presente Resolucion tiene por objeto establecer las

Objeto normas aplicables al registro de contribuyentes de los tributos
de telecomunicaciones, el cual estara destinado al control
tributario de las personas naturales o juridicas que realicen
las actividades definidas por la Ley Organica de
Telecomunicaciones como hechos imponibles.

Articulo 2. El registro de contribuyentes de los tributos de

Jurisdiccion telecomunicaciones sera llevado por la Comision Nacional
de Telecomunicaciones Uinicamente en su sede principal
ubicada en la ciudad de Caracas y tendra jurisdiccion a nivel
nacional, sin perjuicio que la Comision Nacional de
Telecomunicaciones establezca oficinas en otras ciudades
del pais, en las cuales se puedan realizar los tramites
correspondientes para dicho registro, por parte de los
contribuyentes.
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Articulo 3.
Contenido del
registro

Articulo 4.
Naturaleza de la
informacién

Articulo 5.
Asignacion de
numero de ins-
cripcién y entrega
de carnet

Articulo 6.
Modificacién de
datos

Articulo 7.
Informacién
adicional

Capitulo 11
Del Registro

Elregistro a que se refiere la presente Resolucion contendra
los siguientes datos:

1. Razon social o nombre completo de la persona inscrita
como operador de servicios de telecomunicaciones.

2. Numero de Registro de Informacion Fiscal de las
personas naturales o juridicas inscritas.

3. Domicilio de las personas inscritas.

4. Habilitacion Administrativa y atributos de los cuales es
titular el operador.

5. Concesion o Concesiones que posea el operador.

6. El namero de registro de contribuyente asignado por la
Comision Nacional de Telecomunicaciones.

La informacion contenida en el registro de contribuyentes
de los tributos de telecomunicaciones, conforme a lo
sefialado en el articulo anterior, es de caracter publico, es
decir, podra ser consultada por cualquier persona que asi lo
requiera, salvo que su contenido sea declarado confidencial
o secreto de conformidad con la ley.

La inscripcion en el registro de contribuyentes se efectuara
de oficio por la Comision Nacional de Telecomunicaciones,
quien asignard un nimero denominado registro de
contribuyente, el cual serd notificado al operador. Con esta
notificacion, le serd entregado al contribuyente un carnet
que contendra los datos establecidos en el articulo 3 de la
presente Resolucion.

Una vez inscrito el contribuyente en el registro a que se
contrae la presente Resolucion, éste debera notificar a la
Comision Nacional de telecomunicaciones cualquier cambio
o modificacion a su situacion juridica y/o fiscal, dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la ocurrencia de la misma.

La Comision Nacional de Telecomunicaciones podra
requerir informacion adicional a los operadores de servicios
de telecomunicaciones que estén inscritos en el registro a
que se contrae la presente Resolucion, con el objeto de
facilitar las labores de control fiscal, la cual revestira caracter
confidencial. Asimismo, podréd requerir de oficio y en
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Articulo 8.

Utilizacion del
numero de registro
de contribuyente
de los tributos de
telecomunicaciones

Articulo 9.
Sanciones

Unica

Unica

cualquier momento la actualizacion de los datos en ¢l
contenidos.

Los contribuyentes deberan utilizar el niimero de registro
cuando:

1. Dirijan comunicaciones de caracter tributario a la
Comision Nacional de Telecomunicaciones.

2. Presenten las declaraciones determinativas de tributos,
sean originales o sustitutivas.

3. Lleven libros y registros especiales de conformidad con
lo previsto en el articulo 63 del Reglamento sobre los
Tributos establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
presente Resolucion, constituye ilicito formal a tenor de lo
pautado en el articulo 100 del Codigo Organico Tributario.

Disposicion Transitoria

Los datos a que hace referencia el articulo 3 de la presente
Resolucion, que tenga a su disposicion la Comision Nacional
de Telecomunicaciones, antes de la entrada en vigencia de
esta Resolucion, deberan ser incluidos en el registro de
contribuyentes de los tributos de telecomunicaciones en un
lapso de un (1) afio, contado a partir de la publicacion en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
del presente acto. Sin perjuicio de que la misma pueda ser
actualizada conjuntamente con el contribuyente.

Disposicion Final

La presente Resolucion entrard en vigencia a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Comuniquese y Publiquese,

Alvin Lezama Pereira
Director General
Segun Decreto N° 2.493 del 4 de julio de 2003
Gaceta Oficial N° 37.725 del 4 de julio de 2003
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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
MINISTERIO DE INFRAESTRUCTURA
COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES

N° 401
Caracas, 20 de febrero de 2004
Ao 193°y 145°

RESOLUCION

En ejercicio de la competencia que le confiere el numeral 13 del articulo
44 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, asi como de la atribucién
prevista en el articulo 154 ejusdem, en concordancia con el articulo 19
del Reglamento sobre los Tributos establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, el Director de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, resuelve dictar los siguientes,

REQUISITOS PARA DECLARAR Y PAGAR LOS TRIBUTOS
DE TELECOMUNICACIONES

Capitulo I
Disposiciones Generales

Articulo 1. La presente Resolucion tiene por objeto establecer los

Objeto requisitos formales que deben cumplir los contribuyentes
de los tributos de telecomunicaciones, para presentar las
declaraciones correspondientes relativas a los tributos
previstos en el titulo XI de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

Articulo 2. La obligacion de presentar las declaraciones tributarias,

Obligacién de de-  gybgiste aun cuando el contribuyente no hubiere generado

Z':r"i’_ :°"§;es‘l"°“; ingresos brutos gravables durante el periodo o ejercicio fiscal

1 .

ingresos respectivo.

Articulo3. De conformidad con lo establecido en la Ley Organica de

Momento en que Telecomunicaciones, las declaraciones tributarias deberan

Ze r"es?“ta" las  ger presentadas por los contribuyentes, dentro de los quince
eclaraciones (15) dias continuos siguientes al vencimiento del trimestre

de imposicion correspondiente.
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Articulo 4.
Presentacion de
declaraciones
sustitutivas

En el caso de los tributos cuya determinacion y
liquidacién sea anual, las declaraciones tributarias deberan
presentarse dentro de los cuarenta y cinco (45) dias continuos
siguientes al vencimiento del ejercicio civil inmediatamente
anterior.

Las declaraciones tributarias que hayan sido presentadas por
los contribuyentes en un periodo o ejercicio determinado,
podran ser sustituidas en cualquier momento en que lo estime
el contribuyente, especialmente cuando cometan errores
materiales o de calculo, o existan ajustes a la base imponible
derivados de operaciones anuladas.

Capitulo 11

Contribuyentes obligados a presentar declaraciones

Articulo 5.
Prestadores de
servicios de

telecomunicaciones

Articulo 6.
Contribuyentes
vinculados

Articulo 7.
Presentacion de
declaraciones en
caso de cesacion
de negocios

Articulo 8.
Presentacion de
las declaraciones
por herederos

De conformidad con el articulo 7 del Reglamento sobre los
Tributos establecidos en la Ley Organica de
Telecomunicaciones, las declaraciones tributarias deberan
ser presentadas por las personas naturales o juridicas que
realicen los hechos imponibles definidos en la Ley,
independientemente que posean o no habilitacion
administrativa, o se encuentren en periodo de transformacion
de titulos.

Cuando se trate de contribuyentes vinculados, la declaracion
debera ser presentada por el operador titular de la habilitacion
administrativa respectiva.

En los casos de personas juridicas contribuyentes que cesen
en sus negocios por fusion, la obligacion de presentar las
declaraciones subsistira para la persona juridica que resulte
de la fusion, sea ésta una nueva o la absorbente.

En el caso de las personas naturales, cuando el titular de la
habilitacion administrativa haya fallecido, las declaraciones
tributarias deberan ser presentadas por los herederos que se
encuentren en posesion de los bienes del causante.

258



Legislacion

Articulo 9.
Suscripcion de las
declaraciones

Articulo 10.
Suscripcion de las
declaraciones por
apoderado legal

Articulo 11.
Requisitos de las
declaraciones

Capitulo II1
Requisitos para presentar las Declaraciones

Las declaraciones deberan ser suscritas por los directores,
gerentes o representantes legales o estatutarios de las
personas juridicas. Cuando se trate de personas naturales,
las debera suscribir el titular de la habilitacion administrativa.

Las declaraciones podran ser suscritas por apoderados
legales que estén constituidos por documento autenticado.
Asimismo, podra ser suscrita por el factor mercantil
debidamente autorizado para ello.

Las declaraciones tributarias deberan contener:

1. La ciudad en la cual realiza el pago.

2. El dia, mes y afio en que efectua el pago.

3. El numero de Registro de Informacion Fiscal del
contribuyente y el numero de registro de contribuyente
emitido por la Comision Nacional de Telecomunicaciones,
en caso que se requiera.

4. Larazon social o apellidos y nombre del contribuyente.
5. El numero de la declaracion que esta sustituyendo, en
caso de ser declaraciones sustitutivas.

6. El ingreso bruto gravable obtenido en el periodo o
ejercicio de imposicion.

7. La alicuota que corresponde a la especie tributaria que
se esta autoliquidando.

8. El tributo causado.

9. EI tributo pagado en la declaracion que se esta
sustituyendo, en caso de ser declaraciones sustitutivas.

10. El crédito fiscal proveniente del periodo anterior, en caso
de poseerlo.

11. El tributo por pagar.

12. El periodo o ejercicio fiscal que esta declarando y
pagando.

13. El nimero de cuenta del beneficiario del tributo, que se
corresponde al Banco en el cual se estd pagando.

14. El tipo de servicio que presta el contribuyente, en caso
de que se requiera.

15. La forma de pago que se estd utilizando para extinguir
la obligacion tributaria.

16. El monto del tributo pagado.

17. La firma del representante legal.

18. La firma de un Contador Publico Colegiado.
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Articulo 12.
Tipos de
formularios

Articulo 13.
Lugares de
presentacion

Articulo 14.
Presentacion de
declaraciones en
lugares donde no
existan oficinas
receptoras

Unica.
Sanciones

Los formularios autorizados para realizar las declaraciones
y pagos de los tributos de telecomunicaciones son los
siguientes:

1. Forma RF-005 con franja de color verde, la cual debera
utilizarse para declarar y pagar la contribucion especial a
favor de la Comision Nacional de Telecomunicaciones.

2. Forma RF-006 con franja de color azul, la cual debera
utilizarse para declarar y pagar el impuesto de
telecomunicaciones a favor de la Tesoreria Nacional.

3. Forma RF-007 con franja de color amarillo, la cual debera
utilizarse para declarar y pagar la contribucion especial a
favor del Fondo de Servicio Universal.

4. Forma RF-016 con franja de color negro, la cual debera
utilizarse para declarar y pagar el impuesto especial adicional
de telefonia movil a favor de la Tesoreria Nacional.

5. Forma RF-017 con franja de color violeta la cual debera
utilizarse para declarar y pagar la tasa por administracion y
control del espectro radioeléctrico a favor de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones y de la Tesoreria Nacional.

Capitulo IV
Lugares para presentar las declaraciones

Las declaraciones tributarias deberan presentarse en la
jurisdiccion del domicilio del contribuyente, ante las
instituciones financieras u oficinas que hayan sido
autorizadas por la Administracion Tributaria a tal efecto.

En aquellos lugares en que no existan agencias o sucursales
de las instituciones financieras autorizadas por la respectiva
Administracion Tributaria, la declaracion podra enviarse por
correo certificado o privado al Organismo competente. En
este caso, se tomard como fecha de presentacion, la fecha
de recepcion para el envio por el correo certificado o privado.

Disposicion Adicional

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
presente Resolucion, constituye ilicito formal a tenor de lo
pautado en el articulo 103 del Codigo Organico Tributario.
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Disposicion Transitoria

Unica. Hasta tanto, la Comision Nacional de Telecomunicaciones,
ponga a disposicion los formularios para las declaraciones
y pagos de los tributos de telecomunicaciones a que hace
referencia el articulo 12 de la presente Resolucion, los
contribuyentes deberan utilizar los formularios existentes
que se hayan venido utilizando para tal fin.

Disposicion Final

Unica. La presente Resolucion entrard en vigencia a partir de su
Entrada en publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica de
vigencia Venezuela.

Comuniquese y Publiquese,

Alvin Lezama Pereira
Director General
Segtin Decreto N° 2.493 del 4 de julio de 2003
Gaceta Oficial N° 37.725 del 4 de julio de 2003
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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
MINISTERIO DE INFRAESTRUCTURA
COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES
N° 408

Caracas, 09 de marzo de 2004
Ao 193°y 145°

RESOLUCION

En ejercicio de las atribuciones que le confieren el numeral 1 del articulo
37 y el numeral 13 del articulo 44 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, el Director General de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, resuelve dictar las siguientes,

CONDICIONES BAJO LAS CUALES LOS OPERADORES DE LOS
SERVICIOS MOVILES DE TELECOMUNICACIONES PODRAN
OFRECER ITINERANCIA O ROAMING A SUS ABONADOS

Capitulo I
Disposiciones Generales

Articulo 1. La presente Resolucion tiene por objeto definir las

Objeto condiciones bajo las cuales los operadores de los servicios
moviles de telecomunicaciones podran ofrecer itinerancia
o roaming a sus abonados, de conformidad con las
disposiciones de la Ley Organica de Telecomunicaciones,
sus reglamentos y demas normas aplicables.

Articulo 2. A los fines de la presente Resolucion, se establecen las
Definiciones siguientes definiciones:
1. Abonado: usuario a quien un operador le presta servicios
de telecomunicaciones, de conformidad con los términos y
condiciones establecidos en el contrato de servicio celebrado
por ambas partes.
2. Itinerancia o roaming: facilidad del servicio movil de
telecomunicaciones mediante la cual un abonado puede
hacer uso del servicio, a través de la red de un operador
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Articulo 3.
Acceso a la facili-
dad de itinerancia
o roaming

Articulo 4.
Acuerdos de itine-
rancia o roaming

Articulo 5.
Servicios disponi-
bles en itinerancia
o roaming

Articulo 6.
Informacién sobre
precios y tarifas

diferente al que esta suscrito, en caso de que se encuentre
fuera de la zona de prestacion de servicio de éste ultimo.

3. Operador: persona debidamente habilitada por la
Comision Nacional de Telecomunicaciones para el
establecimiento y explotacion de redes y para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica de Telecomunicaciones y
sus reglamentos.

4. Servicios méviles de telecomunicaciones: todos aquellos
servicios de telecomunicaciones que, de conformidad con
los atributos definidos en la normativa correspondiente, estan
destinados al intercambio de voz, datos y/o videos mediante
estaciones base que se comunican con equipos terminales
moviles.

Capitulo II
De la itinerancia o roaming

Los operadores de servicios moviles de telecomunicaciones,
cuando ofrezcan la facilidad de itinerancia o roaming,
deberan proporcionar el acceso a dicha facilidad a todos sus
abonados, independientemente de la modalidad de pago del
servicio.

Los operadores de servicios moviles de telecomunicaciones
acordaran, atendiendo a los principios de neutralidad, no
discriminacion y transparencia, las condiciones para la
prestacion de itinerancia o roaming nacional. De igual modo,
en los casos de itinerancia o roaming internacional, la
prestacion de ésta se realizarda de conformidad con los
acuerdos realizados entre los operadores establecidos en la
Republica Bolivariana de Venezuela y los operadores
extranjeros.

Los operadores de servicios moviles de telecomunicaciones
deberan especificar, en los contratos de servicios, las
facilidades o servicios que los abonados tendrdn a
disposicion cuando se encuentren en itinerancia o roaming.

Todo operador de servicios méviles de telecomunicaciones
debera establecer servicios de informacion precisa, cierta,
gratuita y disponible en su zona de prestacion de servicio, a
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Articulo 7.
Calidad de
servicio

Articulo 8.
Llamadas al Nu-
mero Unico de
Emergencia
Nacional

Articulo 9.
Tratamiento de los
ingresos por itine-
rancia o roaming

Articulo 10.
Suministro de
informacién

través de medios de informacion adecuados, sobre precios
o tarifas vigentes por concepto de itinerancia o roaming.
Asi mismo, los abonados podran acceder a dichos servicios
de informacion desde el equipo terminal movil de forma
gratuita, siempre y cuando no se encuentre en situacion de
itinerancia o roaming.

La facilidad de itinerancia o roaming se prestara sin
menoscabo de la calidad de servicio, de conformidad con
las normas aplicables.

Las llamadas efectuadas al Nimero Unico de Emergencia
Nacional, cuando el abonado se encuentre en condicion de
itinerancia o roaming seran gratuitas para éste, siendo
responsable del enrutamiento el operador que esté prestando
el servicio, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones. En este sentido, el
operador debera enrutar la llamada al centro de emergencia
mas cercano a la localidad donde se encuentre ubicado el
usuario que realiza la llamada.

Para determinar la base imponible de los tributos de
telecomunicaciones a que se refiere el Titulo X1y el articulo
217 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, se
consideraran como parte de los ingresos brutos gravables
aquellos generados por la prestacion de la facilidad de
itinerancia o roaming, deducida la porcion correspondiente
al pago que realicen los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, como consecuencia de los acuerdos a
los que hayan alcanzado con otros prestadores para la
prestacion de esta facilidad. Dichos pagos pasaran a formar
parte de los ingresos gravables para el otro operador.

En todo caso, el operador de servicios moéviles de
telecomunicaciones debera remitir a la Comision Nacional
de Telecomunicaciones toda la documentacion e
informacion, sobre itinerancia o roaming, que la Comision
Nacional de Telecomunicaciones estime necesaria para
atender los requerimientos impuestos de conformidad con
la normativa aplicable.

La informacién y documentacion requerida debera ser
consignada en medios fisicos e informaticos, magnéticos u
opticos, en los lapsos y forma que al efecto determine la
Comision Nacional de Telecomunicaciones de conformidad
con la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, so pena de la
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aplicacion de las sanciones correspondientes, establecidas
en el numeral 2 del articulo 164, numeral 5 del articulo 165
y numeral 10 del articulo 166, de la Ley Organica de
Telecomunicaciones.

Disposicion Final

Unica La presente Resolucion entrara en vigencia a partir de su
publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Alvin Lezama Pereira
Director General
Segtn Decreto N° 2.493 del 4 de julio de 2003
Gaceta Oficial N° 37.725 del 4 de julio de 2003
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La gravabilidad de las actividades de
telecomunicaciones y la potestad
tributaria municipal. Comentario a la
sentencia de 03 de agosto de 2004 del
Tribunal Supremo de Justicia
venezolano

Miguel Arrieta Zinguer

El sector de las telecomunicaciones ha tenido un desarrollo importante en
Venezuela y en el mundo en los tltimos afos; en el caso venezolano el crecimiento
ha sido de tal magnitud, que en la actualidad representa el segundo lugar de
mayor participacion en el Producto Interno Bruto, después del sector petrolero,
de alli que las actividades y servicios de telecomunicaciones hayan sido objeto
de un intenso interés por parte del Estado. Al constituir una fuente segura de
ingresos tributarios, se han creado toda una serie de tributos especificos con el
objeto de gravar estas actividades.

La Ley Organica de Telecomunicaciones' contiene un auténtico régimen
tributario especial, aplicable a las personas naturales o juridicas que exploten las
actividades economicas de telecomunicaciones, al crear tanto impuestos, como
tasas y contribuciones especiales aplicables a dichas personas. Estos tributos
tienen caracter nacional y como la regulacion sobre las actividades de
telecomunicaciones es competencia del Poder Nacional, deben ser gravadas
unicamente por tributos nacionales.

No obstante lo anterior, no ha existido un concepto claro respecto a la potestad
tributaria de los municipios y a la gravabilidad de las actividades de
telecomunicaciones por parte de los municipios en Venezuela, y en particular
respecto del Impuesto sobre Actividades Econdmicas de Industria, Comercio y
Similares (articulo 179 de la Constitucion Nacional)?, toda vez que por una parte
ha existido la concepcion de que dada la reserva legal que corresponde al poder
publico nacional’, no compete a los municipios crear tributos sobre materias

*  Profesor agregado de la Universidad Catolica del Tachira. Profesor de postgrado en las
Universidades de Los Andes y Yacambi. Especialista en Derecho Mercantil. Magister en Gerencia
de Empresas. marrieta@ucat.edu.ve

1 Publicada en Gaceta Oficial N° 36.970, de fecha 12 de junio de 2000.

2 Este tributo es competencia del Poder Publico Municipal.

3 Seglin la Constitucién Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, es competencia
del Poder Publico Nacional: Articulo 156: “...12. La creacion, organizacion, recaudacion,
administracion y control de los impuestos sobre la renta, sobre sucesiones, donaciones y demas
ramos conexos, el capital, la produccion, el valor agregado, los hidrocarburos y minas; de los
gravamenes a la importacion y exportacion de bienes y servicios; de los impuestos que recaigan
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objeto de dicha reserva legal®, por lo que deberia entenderse que solo 1a Reptiblica
esta constitucionalmente facultada para exigir tributos a las empresas que se
dediquen a realizar actividades y prestar servicios de telecomunicaciones’. En
apoyo a esta tesis, la propia Ley Organica de Telecomunicaciones (LOTEL)
establece la no sujecion de las actividades de telecomunicaciones a los tributos
estadales ni municipales®; razon por la que muchos expertos y, evidentemente
las empresas de telecomunicaciones han sostenido que los estados’ y
particularmente los municipios no pueden someter a las actividades de
telecomunicaciones a su potestad tributaria, especialmente por lo que toca al
Impuesto sobre Actividades Econdmicas de Comercio, Industria, Servicios y
Similares®.

La tesis contraria ha estimado que nada obsta para que coexistan tributos
locales (como los establecidos en la Ley Organica de Telecomunicaciones), con
tributos locales sobre una misma materia imponible, y que no existe una razén
que justifique la exclusion de las actividades y servicios de telecomunicaciones
de los tributos locales, mas aun si se considera que el municipio en Venezuela
goza de una amplia potestad tributaria. Sin embargo, cabria preguntarnos si existe
alguna norma de caracter constitucional que excluya a las actividades de
telecomunicaciones de la tributacion estadal o municipal. La respuesta es negativa.

La jurisprudencia analizada se produjo como consecuencia de un recurso de
nulidad por inconstitucionalidad intentado por la Compaiiia Anénima Nacional
Teléfonos de Venezuela (CANTYV), contra la Ordenanza sobre Patente de
Impuesto de Industria, Comercio, Servicio e Indole Similar del Municipio San
Cristobal, del Estado Tachira’. En la sentencia analizada, la Sala analizo la

sobre el consumo de licores, alcoholes y demas especies alcohdlicas, cigarrillos y demas
manufacturas del tabaco, y de los demds impuestos, tasas y rentas no atribuidas a los Estados y
Municipios por esta Constitucion o por la ley.(...)

28. El régimen del servicio de correo y de las telecomunicaciones, asi como el régimen y la
administracion del espectro electromagnético”.

4 El numeral 1° del articulo 183 del Texto Fundamental, que dispone que Estados y
Municipios no pueden crear impuestos sobre las “materias rentisticas de la competencia nacional ”.

5 El numeral 1° del articulo 183 de la Constitucion de 1999, establece que estados y
municipios no pueden crear impuestos sobre las “materias rentisticas de la competencia nacional .

6  Art. 156: “De conformidad con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
la actividad de Telecomunicaciones no estara sujeta al pago de tributos estadales o municipales”.

7 Esconveniente recordar que la tributacion estadal no ha sido desarrollada hasta el momento,
en virtud de no haber sido desarrollada verdaderamente la Hacienda Publica Estadal, cuya ley
organica es objeto de discusion en la actualidad en la Asamblea Nacional.

8 Tradicional e inadecuadamente conocido como Impuesto de Patente de Industria y
Comercio, y que grava el desempefio de una actividad de caracter comercial e industrial en un
determinado municipio.

9 La accion se ejercid especificamente contra el Codigo III.I.1.21 del Clasificador de
Actividades Econ6micas, contenido en el articulo 40 de la Ordenanza sobre Patente de Impuesto
de Industria, Comercio, Servicio e Indole similar, dictada por el Concejo del Municipio San
Cristobal del Estado Tachira, publicada en la Gaceta N° 49 de dicho municipio el 29 de diciembre
de 1995. (Sentencia de fecha 3 de agosto de 2004, expediente N° 00-1204, magistrado ponente,
Antonio J. Garcia Garcia). El codigo indicado, se refiere al caso de la actividad de las "Empresas
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evolucion de la gravabilidad de las actividades de telecomunicaciones a lo largo
del siglo XX, lo cual se puede resumir de la siguiente manera:

a)

b)

La Ley de Telégrafos y Teléfonos de 1918, no obstante establecer un
impuesto que gravaba la actividad de caracter nacional, recogia el
principio contrario al establecido por el articulo 156 de la LOTEL!,
pues determinaba la coexistencia de dicho tributo nacional con tributos
municipales, de tal suerte que la existencia de un tributo nacional sobre
la materia no excluia la potestad tributaria municipal. La sentencia destaca
que durante la vigencia de dicha ley, se suscribio el contrato de concesion
de CANTYV para el servicio de telefonia, en el que se reconoci6 la
existencia de los impuestos nacionales y locales.

Posteriormente ni la Ley de Telecomunicaciones de 1936, ni la de 1940
(dictadas bajo las Constituciones de 1931 y 1936 respectivamente),
establecieron disposicion alguna acerca de los tributos municipales de
telecomunicaciones, por lo que segun la sentencia: “Ese silencio no se
entendio como una variacion de la situacion y se siguio considerando
que la actividad de telecomunicaciones estaba sujeta tanto al pago del
impuesto especial regulado en la ley nacional, como a la “patente”
general a cargo de los municipios, y que es comun a cualquier actividad
economica, sea de telecomunicaciones o de otra clase”.

A partir del afio 1953, se comenz0 a cuestionar a nivel jurisprudencial la
potestad tributaria municipal en materia de telecomunicaciones. En ese
afio, la Corte Federal y de Casacion dict6 un fallo conforme al cual se
nego la posibilidad de tributos simultaneos sobre una misma materia y
se reconocio la potestad tributaria de la Nacion acerca de las materias
sobre las cuales se aplica la reserva legal''. En el afio 1962 otro fallo de
la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, establecio
que no existia inmunidad tributaria para las empresas concesionarias,
dado que la concesion no excluia el caracter empresarial y la finalidad
lucrativa del concesionario, y que la competencia atribuida al Poder
Nacional se justificaba por razones de “...seguridad, control y estabilidad
del servicio y no por motivos economicos y financieros quedando siempre
a salvo el derecho de la municipalidad en cuanto a patentes industriales
y comerciales”.

de Teléfonos y Telefonia", a las que corresponde una alicuota impositiva del 2% anual y un
minimo tributable de 35 unidades tributarias.

10

Articulo 22: “El impuesto nacional no excluye el derecho de las Municipalidades a cobrar

a las mismas empresas patentes de industria y cualquier otro impuesto que les corresponda”.

11

Establecio la sentencia referida, que: “...la autonomia municipal se encuentra restringida

por la competencia del Poder Nacional y no puede gravar por conceptos de patentes de Industria
vy Comercio, actividades sobre las que pesa un impuesto nacional”.
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d)

Se estimod posteriormente que la Republica poseia un poder tributario
implicito que se extendia a todas las materias de la reserva legal. En el
afio 1965, se dict6 la Ley que Regula la Reorganizacion de los Servicios
de Telecomunicaciones, conforme a la cual se eximi6 a la CANTV
(practicamente Unica prestadora de los servicios de telecomunicaciones
para ese momento), del pago de los impuestos nacionales, pero no excluyo
los tributos estadales ni municipales'?, lo cual, segun la sentencia
analizada: “...pudo obedecer a dos criterios opuestos: que se entendiese
obvio que debian pagarlos; o que se estimase que el silencio equivalia
a negativa, ya fuese por la inmunidad tributaria, por la imposibilidad
de coexistencia de tributos o por otra causa”".

A partir del afio 1970, la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico
Administrativa reconoci6 la inmunidad fiscal de la CANTYV, el fallo se
basoé en el hecho de que si bien la empresa en cuestion originalmente se
constituyd como una empresa privada, “...ya no actua como
concesionaria de un servicio de interés publico sino como un instrumento
del Estado, subordinado a la voluntad de los organos superiores de
éste”. Por esta razon se estim6 que no le resultaban aplicables las
Ordenanzas sobre Patentes de Industria y Comercio. Sin embargo, es
conveniente precisar que el criterio en cuestion se fundamentd en el
caracter de empresa publica que para el momento poseia la CANTV,
abstraccion hecha de su origen como empresa privada'. En la practica,
esta inmunidad fiscal se tradujo en el hecho de que a las empresas de
telecomunicaciones, incluso en general hasta el presente, no se le aplique
el Impuesto sobre Actividades Economicas de Industria, Comercio y
Similares, pero se le apliquen en general, los demas tributos municipales
de naturaleza diversa, que no graven la actividad econdémica desarrollada,
vgr. sobre publicidad y propaganda; esto a pesar de la disposicion
contenida en el articulo 156 de la LOTEL, que exime a las empresas de
telecomunicaciones de tributos municipales en general.

Otra sentencia que marco pauta acerca del tema analizado, fue la dictada
en el aflo 1996 por la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema

12 Esto se explica en el hecho de que para ese momento la CANTYV era una empresa del

Estado, con capital casi totalmente publico, por lo que no tenia, para ese entonces, sentido el
establecimiento de tributos nacionales. No obstante, cabe destacar que si bien la CANTV nacio,
en el afio 1930 como una empresa privada, en 1973 paso a ser propiedad exclusiva del Estado y en
el afio 1991 fue nuevamente privatizada.

13 Sin embargo, a partir del afio 1981, el Estado admiti6 que las empresas ptiblicas no estaban

excluidas de los tributos nacionales, por lo que se les comenz6 a exigir el pago del impuesto sobre
la renta.

14 Cabe destacar que, segun la sentencia analizada: “...Ja paulatina vuelta de la CANTV a

manos privadas hizo que el argumento de la inmunidad dejase de tener valor. Por ello, en esta
continua oscilacion que esta Sala desea poner de relieve, se retomo el criterio de la Corte Federal
v de Casacion del afio 1953”.
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de Justicia (Caso: Telcel Celular, C.A.), en la cual se senté que las
actividades de telecomunicaciones (al igual que las demas comprendidas
dentro de las atribuciones del Poder Nacional), pueden ser reguladas
mediante “textos normativos subalternos a la Ley ’". Especificamente
en el ambito tributario, sent6 la jurisprudencia, que: “...estando
reservada la actividad antes mencionada al ambito de la Ley y al Poder
Nacional como también lo ratifican los articulos 1°y 4° de la Ley de
Telecomunicaciones'S, resulta incontestable afirmar que toda su
regulacion, incluyendo la determinacion del pago de tributos asi como
el régimen para su imposicion, debe igualmente quedar plasmada en el
texto legislativo”. Conviene precisar que para el momento de la sentencia
no habia sido promulgada la LOTEL, por lo tanto, las actividades y
servicios de telecomunicaciones eran considerados como servicios
publicos reservados al Poder Nacional. A partir de la norma indicada
(promulgada en el afio 2000), se conciben las telecomunicaciones como
actividades de interés general, prestadas en principio por operadores
privados (o bien publicos), pero en régimen de libre competencia, es
por ello que se deben precisar dos elementos fundamentales: 1) La reserva
legal de las telecomunicaciones, se referia fundamentalmente a la
potestad de regulacion de los servicios y actividades de
telecomunicaciones, y no a la prestacion de los servicios'’; 2) El fallo en
cuestion, establecio de manera erronea que los Concejos Municipales
no podian, mediante ordenanzas, crear tributos en areas reservadas a la
Ley, por tener rango sub-legal; no obstante, las ordenanzas tienen caracter
legal, por ser emitidas en ejercicio de una facultad otorgada directamente
a dichos organos legislativos por la Constitucion Nacional.

Visto el panorama anterior, la sentencia analizada pasoé a considerar el asunto
de fondo, referente a la distincion entre la potestad regulatoria de la potestad
tributaria municipal propiamente dicha'®, la cual debe analizarse a la luz de las

15 Lo cual quiso significar que ni los drganos ejecutivos ni legislativos, estadales ni
municipales, podrian invadir la esfera de actuacion, por haber sido reservadas al 6rgano legislativo
nacional.

16 Se refiere a la Ley de Telecomunicaciones de 1940.

17 Dado que el Estado podia otorgar concesiones para que operadores privados prestaran los
servicios de telecomunicaciones, y bajo el nuevo régimen de prestacion de los servicios establecido
por la LOTEL, toda persona, como consecuencia del principio de libertad econémica, puede
dedicarse a las actividades y servicios de telecomunicaciones, sin mas limitaciones que las derivadas
de la propia ley, referentes en principio a la obtencion del titulo habilitante correspondiente
(habilitacion administrativa o concesion, seglin los casos), y al cumplimiento del ordenamiento
sectorial de telecomunicaciones, claro esta.

18 Al respecto establecio la sentencia que: “...la referida Sala olvido que los municipios, al
crear tributos, no regulan la materia de telecomunicaciones: simplemente ejercen su poder
tributario originario. Sin decirlo, la Sala Politico-Administrativa asumio como propio el criterio
del poder tributario implicito respecto de las materias de reserva legal”.
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disposiciones de la Constitucion de 1999, pues en el articulo 180", se establece
el caracter originario y distinto de esta potestad tributaria. Si bien la Constitucion
establece la reserva legal en materia de tributos a las telecomunicaciones®, vale
decir, en cuanto a la creacion de tributos (impuestos, tasas y contribuciones) que
graven las actividades y servicios de telecomunicaciones prestados en el pais,
también es cierto que los municipios tienen la potestad de crear tributos como el
Impuesto sobre Actividades Economicas de Industria, Comercio y Similares,
dentro de su ambito territorial y asi lo reconoce la Constitucion, por lo que los
ingresos derivados del impuesto en cuestion, configura uno de sus ‘ingresos
propios’, y su creacion, recaudacion e inversion les pertenece, sefiala la sentencia:
“...como manifestacion de su autonomia, conforme lo demuestra la lectura
conjunta de los articulos 168 y 179 de la vigente Constitucion”.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto es que, al estar el Impuesto sobre
Actividades Economicas de Industria, Comercio y Similares establecido en la
Carta Magna, logico es pensar que las limitaciones al ejercicio de la competencia
para crear dichos tributos debe tener igualmente rango constitucional. En efecto,
la Constitucion reservo la legislacion en materia de telecomunicaciones al Poder
Publico Nacional?!, sin embargo es distinta la potestad de regulacion, de la
potestad tributaria propiamente dicha?, por lo que los municipios pueden
establecer tributos para gravar cualquier actividad economica que se desarrolle
en su jurisdiccion, salvo prohibicion expresa del texto fundamental. De esta
manera, la sentencia analizada cambio el criterio predominante que no distinguia
entre las potestades normativas y de creacion de los tributos, alude la sentencia
que es un error considerar que el poder para legislar sobre determinada materia
comprenda el poder para establecer tributos sobre dicha materia, y la nueva
interpretacion resulta forzosa del contenido del articulo 180 del texto
constitucional®. Consider6 ademas la Sala, contrario a los principios de justicia

19 Elarticulo en cuestion establece: “La potestad tributaria que corresponde a los Municipios
es distinta y autonoma de las potestades reguladoras que esta Constitucion o las leyes atribuyan
al Poder Nacional o Estadal sobre determinadas materias o actividades. Las inmunidades frente
a la potestad impositiva de los Municipios, a favor de los demdas entes politicos territoriales, se
extiende solo a las personas juridicas estatales creadas por ellos, pero no a concesionarios ni a
otros contratistas de la Administracion Nacional o de los Estados”.

20 Articulo 136, ordinales 8°, 22°, 24° y 25° de la Constitucion Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

21 El articulo 156, numeral 28, de la Constitucion, establece: “Es de la competencia del
Poder Publico Nacional: (...) 28. El régimen del servicio de correo y de las telecomunicaciones,
asi como el régimen y la administracion del espectro electromagnético”.

22 Este punto quedo sentado en sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 285 del 4 marzo de 2004, caso: Alcalde del Municipio Simoén Bolivar del
Estado Zulia.

23 De esta manera la Sala Constitucional se apart6 del criterio sentado por la Sala Politico
Administrativa, en fecha 19 de junio de 2002, conforme el cual: “la determinacion y posterior
exigencia del (...) tributo en materia de patente de industriay comercio (...) constituye una violacion
al principio de la reserva legal que amparaba constitucionalmente al Poder Nacional y, por
ende, una invasion su potestad regulatoria y tributaria en materia de telecomunicaciones, segin
lo dispuesto en el numeral 22 del articulo 136 de la Constitucion de 1961, en concordancia con
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e igualdad, el que ciertas empresas escapen del poder tributario municipal,
mientras que la mayoria si debe sujetarse a €l, por lo que no hay razones que
justifiquen la inmunidad de las empresas de telecomunicaciones, y poco importa
que la actividad desarrollada por dicha empresa exceda del territorio local, puesto
que en el pais no existe limite a dicha potestad. No obstante lo que si resulta
imprescindible es que se cree la legislacion nacional de armonizacion tributaria,
que fije ciertos parametros a fin de moderar la conocida ‘voracidad fiscal
municipal’, con el objeto de evitar excesos impositivos. Concluy6 la sentencia
que: “Armonizar, y no excluir, es lo que debe prevalecer en la materia. Los
posibles excesos locales no se pueden evitar a través de la negacion del poder
tributario de las entidades menores, sino mediante el establecimiento de
determinados factores que permitan distribuir el poder entre los diferentes
municipios que tengan en principio derecho a exigir el impuesto”.

En conclusion, la sentencia declard sin lugar el recurso intentado por CANTV
contra la ordenanza emanada del Concejo Municipal del Municipio San Cristobal
del Estado Tachira, aun cuando advierte que tiene alcance particular y no se
pronuncid acerca de un aspecto fundamental, cual es la constitucionalidad del
articulo 156 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, punto que hubiera sido
bien interesante aclarar de una buena vez, y razon en la que se baso el voto
salvado del Magistrado Pedro Rondon Haaz, para quien la sentencia analizada
adoleci6 del vicio de inmotivacion. Ademads el magistrado disidente, estimé que
el punto focal del problema juridico discutido no era la distincion entre la potestad
regulatoria y tributaria, sino mas bien la distribucion de la competencia tributaria
entre la Republica y los municipios respecto de la actividad de
telecomunicaciones, y en tal sentido la tltima parte del articulo 156, numeral 12
que atribuye al Poder Nacional, como competencia residual, la creacion,
organizacion, recaudacion, administracion y control de los demdas impuestos,
tasas y rentas no atribuidas a los estados y municipios por la misma Constitucion
o por laley. Establece el voto salvado que la sentencia tiene caracter condicional,
al instar a la Asamblea Nacional para que dicte una Ley de armonizacion
tributaria, lo cual constituye, segun el magistrado en cuestion, un elemento sin
valor juridico, por exceder de la potestad jurisdiccional de la Sala, por lo que
estima que no deberia condicionarse la operatividad practica de la sentencia.
Por las razones expuestas, el magistrado salvante, considerd que debio estimarse
la nulidad de la ordenanza impugnada, en su concepto viciada de
inconstitucionalidad, por inobservancia de los principios tributarios y de
distribucion politico territorial de competencias.

sus articulos 18 y 34 eiusdem”; e incluso de la jurisprudencia que habia dictado con ocasion de la
medida cautelar solicitada en el caso decidido por la jurisprudencia analizada (medida de suspension
de la Ordenanza Sobre Patente de Impuesto de Industria, Comercio, Servicio ¢ Indole Similar,
dictada por el Municipio San Cristobal del Estado Tachira.

24 Competencia prevista en el numero 13 del articulo 156 de la Constitucion.
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LA REPUBLICA BOLIVARIAMA DE VEMEZUELA

EM SU HOMBRE
EL TRIBUNAL SUFREMO DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

Exp. N° 00-1204
Magistrado Ponente: Antonio J. Garcia Garcia

El 4 de abril de 2000, se recibid en
esta Sala el presente expediente,
remitido por la Secretaria de la Sala
Plena de este Tribunal Supremo de
Justicia, contentivo de la accion de
nulidad interpuesta conjuntamente con
accion de amparo y subsidiariamente
medida cautelar innominada de
conformidad con lo dispuesto en los
articulos 585 y 588, Paragrafo Primero,
del Codigo de Procedimiento Civil, por
los abogados Romulo Omar Lopez
Marquez, Federico Araujo Medina,
Rodolfo Plaz Abreu, Leonardo
Palacios Marquez y Jests Escudero
Esteves, inscritos en el Inpreabogado
bajo los niims. 25.860, 11.372, 12.870,
22.646 y 65.518, en representacion de
la Compaiiia Anénima Nacional
Teléfonos de Venezuela (CANTYV),
inscrita originalmente en el Registro
Mercantil llevado por el Juzgado de
Comercio del Distrito Federal, Bajo
el Nro. 387 el 20 de junio de 1930, y
cuya ultima reforma estatutaria quedo
asentada en el Registro Mercantil
Primero de la Circunscripcion Judicial
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del Distrito Federal y Estado Miranda,
el dia 24 de octubre de 1996, bajo N°
6 Tomo 298-A Pro., contra el Codigo
IT1.1.1.21 del Clasificador de
Actividades Economicas, contenido
en el articulo 40 de la ORDENANZA
SOBRE PATENTE DE IMPUESTO DE
INDUSTRIA, COMERCIO, SERVI-
CIO E INDOLE SIMILAR, dictada por
el CONCEJO DEL MUNICIPIO SAN
CRISTOBAL DEL ESTADO TACHI-
RA, publicada en la Gaceta N° 49 de
dicho Municipio del 29 de diciembre
de 1995.

El 4 de abril de 2000, se dio cuenta
en Sala del escrito y sus anexos, y se
design6é ponente al Magistrado
HECTOR PENA TORRELLES.

Mediante decision de fecha 29 de
noviembre de 2000, esta Sala Constitu-
cional, admitio la accion de nulidad
interpuesta y declaré con lugar la
solicitud de amparo constitucional,
ordenando en consecuencia la
notificacion de la referida decision al
Presidente del Concejo Municipal del
Municipio San Cristobal del Estado
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Téchira, a fin de que si lo estimase
pertinente formulase oposicion contra
el mandamiento de amparo acordado
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a su notificacion.

El 18 de enero de 2001, fue notifi-
cado el ciudadano Fiscal General de la
Republica de la decision antes sefiala-
da; y el 26 de enero de 2001, los apode-
rados judiciales del Municipio San
Cristobal del Estado Tachira hicieron
formal oposicion al amparo cautelar
otorgado.

E126 de enero de 2001, se designod
Ponente al Magistrado Antonio Garcia
Garcia, quien, con tal caracter, suscribe
el presente fallo.

El 14 de febrero de 2001, una vez
efectuadas las notificaciones ordenadas
e interpuesta por los apoderados
judiciales del Municipio San Cristobal
del Estado Tachira formal oposicion al
amparo cautelar otorgado, la Secretaria
de la Sala fij6 para el dia jueves 1° de
marzo de 2001, a las once y treinta mi-
nutos de la mafana (11:30 am), la
audiencia oral y publica de acuerdo a
lo ordenado en la sentencia el 29 de
noviembre de 2000 y a lo establecido
en la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitu-
cionales.

El 1° de marzo de 2001, siendo el
dia y la hora fijados por la Secretaria
de esta Sala para que se llevara a cabo
la audiencia oral, se dejo constancia de
la presencia de los abogados: Alejan-
dro Ramirez y Rodolfo Plaz Abreu,

representantes judiciales de la
accionante; Henry Arturo Escalona
Meléndez, apoderado judicial del
Municipio San Cristdbal del Estado
Téchira; y Alicia Monagas en su
caracter de representante del Minis-
terio Publico, oportunidad en la que
esta Sala confirm6 el amparo
constitucional acordado mediante
sentencia del 29 de noviembre de 2000.

Por auto del 20 de febrero de 2002,
el Juzgado de Sustanciacion de esta
Sala acord¢ librar el Cartel de emplaza-
miento a los interesados, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo
116 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, el cual fue publi-
cado y consignado por el abogado
Alejandro Ramirez Van der Velde.

Recibidas las actuaciones en la
Secretaria de la Sala, el 17 de diciem-
bre de 2002 se fijo el quinto (5) dia de
despacho para el comienzo de la rela-
cidn y, se designé ponente al Magistra-
do Antonio J. Garcia Garcia.

El 28 de enero de 2003, siendo la
oportunidad fijada para que tuviera
lugar el acto de informes comparecio
el abogado Rodolfo Plaz Abreu para
consignar el respectivo escrito de
informe.

El 8 de abril de 2003, se dijo
“Vistos” en la presente causa.

Cumplida la tramitacion legal del
expediente pasa esta Sala a dictar
sentencia, previas las siguientes
consideraciones:

FUNDAMENTO DEL RECURSO

Los apoderados de la empresa
accionante solicitaron la declaratoria
de nulidad por inconstitucionalidad del

Codigo II1.1.1.21 del Clasificador de
Actividades Economicas, contenido en
el articulo 40 de la Ordenanza sobre
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Patente de Impuesto de Industria,
Comercio, Servicio e Indole Similar
del Municipio San Cristobal del Estado
Tachira.

Denunciaron los accionantes que
con la inclusion de las empresas de
telefonia en ese Codigo se pretende
imponer un gravamen sobre las
actividades de las telecomunicaciones,
cuando el tributo correspondiente esta
reservado al Poder Nacional, en virtud
de lo establecido en el articulo 136 de
la Constitucion de 1961. Por ello,
afirmaron que el Municipio autor de
la Ordenanza excedio los limites de su
poder tributario, establecidos en los
articulos 18, 31 y 34 del mismo Texto
Fundamental.

Asimismo, los recurrentes
denunciaron que el Municipio autor de
la ordenanza impugnada viol6 el
principio de territorialidad del tributo,
y se excedi6 de sus competencias, las
cuales estan circunscritas al ambito de
“los intereses peculiares de la
entidad” y “las materias de la vida
local”. Asimismo, sostuvieron que se
viold el principio de legalidad
tributaria establecido en el articulo 224
de la Constitucion de 1961 y
desarrollado por los articulos 4 del
Codigo Organico Tributario y 114 de
la Ley Organica de Régimen
Municipal.

Segun expuso la parte actora, el
numeral 22 del articulo 136 de la
Constitucion de 1961 reservo toda la
materia de telecomunicaciones al
Poder Nacional. En su criterio, se trata
de “una reserva general, referida al
establecimiento y explotacion del
sistema de telecomunicaciones”y que
“debe entenderse como una com-
petencia exclusiva que abarca todo lo
relacionado a la legislacion, regla-
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mentacion, ejecucion, organizacion y
supervision con exclusion de cual-
quier otra instancia o entidad publica
de base territorial, a las cuales por
tal reserva, se encuentran impedidas
de ejercer cualquier tipo de regula-
cion de naturaleza normativa, o de
control administrativo”.

Destacaron al efecto los recurrentes
que la propia Ley de Telecomunica-
ciones emplea el término "sistema”,
el cual seria “equivalente al utilizado
por el constituyente originario en la
redaccion del numeral 10° (sic) del
articulo 136 de nuestra Carta Magna
concerniente al ‘régimen’y ‘adminis-
tracion’ de las minas e hidrocarburos,
(...) lo cual abarca todo tipo de
regulacion y control administrativo,
organizativo y de naturaleza tributa-
ria”. En apoyo de esa interpretacion,
en el recurso se citan extractos de
sentencias del Maximo Tribunal, de los
afios 1953 y 1996, en las cuales se
habria afirmado que la reserva de las
telecomunicaciones tenia ese amplio
alcance.

Ademas, los recurrentes sostu-
vieron que la Constitucion de 1961
contenia normas que reiteraban la
competencia del extinto Congreso de
la Republica para legislar sobre las
materias de la competencia nacional e
incluso sobre cualquiera que le corres-
ponda al Poder Nacional “por su
indole o naturaleza” (articulos 136,
numerales 24 y 25; 139y 162).

Asimismo, agreg6 la parte actora
que el ordinal 8° del articulo 136 del
Texto Fundamental de 1961, permitia
al Poder Nacional crear tributos en
materias que no se hubieren atribuido
ni a Estados ni a Municipios. Segliin
expusieron, la “simple lectura del
numeral (sic) 8°del articulo 136 pone
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de manifiesto que el constituyente
originario reservo, en forma ex-
clusiva, bajo la técnica de competen-
cia exclusiva residual, los tributos en
materia de telecomunicaciones a la
esfera competencial del Poder Nacio-
nal, condicionada a la existencia de
una ley formal que reserve total o
parcialmente al Poder Nacional, la
tributacion que recaiga sobre los
servicios de telecomunicaciones, tal
como sucede en materia de alcoholes,
licores, cigarrillos, fosforos y sali-
nas”.
Igualmente, los representantes de la
recurrente argumentaron que, de
conformidad con el articulo 97 de la
Constitucion de 1961, el Poder Nacio-
nal podia reservarse “servicios de
interés publico por razones de
conveniencia nacional”. Eso fue,
segin destacaron, lo que se hizo a
través de la sancion de la Ley de Tele-
comunicaciones, reserva que abarca
todos los aspectos relacionados con ese
sector, inclusive el tributario. Por ello
justifican que en esa ley se haya
impuesto un gravamen sobre las
actividades de explotacion de las
telecomunicaciones.

En todo caso, los recurrentes
sostuvieron que el poder tributario de
la Republica en materia de
telecomunicaciones estaria fundado en
la tesis de los poderes implicitos, ya
que “no puede concluirse (...) que la
autoridad del Gobierno Federal (de
la Republica), segun la Constitucion
venezolana, se encuentra limitada a
la que le ha sido literalmente conferi-
da en dicho instrumento, pues aunque
el Gobierno Federal es un Gobierno
de poderes taxativamente enumera-
dos, su autoridad no esta minuciosa-
mente descrita, y por ello se estima
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que ostenta no solo de (sic) facultades
expresa y especificamente concedidas,
sino también los poderes que sean
necesarios y adecuados para el ejerci-
cio efectivo de dichas facultades”.
Destacaron al efecto que esa tesis
estaba contenida en el numeral 25 del
articulo 136 de la Constitucion de
1961.

Ademas de lo expuesto, sefialaron
los apoderados judiciales de la
accionante, que la norma contenida en
el articulo 113 de la Ley Organica de
Régimen Municipal, no incluye lo
referente a los servicios prestados en
materia de telecomunicaciones entre
los ingresos de los Municipios.

Por otra parte, indicaron los
apoderados de la accionante que la
incompetencia de los Municipios para
gravar las actividades de telecomunica-
ciones se desprende del contrato de
concesion celebrado entre 1a Republica
de Venezuela, por 6rgano del entonces
Ministerio de Transporte y Comunica-
ciones (hoy Ministerio de Infraestruc-
tura), a través de la Comision Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL),
y surepresentada, Compaiiia Anénima
Nacional Teléfonos de Venezuela
(CANTV), suscrito el 14 de octubre de
1991 y autenticado en la misma
oportunidad por ante la Notaria Publica
Novena de Caracas, bajo en N° 58,
Tomo 367. En ese contrato se habria
establecido, segun destacaron, el deber
de la concesionaria de cumplir las nor-
mas de la Ley de Telecomunicaciones.

Con base en lo anterior, sostuvieron
los apoderados judiciales de la
accionante que el ejercicio por parte
del Municipio San Cristobal del Estado
Tachira de funciones atribuidas al
Poder Nacional, viol6 las regulaciones
contenidas en los articulos 118 y 119
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de la Constitucion de 1961, por lo que
existiria una usurpacion de funciones
y consecuentemente una incompeten-
cia de rango constitucional. Por ello,
se estaria dentro del supuesto del
articulo 46 de esa Constitucion, segin
el cual las actuaciones del Poder
Publico que violen o menoscaben
derechos constitucionales son nulos y
los funcionarios que los ejecuten
incurren en responsabilidad penal, civil
y administrativa.

Para desvirtuar la competencia
municipal en materia de telecomunica-
ciones, los recurrentes también
pusieron de relieve que el poder de los
Municipios se reduce al ambito de los
intereses propios de ambito local, los
cuales, si bien no son definidos, si
pueden diferenciarse de los nacionales
o estadales. En tal virtud, cuando se
dicté la Ordenanza impugnada se
habria desconocido la distribucion
vertical del Poder Publico, asi como la
reparticion de competencias preceptua-
das en la Constitucion de 1961, inva-
diendo de esta manera competencias y
ejerciendo potestades reservadas al
Poder Nacional. Esa vulneracion del
Texto Fundamental se evidenciaria,
segun expuso la parte actora, en las
normas que contiene la ordenanza so-
bre medidas de policia administrativa:
autorizaciones y sanciones a las empre-
sas que incumplan las obligaciones que
en ella se imponen. Si bien esos pode-
res podrian ser ejercidos por los
municipios en otros casos, seria
inconstitucional hacerlo en la materia
de telecomunicaciones.

Seguidamente, sefialaron los
apoderados de la accionante que con
la Ordenanza impugnada se violo el
principio de la igualdad ante las cargas
publicas contenido en el articulo 223
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de la Constitucion de 1961. Al efecto
sostuvieron que “el régimen de
tributacion local, como manifestacion
del contenido mas importante de la
autonomia, debe estar orientado, en
primer lugar a no constituir obice a
la economia financiera del Estado, en
perjuicio de las demds entidades
politico-territoriales, ya bien sean los
restantes Municipios, los Estados o la
Republica; y, en segundo lugar, a
evitar la sobreposicion innecesaria de
tributos, creando distorsiones insalva-
bles en la economia nacional”.

Los recurrentes pusieron de relieve
lanecesidad de que se respete el Poder
Nacional en materia de telecomunica-
ciones, como forma de dar satisfaccion
al citado articulo 223 de la Constitu-
cion de 1961, ya que a través de los
tributos nacionales el Estado obtiene
“los recursos necesarios para efec-
tuar erogaciones en areas socialmente
prioritarias que propicien ‘el desarro-
llo de la economia’ y ‘una elevacion
del nivel de vida del pueblo’”. Al efec-
to también destacaron el contenido del
articulo 95 eiusdem, segun el cual el
Estado debe “promover el desarrollo
economico y la diversificacion de la
produccion, con el fin de crear nuevas
fuentes de riqueza, aumentar el nivel
de los ingresos de la poblacion y
fortalecer la soberania economica del
pais”. Todo ello porque, como se lee
en el libelo, “la tributacion es un exce-
lente instrumento de politica fiscal,
que permite acelerar el desarrollo
economico y atender determinadas
normas sociales”.

En su escrito de informes, la parte
actora repitio los alegatos ya resumidos
por esta Sala, pero también actualizo
sus denuncias, a la luz del nuevo Texto
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Fundamental y de la Ley Orgénica de
Telecomunicaciones.

Al respecto sostuvo que la reserva
de la materia de telecomunicaciones
permanece en la Constitucion, ahora
en el articulo 156, numeral 28. Ahora
bien, reconoci6 que existe una nueva
disposicion —ausente en el texto de
1961- segun la cual la “potestad tribu-
taria que corresponde a los Munici-
pios es distinta y autonoma de las
potestades reguladoras” que se
“atribuyan al Poder Nacional o Esta-
dal sobre determinadas materias o
actividades” (articulo 180).

Este articulo 180 podria —segun
expusieron los apoderados de CANTV-
“analizarse equivocadamente como
una habilitacion para los Municipios
para gravar la actividad de tele-
comunicaciones”. Sin embargo, los
accionantes son del parecer que esa
norma “debe ser interpretada en
concordancia con lo dispuesto en la
parte final del articulo 178 de la
Constitucion”, segun el cual “las
actuaciones que correspondan a los
municipios en la materia de su
competencia no menoscaba las
competencias nacionales o estadales
que se definan en la Ley conforme a
la Constitucion”.

Segun los recurrentes, es necesario
advertir que aunque se entienda que el
articulo 180 de la Constitucion sig-
nifica que “la reserva de la regulacion
de ciertas actividades o materias al
Poder Nacional no implica una com-
petencia exclusiva de la Republica
para gravarlas y que, por tanto, los
Municipios podrian exigir el pago del
Impuesto a las Actividades Economi-
cas sobre aquellas que tuvieran esa
naturaleza, la imposibilidad para
gravar aquellas materias rentisticas
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reservadas al Poder Nacional se
mantiene”.

En efecto, seglin los recurrentes,
“la interpretacion en contrario del
contenido del articulo 180 de la
Constitucion” obliga a afirmar que el
poder tributario distinto y autonomo es
s6lo respecto de las potestades
reguladoras nacionales y no del propio
poder tributario nacional. Ello lo
confirma, se asevero en el libelo, la
lectura del numeral 1 del articulo 183
del Texto Fundamental, que dispone
que Estados y Municipios no pueden
crear impuestos sobre las “materias
rentisticas de la competencia na-
cional”. En el caso de las telecomuni-
caciones, la parte accionante insistio
en que existe una reserva tributaria a
favor de la Republica, por cuanto el
legislador, a través de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, asi lo decidio.

Esa Ley Organica de Telecomuni-
caciones —afadio la recurrente- seria
asimismo el desarrollo de la facultad
del Poder Legislativo Nacional para
dictar la normativa sobre coordinacion
y armonizacion de tributos, dispuesta
en el numeral 13 del articulo 156 de la
Constitucion. Ademads, precisamente
en esa ley nacional se establecio de
manera expresa —y asi lo destaco la
parte accionante- que la actividad de
telecomunicaciones no esta sujeta ni a
tributos estadales ni a municipales.

Para el recurrente, esa disposicion
de exclusion de impuestos estadales y
locales es apenas una norma de
“cardcter declarativo”, toda vez que
“lo que hace es aclarar que al haberse
reservado el Poder Nacional el
gravamen a las telecomunicaciones,
(...) no pueden los Municipios ni los
Estados pretender establecer tributo
alguno sobre la actividad, ni siquiera
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en aquellos casos en los que pudiera
eventualmente subsumirse como he-
cho imponible de los atribuidos por
la Constitucion a dichos entes territo-

II

riales, como lo seria en el caso de los
Municipios e Impuesto a las Activida-
des Economicas’.

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Para decidir la Sala observa:

Larecurrente solicito la nulidad del
Codigo II1.1.1.21 del Clasificador de
Actividades Econémicas, que forma
parte del articulo 40 de la Ordenanza
sobre Patente de Impuesto de Industria,
Comercio, Servicio e Indole Similar
del Municipio San Cristobal del Estado
Téchira. Ese Codigo se refiere al caso
de la actividad de las "Empresas de
Teléfonos y Telefonia”, a las que
corresponde una alicuota impositiva
del 2% anual y un minimo tributable
de 35 unidades tributarias.

El motivo de la demanda ha sido
ya referido: que a los Municipios les
esta vedado exigir el impuesto a las
actividades econdmicas a las empresas
de telecomunicaciones, en virtud de
que toda la regulacion de ese sector
-incluyendo los aspectos impositivos-
corresponde al Poder Nacional, y debi-
do a que se trata de una materia que
excede el ambito local, lo cual cons-
tituiria el limite para los gravamenes
municipales. Asi, aunque no existe
norma expresa que prevea esa exclu-
sion, los accionantes aseguraron que
debe entenderse que la competencia de
la Republica para dictar la normativa
que rige el sector de las telecomunica-
ciones se extiende a todos los aspectos
relacionados con él, incluido el
tributario.

En tal sentido, la Sala estima
oportuno precisar:

283

1. Desde hace unos afos, en
Venezuela se ha insistido en que la
reserva legislativa que establece la
Constitucion a favor del Poder Nacio-
nal en materia de telecomunicaciones,
implica necesariamente los aspectos
tributarios, por lo que debe entenderse
que so6lo la Republica estd cons-
titucionalmente facultada para exigir
impuestos a las empresas que se dedi-
quen a ese sector. Sin embargo, no
siempre existid tal concepcion, como
lo demuestra la siguiente resefia:

La Ley de Telégrafos y Teléfonos
del afio 1918 es la primera ley en la
materia. Esa ley, que cred un impuesto
de caracter nacional, contenia una
disposicion absolutamente contraria a
la que hoy recoge la Ley Organica de
Telecomunicaciones, en su articulo
156: que podian coexistir el impuesto
nacional con los municipales. Se dispu-
so en el articulo 22, que: “El impuesto
nacional no excluye el derecho de las
Municipalidades a cobrar a las mismas
empresas patentes de industria y
cualquier otro impuesto que les corres-
ponda”

Notese, entonces, que el legislador
de 1918 no considerd que la existencia
de un impuesto nacional especifico que
recayese sobre las empresas que explo-
taban el servicio de telecomunica-
ciones, implicase la negacion de los
tributos municipales por concepto de
actividad industrial o comercial.
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No se trataba de una situacion de
excepcion: el mismo criterio sirvio de
base, durante décadas, para aceptar las
patentes municipales sobre ciertas
industrias o comercios, como la de
alcoholes o cigarrillos, pese a que a la
vez existen impuestos nacionales
especificos que gravan su produccion
0 consumo.

La recurrente en esta causa —la
empresa CANTV- fue precisamente
concesionaria del servicio de telefonia
a partir del afio 1930, cuando la original
concesionaria cedi6 en su favor el con-
trato que le unia con el Estado vene-
zolano. En ese contrato de concesion,
las partes reconocieron la existencia de
los impuestos nacionales y locales, y
se sometieron a las diversas leyes y
ordenanzas que los creasen. Esas
clausulas contractuales fueron incluso
invocadas luego por la Sala Politico-
Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia, en un fallo del 5
de octubre de 1970, con lo que es obvio
que esa instancia jurisdiccional las
entendi6 validas.

Laley de 1918 fue sustituida por la
Ley de Telecomunicaciones de 1936
y ésta por la ley del mismo nombre del
afio 1940, las cuales nada dispusieron
sobre los impuestos municipales. Ese
silencio no se entendié como una
variacion de la situacion y se siguio
considerando que la actividad de
telecomunicaciones estaba sujeta tanto
al pago del impuesto especial regulado
en la ley nacional, como a la “patente”
general a cargo de los municipios, y
que es comun a cualquier actividad
econdmica, sea de telecomunicaciones
o de otra clase.

En el ano 1953 la Corte Federal y
de Casacion dict6 un fallo relevante a
estos efectos, pues en ¢él se varid la

284

concepcion, negandose la convivencia
de impuestos nacionales y locales, con
la base de que la “Constitucion Na-
cional (...) atribuye a la competencia
nacional todo lo relativo a correos,
teléfonos y comunicaciones inalam-
bricas y (...) de la misma consagra la
autonomia municipal en lo que
concierne al régimen economico fiscal
y administrativo de la Municipalidad,
sin otras restricciones que las esta-
blecidas por la Constitucion”, lo que
le llevo a concluir que “la autonomia
municipal se encuentra restringida
por la competencia del Poder Nacio-
nal y no puede gravar por conceptos
de patentes de Industria y Comercio,
actividades sobre las que pesa un
impuesto nacional”.

El fallo de la Corte Federal y de
Casacion no solo neg6 los tributos
simultaneos, sino que de él surgio un
criterio que se ha repetido de tanto en
tanto: la existencia de un poder tributa-
rio implicito a favor de la Republica
para todas las materias que le corres-
pondiese legislar.

Ademas de esas razones para
excluir la tributacion local, nacio otra
fundamentacion teorica: que las em-
presas concesionarias de telecomunica-
ciones (0 en sectores reservados al
Estado) gozaban de una inmunidad
fiscal, que les eximia de ciertos
tributos, en concreto los locales.

No hubo jurisprudencia pacifica,
sin embargo, por lo que se encuentran
fallos contrarios al mencionado criterio
de 1953. Destaca, por ejemplo, la
sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Maximo Tribunal,
del 28 de mayo de 1962, en la que se
declard que la “competencia que al
Poder Nacional otorga la Constitu-
cion en lo relativo a telecomunica-
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ciones se justifica, principalmente, por
razones de seguridad, control y esta-
bilidad del servicio y no por motivos
econdomicos y financieros, quedando
siempre a salvo el derecho de la
Municipalidad en cuanto a patentes
industriales y comerciales”. En ese
mismo fallo se sostuvo, ademas, que
no existia inmunidad tributaria para la
empresa concesionaria —argumento
con cada vez mas adeptos-, puesto que
la concesion no le eliminaba su caracter
de empresa y, por supuesto, su animo
de lucro.

Ambos argumentos —la imposibili-
dad de coexistir impuestos nacionales
y locales sobre una misma actividad,
por un lado; y la inmunidad tributaria
respecto de la tributaciéon municipal,
por el otro- se convertian en freno a la
obtencion de ingresos para los
Municipios. Pero mas que esos dos
argumentos, el mas delicado era aquel
segun el cual la Republica tenia un
poder tributario implicito, que
abarcaba todas las materias de la
reserva legal.

Basta leer las normas sobre reserva
legal, tanto en la actual Constitucion
como en las anteriores, para entender
el motivo del riesgo de ese poder
implicito. Esa lectura revela la gran
cantidad de sectores que estan
enumerados, mucho mas alla de
telecomunicaciones, con lo que la
Republica disfrutaria de un amplisimo
poder.

Curiosamente, la tesis del poder
implicito —que los recurrentes también
invocaron en esta demanda- no se
aplicaba a todos los sectores cuya regu-
lacion estaba a cargo de la Republica.
Por ello, podria preguntarse cualquiera,
validamente, la razon por la que esa
competencia implicita se predicaba
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respecto de areas como las telecomuni-
caciones, pero no en otras muchas,
como bancos o seguros, en las que
también existe reserva legal.

Esta Sala ha resefiado ya diversas
leyes y algunas sentencias. En las leyes
pudo notarse la diferencia de redaccion
(a veces con norma expresa recono-
ciendo el tributo local; otras con silen-
cio; en ningun caso con negativa). En
los fallos si pudo notarse evidente
disparidad. Es esa evolucion destaca
luego la sancion, en 1965, de una nueva
Ley relativa a las telecomunicaciones:
la Ley que Regula la Reorganizacion
de los Servicios de Telecomunica-
ciones.

Mediante esa Ley de 1965, entre
otras cosas, se eximid a la empresa
CANTYV —la actual recurrente y unica
empresa prestadora del servicio en ese
momento, lo que justificé que la norma
se refiera a ella por su nombre- del pago
de todos los impuestos nacionales.
Como se observa, se trato de la norma
opuesta al actual articulo 156 de la Ley
de Telecomunicaciones, y que mas
adelante también se resefiard: no se
excluyen los impuestos estadales y
municipales, sino los nacionales. La
razon de esa exclusion no puede ser
otra que el hecho de que CANTV,
inicialmente privada fue paulatina-
mente pasando a manos del Estado, si
bien en la actualidad volvié a ser
privatizada. Como la Repuiblica no
tenia interés en exigir impuestos a una
sociedad que ella misma formaba,
estimo conveniente prever la exencion.

Ahora, al igual que las leyes de
telecomunicaciones de 1936 y 1940,
en esa ley de 1965 nada se dijo respecto
de los tributos municipales. Por
supuesto, ello pudo obedecer a dos
criterios opuestos: que se entendiese
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obvio que debian pagarlos; o que se
estimase que el silencio equivalia a
negativa, ya fuese por la inmunidad
tributaria, por la imposibilidad de
coexistencia de tributos o por otra
causa. Cualquier afirmacion seria
elucubracion. En todo caso, no puede
perderse de vista que apenas tres afios
antes, el Maximo Tribunal habia
sostenido, ante otra ley que tampoco
disponia nada sobre el particular, que
ello no era motivo para excluir los
tributos municipales.

Ademas, no puede esta Sala dejar
de destacar que incluso afios mas tarde,
a partir de 1981, el propio Estado
entendid que las empresas publicas,
como ya lo era la CANTV, no estaban
excluidas tampoco del pago de todos
los tributos nacionales, por lo que
desde ese momento se les exigio el
impuesto sobre la renta.

No puede negar la Sala, en todo
caso, que persistieron las dudas sobre
el poder tributario municipal, al menos
en materia de telecomunicaciones, lo
que dio lugar a litigios judiciales entre
los Municipios y la CANTYV, pero esta
vez basados normalmente en la
supuesta inmunidad fiscal. Como
ejemplo puede citarse la sentencia
dictada por la Sala Politico-Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia,
el 5 de octubre de 1970, segin la cual,
“la obligacion de ‘contribuir a los
gastos publicos’, mediante el pago de
impuestos, tasas u otras contribu-
ciones (...) no incumbe, en principio,
al Estado ni a las demas entidades
territoriales que lo componen”, por lo
que entendid “contrario a la logica
que el Congreso grave con impuestos
nacionales la actividad que desarro-
llen los Estados o las Municipalidades
por intermedio de sus servicios publi-
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cos”, al igual que lo seria “que las
Asambleas Legislativas o los Conce-
jos Municipales sometan a tributa-
cion, en sus respectivas jurisdicciones,
los servicios publicos que en ellos
establezca el Gobierno Nacional”.

Como se observa, en ese momento
—1970- es la inmunidad fiscal lo que
prevalece, con lo que se demuestra que
la exclusion tributaria ha tenido mas
de un supuesto motivo a lo largo de
nuestra evolucion juridica. En este ulti-
mo fallo citado, el Maximo Tribunal
justificd la inmunidad en el hecho de
que “la Empresa ya no actua como
concesionaria de un servicio de inte-
rés publico sino como un instrumento
del Estado, subordinado a la voluntad
de los organos superiores de éste” .

Segtin la Sala, el hecho de que la
CANTYV hubiera nacido “en virtud de
un contrato de sociedad celebrado
entre particulares y cuyas relaciones
con el Estado estan reguladas por las
disposiciones de una ley y por las
clausulas de un contrato”, no justifi-
caba que las autoridades municipales
la siguiesen considerando “como una
empresa privada, dedicada a una
actividad industrial o comercial con
fines lucrativos, supuestos estos indis-
pensables para que le sea aplicable
el impuesto establecido en la Orde-
nanza sobre patentes de Industria y
Comercio”. Lo mismo se sostuvo esa
Sala en sentencia cercana a la mencio-
nada: 23 de marzo de 1971.

Como puede notarse, ya carecia de
importancia la existencia de poderes
nacionales de tributacion. Sé6lo la tenia
la consideracion de que las empresas
publicas —asi fuesen privadas ab initio-
no estaban sometidas al &mbito de los
impuestos. Ahora bien, ello no fue tan
claro en la practica, pues debe esta Sala
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destacar que, aunque se afirmase la
inmunidad fiscal de la CANTV, al
menos respecto de los tributos
municipales, en realidad ello s6lo
sucedia con la denominada “patente de
industria y comercio”, y no con el resto
de los tributos locales. Esa paradoja
contintia hoy, pues aunque el articulo
156 de la Ley Organica de Tele-
comunicaciones exime de tributos
municipales —sin distingos- a las
empresas dedicadas a ese sector, la Sala
conoce que ellas solo dejan de pagar
el de actividades econdmicas y no el
resto, los cuales satisfacen normal-
mente.

Ahora bien, la paulatina vuelta de
la CANTV a manos privadas hizo que
el argumento de la inmunidad dejase
de tener valor. Por ello, en esta con-
tinua oscilacion que esta Sala desea
poner de relieve, se retomo el criterio
de la Corte Federal y de Casacion del
afio 1953.

La sentencia mas conocida es la
recaida en el caso de la demanda
interpuesta por la empresa Telcel Celu-
lar, C.A., en la cual la Sala Politico-
Administrativa del Alto Tribunal
sostuvo que “ni la actividad de tele-
comunicaciones, ni ninguna otra de
las comprendidas dentro de las atribu-
ciones del Poder Nacional puede
admitir regulacion directa o inmedia-
ta a través de textos normativos subal-
ternos a la Ley”, lo que significaria
que “no pueden ni deben los organos
de la rama ejecutiva del Poder Publi-
co Nacional, ni los organos ejecutivos
y legislativos estadales o municipales
mediante sus actos tipicos y propios
invadir tales esferas de actuacion por
haber sido éstas expresa y precisa-
mente reservadas al organo legisla-
tivo nacional”. En el aspecto tributario,

287

se sostuvo concretamente que
“estando reservada la actividad antes
mencionada al ambito de la Ley y al
Poder Nacional como también lo
ratifican los articulos 1°y 4°de la Ley
de Telecomunicaciones, resulta
incontestable afirmar que toda su
regulacion, incluyendo la determina-
cion del pago de tributos asi como el
régimen para su imposicion, debe
igualmente quedar plasmada en el
texto legislativo™.

Puede verse como la Sala Politico-
Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia parti6 de la idea
de que “la actividad de prestacion del
servicio de telecomunicaciones”
estaba reservada al Poder Nacional, y
de alli extrajo consecuencias.

En todo caso, sin entrar aun en el
asunto de fondo, debe esta Sala ahora
hacer algunas observaciones con
ocasion de las afirmaciones contenidas
en ese fallo del caso Telcel Celular: en
primer lugar, en realidad la reserva no
era para la prestacion del servicio, sino
para la regulacion del mismo; en
segundo lugar, en el fallo se sostuvo
que por ordenanzas no podia crearse
tributos en areas reservadas a la ley, al
ser aquellas de rango sub-legal, pero
ya esta Sala ha tenido ocasion de
aclarar que el rango de las ordenanzas
es legal, por cuanto los Concejos
Municipales hacen uso directo de una
facultad contenida en la Constitucion.

Entrando ya en otras considera-
ciones respecto de ese fallo, la Sala
observa que en ¢l se lee que se debatia
acerca de cudl era el nivel del Poder
Publico encargado de establecer el
marco juridico regulatorio de las
telecomunicaciones, lo cual no resulta
cierto. Ademas, la referida Sala olvido
que los municipios, al crear tributos,
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no regulan la materia de telecomuni-
caciones: simplemente ejercen su
poder tributario originario. Sin decirlo,
la Sala Politico-Administrativa asumio
como propio el criterio del poder
tributario implicito respecto de las
materias de reserva legal.

Desde el caso “Telcel Celular”, se
produjo la conviccion de que los
Municipios no podian exigir la
denominada patente de industria y
comercio, si bien ello no fue impe-
dimento suficiente para que algunas
ordenanzas lo previesen.

Ante una situacion de incertidum-
bre tan evidente, el Constituyente de
1999 pretendi6 resolver el problema,
si bien no se hizo referencia al caso
concreto de las telecomunicaciones. Lo
hizo en lo que se aprob6 como articulo
180, en el que se dispuso:

“La potestad tributaria que
corresponde a los Municipios es
distinta y autonoma de las potestades
reguladoras que esta Constitucion o las
leyes atribuyan al Poder Nacional o
Estadal sobre determinadas materias o
actividades Las inmunidades frente a
la potestad impositiva de los
Municipios, a favor de los demas entes
politicos territoriales, se extiende s6lo
a las personas juridicas estatales
creadas por ellos, pero no a concesio-
narios ni a otros contratistas de la
Administracion Nacional o de los
Estados”.

Puede observarse que este articulo
tiene dos disposiciones claramente
distinguibles, si bien el conocimiento
de los antecedentes que la Sala ha
resumido en este fallo permite des-
cubrir que fueron ambas pensadas con
la vista dirigida hacia la experiencia de
las telecomunicaciones y en especial
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el caso de la CANTV, recurrente en esta
causa.

Esas dos disposiciones son: en pri-
mer término, la separacion entre
potestades tributarias y potestades
reguladoras, con lo que se pretendio
frenar el exceso de la tesis de los
poderes fiscales implicitos; en segundo
término, la limitacion de las inmuni-
dades fiscales, a fin de no incluir en
ella mas que a entes territoriales, pero
no a sus concesionarias. Asi, dos de
los principales argumentos que
sirvieron de base a la eximente de pago
a favor de la CANTV —y ahora de las
otras empresas que operan en el sector-
son negados por la propia Cons-
titucion.

Ahora, aun con ese articulo
constitucional, la Sala Politico
Administrativa de este Tribunal
Supremo de Justicia insistié sobre la
imposibilidad de exigir el ahora
llamado impuesto sobre actividades
econdmicas a las empresas de
telecomunicaciones. Uno de los fallos
en que ello sucedio es el del 19 de junio
de 2002, en el que se sostuvo que “/a
determinacion y posterior exigencia
del (...) tributo en materia de patente
de industriay comercio (...) constituye
una violacion al principio de la
reserva legal que amparaba cons-
titucionalmente al Poder Nacional y,
por ende, una invasion su potestad
regulatoria y tributaria en materia de
telecomunicaciones, segun lo dis-
puesto en el numeral 22 del articulo
136 de la Constitucion de 1961, en
concordancia con sus articulos 18 y
34 eiusdem”.

Incluso esta misma Sala Cons-
titucional y en este mismo caso que
ahora se decide en cuanto al fondo,
hizo su particular pronunciamiento
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acerca del aspecto que se ha venido
resefiando, si bien so6lo a efectos de
acordar una tutela cautelar. En su
oportunidad —29 de noviembre de
2000- la Sala admitié que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo
179, numeral 2 de la Constitucion
vigente, los Municipios tendran dentro
de sus ingresos, los impuestos deri-
vados "sobre actividades economicas
de industria, comercio, servicios, o de
indole similar, con las limitaciones
establecidas en esta Constitucion”, de
lo cual, “se evidencia que los
Municipios pueden gravar a través de
una Ordenanza sobre Patente de
Industria y Comercio, las actividades
economicas desarrolladas por cual-
quier persona dentro de su jurisdic-
cion”. Sin embargo, a la vez advirtio
que “se desprende de la mencionada
norma que los Municipios pueden
ejercer tal facultad, siempre y cuando
se mantengan dentro de las limita-
ciones establecidas en la Constitu-
cion”.

La Sala, para determinar esas
limitaciones al poder tributario
municipal se basé en una serie de
disposiciones para afirmar que, en una
primera revision del caso podia
pensarse en la existencia de fumus boni
iuris a favor de las empresas de tele-
comunicaciones que negasen el poder
impositivo municipal.

En primer lugar, esta Sala recordd
“que el principio de reserva legal en
materia de tributos a las actividades
de las telecomunicaciones se encon-
traba contenido en el articulo 136
ordinales 8°, 22° 24 y 25° (sic) de la
Constitucion de 1961”. Dichos
numerales disponian como competen-
cia del Poder Nacional:
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“(..))

8. La organizacion, recaudacion y
control de los impuestos a la renta, al
capital y a las sucesiones y donaciones;
de las contribuciones que gravan la
importacion, las de registro y timbre
fiscal y las que recaigan sobre la
produccion y el consumo de bienes que
total o parcialmente la ley reserva al
Poder Nacional, tales como las de
alcoholes, licores, cigarrillos, fésforos
y salinas; las de minas e hidrocarburos
y los demas impuestos, tasas y rentas
no atribuidos a los Estados y a los
Municipios, que con caracter de
contribuciones nacionales creare la ley;

(...)

22. El correo y las telecomunica-
ciones;

24.(...)lalegislacion (...) relativa
a todas las materias de la competencia
nacional,

25. Toda otra materia que la
presente Constitucion atribuya al Poder
Nacional o que le corresponda por su
indole o naturaleza".

A continuacién la Sala, al acordar
la medida de suspension de la
Ordenanza impugnada, destaco que
esas competencias establecidas en el
Texto Fundamental de 1961 “perma-
necen inalteradas en su esencia en el
articulo 156, numerales 12, 28, 32 y
33 y en el articulo 187, numeral 1 de
la Constitucion de 1999”, en los que
se dispone:

“Articulo 156. Es de la com-
petencia del Poder Publico Nacional:

12. La creacidn, organizacion,
recaudacion, administracion y control
de los impuestos sobre la renta, sobre
sucesiones, donaciones y demas ramos
conexos, el capital, la produccion, el
valor agregado, los hidrocarburos y
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minas; de los gravamenes a la
importacion y exportacion de bienes y
servicios; de los impuestos que
recaigan sobre el consumo de licores,
alcoholes y demas especies alcoholi-
cas, cigarrillos y demas manufacturas
del tabaco; y de los demas impuestos,
tasas y rentas no atribuidas a los Esta-
dos y Municipios por esta Constitucion
o por la ley.
(.r)

28. El régimen del servicio de
correo y de las telecomunicaciones, asi
como el régimen y la administracion
del espectro electromagnético.

32. La legislacion en materia de
derechos, deberes y garantias cons-
titucionales; la civil, mercantil, penal,
penitenciaria, de procedimientos y de
derecho internacional privado; la de
elecciones; la de expropiacion por
causa de utilidad publica o social; la
de crédito publico; la de propiedad
intelectual, artistica e industrial; la del
patrimonio cultural y arqueologico; la
agraria; la de inmigracion y pobla-
miento; la de pueblos indigenas y
territorios ocupados por ellos; la del
trabajo, prevision y seguridad sociales;
la de sanidad animal y vegetal; la de
notarias y registro publico; la de bancos
y la de seguros; la de loterias, hipodro-
mos y apuestas en general; la de
organizacion y funcionamiento de los
organos del Poder Publico Nacional y
demas 6rganos e instituciones naciona-
les del Estado; y la relativa a todas las
materias de la competencia nacional.

33. Toda otra materia que la
presente Constitucion atribuya al Poder
Publico Nacional, o que le corresponda
por su indole o naturaleza”.

A continuacion destaco esta Sala el

texto del articulo 187, numeral 1:

“Articulo 187. Corresponde a la
Asamblea Nacional:
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1. Legislar en las materias de la
competencia nacional y sobre el
funcionamiento de las distintas ramas
del Poder Nacional.

(.)".

En la continuaciéon de la funda-
mentacion normativa de la que se
desprenderia el fumus boni iuris, la
Sala invoco el articulo 31 de la
Constitucion de 1961 establecia entre
los ingresos de los Municipios:

“Articulo 31. Los Municipios ten-
dran los siguientes ingresos:

1° El producto de sus ejidos y
bienes propios;

2° Las tasas por el uso de sus
bienes o servicios;

3° Las patentes sobre industria,
comercio y vehiculos, y los impuestos
sobre inmuebles urbanos y espec-
taculos publicos;

4° Las multas que impongan las
autoridades municipales, y las demas
que legalmente le sean atribuidas;

5° Las subvenciones estadales o
nacionales y los donativos; y

6° Los demas impuestos, tasas y
contribuciones especiales que crearen
de conformidad con la ley”.

El contenido del articulo antes
transcrito, lo recoge el 179 del Texto
Fundamental vigente en los siguientes
términos:

"Articulo 179. Los Municipios ten-
dran los siguientes ingresos:

1. Los procedentes de su
patrimonio, incluso el producto de sus
ejidos y bienes.

2. Las tasas por el uso de sus bienes
o servicios; las tasas administrativas
por licencias o autorizaciones; los
impuestos sobre actividades economi-
cas de industria, comercio, servicios,
o de indole similar, con las limitaciones
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establecidas en esta Constitucion; los
impuestos sobre inmuebles urbanos,
vehiculos, espectaculos publicos;
juegos y apuestas licitas, propaganda
y publicidad comercial; y la contribu-
cion especial sobre plusvalias de las
propiedades generadas por cambios de
uso o de intensidad de aprovecha-
miento con que se vean favorecidas por
los planes de ordenacion urbanistica.

3. El impuesto territorial rural o
sobre predios rurales, la participacion
en la contribucion por mejoras y otros
ramos tributarios nacionales o estada-
les, conforme a las leyes de creacion
de dichos tributos.

4. Los derivados del situado cons-
titucional y otras transferencias o
subvenciones nacionales o estadales.

5. El producto de las multas y san-
ciones en el ambito de sus competen-
cias y las demas que les sean atribuidas.

6. Los demas que determine la ley".

Por ultimo, para ese momento,
“recién promulgada Ley Organica de
Telecomunicaciones publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 36.970, de fecha 12 de
junio de 2000, que sefiala en su
articulo 156 que "[de] conformidad
con la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la
actividad de Telecomunicaciones no
estara sujeta al pago de tributos
estadales o municipales".

Con base en todas esas dis-
posiciones, esta Sala orden6 suspender
cautelarmente la Ordenanza impug-
nada, en lo relativo al pago del im-
puesto sobre actividades economicas
para empresas dedicadas a la telefonia,
advirtiéndose, como es natural, que
ello no implicaba un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto planteado.
Ese mandamiento se produjo al
estimarse que existia “una presuncion

grave de violacion del derecho que
tiene la Compariiia Anénima Nacional
Teléfonos de Venezuela a dedicarse a
la actividad lucrativa de su preferen-
cia, contenido en el articulo 112 de la
Constitucion vigente, en virtud de que
el régimen legal relativo a la materia
de las telecomunicaciones, corres-
ponde establecerlo al Poder Nacional,
tal y como se desprende del principio
de la reserva legal establecido en la
norma contenida en el articulo 156
numerales 12, 28, 32 y 33 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela”.
Asimismo, la Sala sostuvo que:

“(...) los Municipios gozan de una
potestad tributaria constitucional, que
se encuentra limitada y debe ejercerse
de acuerdo a lo previsto en la propia
Constitucion y las leyes. Por ello, la
creacion y aplicacion del impuesto
mediante la Ordenanza Municipal de
Impuesto sobre Patente de Industria,
Comercio, Servicio e Indole Similar
[...para el caso de las empresas de
telefonia] no se encuentra dentro de las
potestades asignadas a los entes
municipales ni en la Constitucion de
1961 ni tampoco en el Texto Funda-
mental vigente; motivo por el cual, esta
Sala Constitucional considera, que la
creacion, determinacion y posterior
exigencia del referido tributo, podria
constituir una infraccion al principio
de la reserva legal previsto actual-
mente en el articulo 156 numerales 12,
28, 32 y 33, de la vigente Carta
Fundamental en materias de gravamen
relativo a la actividad de las tele-
comunicaciones”.

Ademés, observd en su momento
esta Sala que de anularse en definitiva
lanorma “el Municipio San Cristobal
del Estado Tachira habria obtenido de
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la parte accionante un pago ilegitimo,
y ello configuraria una violacion a sus
derechos denunciados, ya que podria
mermar de manera significativa el
patrimonio de la accionante, afec-
tando el normal desarrollo de su
actividad lucrativa, con lo cual po-
drian acarrearseles daios irrepara-
bles por la sentencia definitiva, y ello
podria ocasionar la imposibilidad de
prestar un servicio de calidad a la
comunidad, por lo cual, siendo el men-
cionado servicio telefonico esencial
para la poblacion, se podria causar
eventualmente un dario irreparable
tanto a la compariia accionante, como
a los usuarios de tal servicio, si la
mencionada empresa paraliza sus
actividades en la jurisdiccion del
Municipio San Cristobal del Estado
Tachira”.

No sélo eso, sino que la Sala con-
siderd que “la dificultad de obtener el
reintegro de cantidades pagadas
posiblemente de manera indebida,
representa un perjuicio que dificil-
mente podrd ser reparado por la
sentencia que decida la accion prin-
cipal. Ademas, el pago de un tributo
que pudiera resultar exagerado y
desproporcionado, supone el hecho de
efectuar un pago que representa un
sacrificio o un esfuerzo economico,
que puede significar un desequilibrio
patrimonial que justifica en este
estado de la causa la suspension de
la normativa impugnada”.

2. Ahora bien, llegada ahora la
oportunidad para sentenciar el fondo
de la controversia, y analizado el caso
con el detenimiento que requiere tal
pronunciamiento, se observa:

Ante todo debe reiterarse la juris-
prudencia constante de esta Sala, en el
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sentido de que no puede discutirse la
validez de la creacién municipal de
impuestos a las actividades economi-
cas que se lleven a cabo en la jurisdic-
cion de cada ente local, por cuanto la
Constitucion reconoce ese poder. Asi
lo hace el vigente Texto Fundamental
y lo hacia también el de 1961, si bien
el actual corrigié una imprecision
terminolégica que causd ciertos
trastornos para la debida inteligencia
de la figura: lo que antes se llamo
“patente sobre industria y comercio”
—nombre que no reflejaba su caracter
de imposicion permanente- pasé a ser
calificado como “impuesto sobre
actividades economicas de industria,
comercio, servicios, o de indole
similar”.

Esos impuestos sobre actividades
econdomicas —y aquellas patentes de
industria y comercio, que siguen
llamandose asi en los municipios que
no han adaptado sus ordenanzas a la
nueva Constitucion- forman parte de
los “ingresos propios” de las enti-
dades locales y su “creacion, recauda-
cion e inversion” les corresponde
exclusivamente, como manifestacion
de su autonomia, conforme lo
demuestra la lectura conjunta de los
articulos 168 y 179 de la vigente
Constitucion.

En tal virtud, hacen bien las partes
en no desconocer la existencia de un
impuesto que integra ya la tradicion
venezolana y que constituye la
principal fuente de ingresos locales, de
la cual suelen depender. Lo que
discuten los impugnantes es que ese
tributo sea exigible cuando la actividad
econdmica guarda relacion con la
telefonia.

No cabe duda a esta Sala, pues, de
que el ordenamiento venezolano
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concede especial relevancia al
impuesto por ejercicio de actividades
econdmicas en territorio municipal al
punto de conferirle rango cons-
titucional. Por tanto, las limitaciones
al ejercicio de la competencia para
crear, recaudar e invertir tal impuesto
también deben tener ese rango. Es
precisamente lo que afirmaron los
demandantes: que el limite que denun-
ciaron infringido esta establecido en la
propia Constitucion, por cuanto es ella
la que prevé la posibilidad de que el
Poder Nacional se reserve la com-
petencia en materias como las tele-
comunicaciones.

Ahora bien, esta Sala acepta que el
Poder Nacional se reservo la
legislacion sobre telecomunicaciones,
en el articulo 156, numeral 28, de la
Constitucion, redactado asi:

“Es de la competencia del Poder
Publico Nacional: (...) 28. El régimen
del servicio de correo y de las tele-
comunicaciones, asi como el régimen
y la administracion del espectro
electromagnético”.

En virtud de lo expuesto, tienen
razon los demandantes al afirmar que
los municipios no podrian legislar
sobre las telecomunicaciones.

Sin embargo, esta Sala (por
sentencia N° 285 del 4 marzo de 2004,
caso: “Alcalde del Municipio Simén
Bolivar del Estado Zulia”), dejo
sentado que no pueden confundirse las
potestades de regulacién con las de
tributacion. Lo hizo al interpretar el
primer parrafo del articulo 180 de la
Constitucion, segun el cual:

“La potestad tributaria que corres-
ponde a los Municipios es distinta y
auténoma de las potestades regulado-
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ras que esta Constitucion o las leyes
atribuyan al Poder Nacional o Estadal
sobre determinadas materias o
actividades”.

En esa oportunidad la Sala declaro,
con caracter vinculante, que ese
articulo vino a dar fin a la discusion
sobre las competencias tributarias
implicitas, a las que hace continua
mencion la parte actora. Para la Sala,
la norma es clara: la potestad tributaria
que corresponde a los Municipios es
distinta y auténoma de las potestades
reguladoras atribuidas al Poder
Nacional o Estadal sobre determinadas
materias o actividades. Con esa dis-
posicion se dejan a salvo las potestades
tributarias locales. Por supuesto, ello
obliga a precisar, entre las potestades
nacionales cuales son exclusivamente
reguladoras.

El articulo 180 —y asi lo destaco la
Sala- constituye una de las novedades
constitucionales de 1999: la expresa
distincion entre potestades tributarias
y potestades reguladoras y surgi6 para
buscar remediar el problema de la
tributacion en las telecomunicaciones,
ya suficientemente relatado en las
paginas precedentes.

Como es sabido, los municipios
cuentan en nuestro ordenamiento con
un poder tributario originario, a la vez
que la Republica goza de la exclusivi-
dad del poder normativo en un buen
numero de materias, enumeradas en el
articulo 156 de la vigente Constitucion.
Al vincular ambos aspectos la
situacion ha sido tradicionalmente la
siguiente: que los poderes normativos
de la Republica han absorbido los
poderes tributarios locales.

Para la Sala, la prevision de la
primera parte del articulo 180 de la
Constitucion podria haber sido
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innecesaria, si siempre se hubiera
entendido de manera pacifica la
separacion de potestades, pero lo cierto
es que no fue asi.

Como la presente demanda se
fundamenta en el hecho de que los
Municipios no pueden exigir tributos
en materias cuya regulacion sustantiva
corresponde al Poder Nacional —como
las telecomunicaciones- y dado que
ello fue rechazado por esta Sala al
interpretar el articulo 180 de la Cons-
titucion, se hace imperioso desestimar
la denuncia de los demandantes,
relativas a la inconstitucionalidad de
la ordenanza impugnada.

No puede desconocer la Sala que
los Municipios pueden gravar
cualquier actividad econémica que se
desarrolle en su jurisdiccion, salvo que
lo prohiba expresamente la Constitu-
cion, que no es el caso de autos. No
existe norma constitucional alguna que
asigne la tributacion al sector de las
telecomunicaciones a la Republica.

La conclusion contraria habia sido
laregla en Venezuela, pero ello ocurria
antes de la transformaciéon que
significo la vigente Constitucion, que
contiene la disposicion del articulo
180, segun el cual no deben confun-
dirse potestades normativas y tributa-
rias. No tiene reparo la Sala en insistir
en que el origen de esa norma fue, en
gran medida, el caso de las telecomuni-
caciones, pues el poder nacional para
legislar sobre la materia fue siempre
entendido como comprensivo del
poder para gravar. Ya no es asi, y de
esa manera lo indica expresamente el
Texto Fundamental, lo cual fue corro-
borado por esta Sala.

Por ello, la Sala se aparta en este
caso de lo que ha sido jurisprudencia
del Maximo Tribunal, tanto la Corte
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Suprema de Justicia como este Tribu-
nal. Incluso en este caso la medida
cautelar fue otorgada a favor de la parte
actora, cuando en esta ocasion, en la
que se resuelve el fondo, se sostiene lo
contrario. No es descuido de la Sala:
se trata de una consecuencia inevitable
de la entrada en vigencia de la actual
Constitucion venezolana.

Lo Municipios, por tanto, deben ver
garantizados por todos los medios sus
ingresos tributarios, y debe tanto el
legislador como el juez respetarlos,
pues con ello se respetan los mandatos
constitucionales. Solo una exclusion
expresa podria negar el impuesto
municipal sobre ciertas actividades
lucrativas, como podria ser el caso de
lo que establece el nimero 12 del
articulo 156 de la Carta Magna, que
para nada menciona el caso de las
empresas de telecomunicaciones. Ese
numeral contiene una atribucion resi-
dual de poder tributario a la Republica,
pero no es aplicable al caso de autos,
pues se basa en la inexistencia de poder
tributario local. Como se ha visto, en
este caso si existe poder local —el im-
puesto a las actividades economicas-,
por lo que no puede refugiarse la Repu-
blica en una competencia residual.

Para la Sala, son razones de justicia
e igualdad las que ademas exigen esta
solucion, al no ser correcto que ciertas
empresas escapen del poder tributario
municipal, mientras que la mayoria si
debe sujetarse a €l. Si todos actuan en
el territorio de un ente local cualquiera,
con lo que se aprovechan de sus obras
o de sus servicios, no hay motivo para
justificar su inmunidad.

A estos efectos, poco importa —que
es un aspecto al que si da importancia
la parte demandante- que la actividad
desarrollada por la empresa exceda del
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territorio local. En Venezuela no existe
tal limite, aunque en tales casos si se
hace imprescindible que la legislacion
nacional de armonizacion tributaria
—ausente hasta el momento entre
nosotros- determine unos parametros
a fin de moderar el poder tributario
local y evitar excesos impositivos.

Es necesario, pues, que la Asam-
blea Nacional ejerza la competencia
prevista en el niimero 13 del articulo
156 de la Constitucion, y con ello
armonice la tributacion local, al menos
en lo referido al impuesto mas
importante de todos, fuente principal
de ingresos municipales, como es el
que grava las actividades lucrativas.

Armonizar, y no excluir, es lo que
debe prevalecer en la materia. Los
posibles excesos locales no se pueden
evitar a través de la negacion del poder
tributario de las entidades menores,
sino mediante el establecimiento de
determinados factores que permitan
distribuir el poder entre los diferentes
municipios que tengan en principio
derecho a exigir el impuesto. Algo
similar a lo ocurrido, si bien ello fue
por via jurisprudencial, con la figura
del establecimiento permanente, que
sirvio para precisar a qué municipios
corresponderia gravar. No es labor de
la Sala fijar ahora esos factores de
conexion, por lo que se insiste en la
posibilidad de que la Asamblea
Nacional lo haga, en ejercicio de sus
potestades constitucionales.

En fin, como en todo lo que guarde
relacion con los tributos, la prudencia
debe ser la guia, pues debe evitarse
incurrir en el error de sobrecargar a los
contribuyentes con exigencias tributa-
rias que tal vez le aconsejen trasladarse
de lugar. Por ello, la doctrina ha
advertido de la necesidad de impedir
los casos de tributacion excesiva, sin
que ello implique la prohibicion a los
entes territoriales para constrefiir al
pago de los tributos que constitucional
o legalmente le correspondan.

Por lo expuesto, la Sala desestima
la presente demanda, si bien insta a la
Asamblea Nacional a armonizar el
tributo al que se refiere esta decision.
Asimismo, mientras persista la
situacion de inexistencia de legislacion
nacional armonizadora, exhorta a las
entidades locales a estudiar con serie-
dad el problema, a fin de evitar la
fijacion de alicuotas que resulten
excesivas.

Esta consciente la Sala de la
vigencia del articulo 156 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones.
Ahora, en vista de que éste se encuentra
actualmente impugnado ante esta Sala,
en un proceso que esta cercano a su
fin, resulta preferible abordar el anali-
sis del caso en la sentencia definitiva
que en ¢l debera dictarse, la cual
tendria caracter erga omnes, mientras
que la presente decision solo tiene
alcance para el caso del Municipio San
Cristobal del Estado Tachira.

DECISION

Por las razones anteriormente
expuestas, esta Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia,
administrando justicia en nombre de

la Republica, por autoridad de la Ley,
declara: SIN LUGAR el recurso
interpuesto por los abogados Romulo
Omar Lopez Marquez, Federico
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Araujo Medina, Rodolfo Plaz Abreu,
Leonardo Palacios Marquez y Jesus
Escudero Esteves, en representacion de
la Compaiiia Anénima Nacional
Teléfonos de Venezuela (CANTYV),
contra el Codigo III.1.1.21 del
Clasificador de Actividades
Econémicas, contenido en el articulo
40 de la ORDENANZA SOBRE
PATENTE DE IMPUESTO DE
INDUSTRIA, COMERCIO, SERVI-
CIO E INDOLE SIMILAR, dictada por
el CONCEJO DEL MUNICIPIO SAN
CRISTOBAL DEL ESTADO TACHI-
RA, publicada en la Gaceta N° 49 de
dicho Municipio de fecha 29 de
diciembre de 1995.

Como consecuencia de esta
decision, queda REVOCADO el ampa-

ro cautelar concedido por esta Sala
mediante el fallo del 29 de noviembre
de 2000.

Se INSTA a la Asamblea Nacional
a hacer uso de su competencia de
armonizacion tributaria, prevista en el
nimero 13 del articulo 156 de la
Constitucion, a fin de establecer los
parametros necesarios para determinar
el alcance del poder impositivo de las
diferentes entidades locales en casos
como el de autos. Para ello, se
ORDENA enviar copia certificada de
la presente decision a ese drgano
parlamentario.

Publiquese, registrese y comuni-
quese. Cumplase lo ordenado.
Archivese el expediente.

Dada, firmada y sellada, en el Salon de Audiencias del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala Constitucional, en Caracas, a los 03 dias del mes de agosto de
dos mil cuatro (2004). Afios: 194° de la Independencia y 145° de la Federacion.

El Presidente,
Ivan Rincon Urdaneta

El Vicepresidente,
Jesuis Eduardo Cabrera Romero

Los Magistrados,
Antonio J. Garcia Garcia
Ponente

José M. Delgado Ocando
Pedro Rafael Rondon Haaz

El Secretario
José Loenardo Requena Cabello

Exp. 00-1204
AGG/

Magistrado Pedro Rafael Rondon
Haaz discrepa de la mayoria que
suscribi6 la decision que antecede; en

296

consecuencia, salva su voto, con
fundamento en las siguientes con-
sideraciones:
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1. La sentencia de la cual se
disiente declar6 sin lugar la demanda
de nulidad que, por razones de
inconstitucionalidad, se interpuso
contra la Ordenanza sobre Patente de
Industria, Comercio, Servicio e Indole
Similar del Municipio San Cristobal
del Estado Tachira. El debate que se
planted en el caso de autos se circuns-
cribio a la determinacion de si esa
ordenanza municipal puede o no gravar
las actividades de telecomunicaciones.

Ahora bien, y en primer lugar, este
voto salvante advierte que el fallo que
antecede adolece del vicio de inmoti-
vacion, pues en el mismo no se analiza-
ron ni tomaron en cuenta todos los
argumentos que fueron traidos a juicio.
Asi, el tinico argumento de las partes
que la Sala analiza y desvirttia es el re-
lativo a que la Constitucion —tanto en
el texto derogado como en el vigente-
establece que la regulacion de la mate-
ria de telecomunicaciones corresponde
al legislador nacional y que, por via de
consecuencia, también corresponde a
esta instancia politico-territorial la
potestad tributaria respecto de tales
materias reservadas. En ese sentido, la
Sala sentencid (pagina 30 de la
decision) que:

“..como la presente demanda se
fundamenta en el hecho de que los
Municipios no pueden exigir tributos
en materias cuya regulacion sustantiva
corresponde al Poder Nacional —como
las telecomunicaciones- y dado que
ello fue rechazado por esta Sala al inter-
pretar el articulo 180 de la Constitu-
cion, se hace imperioso desestimar la
denuncia de los demandantes relativa
a la inconstitucionalidad de la
Ordenanza impugnada”.
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Con tal decision, la Sala omitid
todo pronunciamiento relativo al resto
de los argumentos sobre los que se
sostenia la demanda de nulidad,
pronunciamiento que exige, de manera
imperativa, el articulo 243 del Codigo
de Procedimiento Civil respecto de
cualquier sentencia.

Ciertamente, y seguin se dijo
anteriormente, el primer argumento
que fundament6 la demanda, segun se
desprende de la narrativa de la
decision, era que, bajo el imperio de la
Constitucion de 1961, la regulacion de
la materia de telecomunicaciones era
de reserva legal nacional, de conformi-
dad con el articulo 136, cardinal 22, y
que de alli se derivaba el poder tributa-
rio que, en esa materia, también tenia
el legislador nacional, de conformidad
con el cardinal 8 de la mima norma.
No obstante, de la propia narrativa del
fallo se desprende que no era ese el
unico argumento de la parte deman-
dante: antes por el contrario, se argu-
mentd también: (i) que, de conformi-
dad con el principio de territorialidad
del tributo, los impuestos municipales
se limitan a materias y actividades
propias de la vida local; (ii) que, de
conformidad con el principio de
igualdad ante las cargas publicas, no
debe existir una “superposicion
innecesaria de tributos” que creen
distorsiones innecesarias en la
economia; (iii) con la adaptacion de
tales argumentos a la vigencia de la
Constitucion de 1999, que se mantiene
la reserva legal nacional respecto de la
regulacion del sector de las tele-
comunicaciones; (iv) que si bien el
articulo 180 constitucional distingue
entre la potestad de regulacion y la
potestad de tributacién de los entes
politico-territoriales, ello ha de anali-
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zarse a la luz del articulo 178 eiusdem,
lo que lleva a la conclusion de que el
Municipio no puede gravar materias
rentisticas nacionales; y (v) que la Ley
Organica de Telecomunicaciones
armoniz6 los tributos en esta materia
y, en consecuencia, prohibio la tributa-
cion municipal respecto de las activi-
dades que estan reguladas por ella.

Salvo en lo que se refiere al primer
argumento, la sentencia calla respecto
del analisis del resto de los alegatos en
los que se fundament6 la demanda, lo
que, se insiste, la vicia de inmotiva-
cion.

2. En segundo lugar, considera
este voto salvante que, si se hubieran
analizado con detenimiento, como en
efecto correspondia, todos los argu-
mentos que sustentaban la pretension
de nulidad en el caso de autos, se habria
llegado a la conclusion de que, efec-
tivamente, la normativa que se impug-
no es contraria a los mas elementales
principios constitucionales en materia
tributaria, por las siguientes razones:

2.1 Elarticulo 156 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones dispone:

“De conformidad con la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la actividad de Tele-
comunicaciones no estara sujeta al
pago de tributos estadales o municipa-
les”.

El contenido y vigencia de esa
norma resultaba claramente deter-
minante respecto de la resolucion de
este caso concreto, pues se trata de una
Ley nacional que preceptua, sin
excepcion alguna, la no sujecion de la
actividad de telecomunicaciones al
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pago de tributos municipales, de
conformidad con la Constitucion.

Ahora bien, segln se lee en su
pagina 33, el fallo que antecede
establecio que: “Estd consciente la
Sala de la vigencia del articulo 156
Ley Organica de Telecomunicaciones.
Ahora, en vista de que éste se
encuentra actualmente impugnado
ante esta Sala, en un proceso que estd
cercano a su fin, resulta preferible
abordar el andlisis del caso en la
sentencia definitiva que en él deberd
dictarse, la cual tendria cardcter erga
omnes, mientras que la presente
decision solo tiene alcance para el
caso del Municipio San Cristobal del
estado Tachira”.

En criterio de quien disiente, el pro-
nunciamiento de la mayoria reconoce,
implicitamente, la inconstitucionalidad
del articulo 156 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones y de alli, precisa-
mente, que declara la constitucionali-
dad de la Ordenanza que se impugno.
Tal como sefiala la decision en el
parrafo que se cito, esta pendiente por
decision, ante esta Sala, una demanda
de nulidad por inconstitucionalidad de
esa norma legal, en el expediente n°
03-1099 (caso Said Antonio Bijani).

Ahora bien, mal puede la Sala
sostener tal postura sin plantearse, al
menos, una autocuestion de incons-
titucionalidad respecto de esa norma
legal, pues, de lo contrario, la Sala esta-
ria —como en efecto sucedié- adelan-
tando su criterio sobre la constitucio-
nalidad de una ley nacional, sin que
antes se siguiera el procedimiento
debido para esa declaratoria, o bien sin
que antes se acumularan tales deman-
das para que asi no se incurriera en
contradicciones o, como sucedio, sin
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que se prejuzgara sobre materias
relacionadas con el caso.

De manera que quien disiente
considera que, con la decision de la que
se discrepa, se vacio de contenido esa
demanda, pues la Sala ya establecio su
criterio antes de su sentencia, sin
previo proceso, en ese caso. Incluso,
tanto es que se vacia de contenido la
demanda, que esta decision participa
en aquel debate y analiza la evolucion
de la legislacion nacional (desde 1918
hasta el afio 2000) en materia de tribu-
tacion municipal frente a las activida-
des de telecomunicaciones (paginas
11-21 de la sentencia), analisis de
adecuacion de esa normativa legal
ajeno al debate de constitucionalidad
que se planted en este caso. Asimismo,
con este pronunciamiento la Sala se
contradijo respecto del criterio que
asumio en el fallo n® 2554 de 24-9-03,
mediante el cual se desestimo la
medida cautelar que se pidio en dicha
demanda de nulidad del articulo 156
de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones, en la cual se establecid lo
siguiente:

“...Ello explica que, por ejemplo,
esta Sala conozca en la actualidad de
recursos contra Ordenanzas que prevén
el sector de las telecomunicaciones
como uno de los que pueden ser grava-
dos en el ambito local, a la par que
existe este caso, en el que se plantea
precisamente lo contrario. Asimismo,
cursan ante la Sala demandas similares,
pero referidas a los otros dos sectores
economicos que han generado dudas:
el de produccion de bebidas alcoholicas
y —nada menos- el de hidrocarburos,
fuente principal de ingresos en Vene-
zuela. Asimismo esta Sala tramita en
la actualidad procesos en los que se
pretende un pronunciamiento, por via
de interpretacion, acerca del alcance
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del articulo 180 de la Constitucion, que
es la base de la presente impugnacion.

Ahora bien, esta Sala, a fin de
eliminar por completo la incerti-
dumbre que hoy existe, y con animo
de producir una jurisprudencia
coherente, considera que lo
recomendable es atender esos casos
en conjunto, si bien no es posible
acumularlos todos —algunos si lo
estan ya-, y fijar una posicion unifor-
me sobre el reparto del poder tribu-
tario entre Republica y Municipios.
Siendo asi, constituiria una ligereza
hacer pronunciamientos previos sobre
un aspecto que lo que requiere con
rapidez es de una decision de fondo™.

De manera que este voto salvante
considera que mal pudo la Sala
determinar la constitucionalidad de la
Ordenanza sin el previo analisis de
constitucionalidad de la Ley, pues de
ello dependia la constitucionalidad de
esa norma municipal. En efecto, no es
la constitucional la norma que esta
llamada a la reglamentacion o deter-
minacion, con especificidad, de cuales
materias estan incluidas o excluidas de
la tributaciéon municipal, sino que ello
corresponde a la Ley, la cual debera,
evidentemente, circunscribirse a los
parametros constitucionales en este
sentido.

En este caso el legislador nacional
bien podia excluir a las telecomunica-
ciones de los tributos municipales,
como en efecto se hizo, en desarrollo
del articulo 156, cardinal 12, de la
Constitucion de 1999, segun el cual es
competencia del Poder nacional la
creacion, organizacion, recaudacion,
administracion y control de los im-
puestos, tasas y rentas “no atribuidas
a los Estados y los Municipios por esta
Constitucion y la ley”. De manera que
la Constitucion habilita a la Ley para
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que determine que ciertas actividades
estan o no incluidas en el ambito de la
potestad tributaria municipal, en tanto
Ley de armonizacion a la que se refiere
el cardinal 13 del mismo articulo 156
constitucional. En consecuencia, la
Ordenanza debia adaptarse a esa
exclusion legislativa y de alli que mal
pudo la Sala determinar la cons-
titucionalidad de la Ordenanza sin el
previo analisis de la adecuacion del
articulo 156 Ley Organica de Tele-
comunicaciones al Texto Fundamen-
tal, pues ésta era cuestion prejudicial
frente a aquélla.

2.2 La sentencia que antecede se
fundamenta en el tnico argumento,
segun se dijo ya, de distincion entre las
potestades de regulacion y de tribu-
tacion que se desprende del articulo
180 de la Constitucion, argumento de
la decision que anteriormente se
transcribio.

Para quien disiente ese argumento
es irrelevante para la solucion del caso
de autos, pues el problema nodal no es
que un ente politico-territorial tiene la
potestad de regulacion de determinada
materia (en este caso telecomunica-
ciones) mientras que otro cuenta con
la potestad de tributacion sobre la
misma. La discusion fundamental se
refiere a la distribucion de la compe-
tencia tributaria entre la Republica
y los Municipios respecto de la
actividad de telecomunicaciones
(articulos 179 y 156, 12 de la Cons-
titucion de 1999).

En efecto, el contenido del articulo
180 constitucional no es fundamento,
en modo alguno, para que se sostenga
que los Municipios pueden gravar las
actividades de telecomunicaciones. El
hecho de que la potestad tributaria
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municipal sea autonoma de las
potestades reguladoras de los demas
entes politico-territoriales no quiere
decir que el Municipio puede pechar
todas las actividades econémicas que
su libre arbitrio asi lo disponga. Es evi-
dente que esa norma ha de analizarse a
la luz de los limites de la potestad
tributaria municipal.

Ahora bien, el fallo que precede
sostiene lo contrario, cuando afirma
que el Municipio puede pechar
cualquier actividad econdémica, salvo
que ello esté expresamente prohibido
en la Constitucion. En concreto, en la
pagina 31 de la sentencia se lee que:
“no puede desconocer la Sala que los
Municipios pueden gravar cualquier
actividad economica que se desarrolle
en su jurisdiccion, salvo que lo
prohiba expresamente la Constitu-
cion, que no es el caso de autos. No
existe norma alguna que asigne la
tributacion al sector de las tele-
comunicaciones a la Republica”.

Este voto salvante considera que tal
apreciacion de la Sala es contraria a
uno de los mas elementales principios
que informan nuestro Texto Cons-
titucional, como lo es el principio de
la legalidad.

En efecto, el principio de legalidad,
pilar fundamental de todo Estado de
Derecho, se encuentra reconocido en
nuestra Constitucion en su articulo 137
de la siguiente manera: “La Constitu-
ciony la ley definiran las atribuciones
de los organos que ejercen el Poder
Publico, a las cuales deben sujetarse
las actividades que realicen”.

Dicha norma refleja, en el &mbito
del ordenamiento constitucional
venezolano, lo que ha sido la concep-
cién moderna del Estado de Derecho,
la cual postula que toda accion singular
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del poder debe estar justificada en una
norma previa y expresa. De alli surge
ese principio de legalidad, el cual
implica el sometimiento de los 6rganos
del Poder Publico a la Ley —en sentido
lato- y al Derecho, a cuya ejecucion
ve limitadas sus posibilidades de actua-
cion. Se trata, asi, de la superacion de
la concepcion liberal que en su origen
tuvo este principio —vinculacion
negativa de la legalidad-, conforme al
cual ésta operaba como limite externo
de la libre determinacion o actuacion
publica. Es decir, que los 6rganos del
Poder Publico podian realizar todo lo
que no estuviera expresamente prohibi-
do. En contraposicion, no hay duda
alguna de que el principio vigente del
modelo actual de constitucionalismo
occidental, es que el Poder Publico solo
actua legitimamente cuando exista
fundamento juridico suficiente de su
actuacion, y por tanto, solo pueden
ejercer las potestades que se encuen-
tren expresamente atribuidas (en este
sentido, véase Garcia de Enterria,
Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon,
Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, décima edicidon, Civitas,
Madrid, pp. 438 y ss.; y en Venezuela
Moles Caubet, Antonio, “Estado y
Derecho (Configuracion juridica del
Estado)”, en su obra Estudios de
Derecho Publico, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1997,
pp. 75y ss.).

Por tanto, en el caso que nos ocupa
es un argumento falaz el que pretende
sostener que el articulo 179, cardinal
2, de la Constitucion de 1999, permite
al Municipio gravar todas las activi-
dades econémicas no expresamente
prohibidas por la norma constitu-
cional; antes por el contrario, de con-
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formidad con el principio de legalidad
(articulo 137 eiusdem), el ejercicio de
la potestad de tributacion de los entes
locales so6lo procede respecto de las
materias que estan expresamente
atribuidas por la norma constitucional,
mas aln si se tiene en cuenta que la
tributaria es una potestad eminente-
mente ablatoria.

Tal atribucion expresa se
determina, en este caso, en atencion a
un analisis concatenado de los articulos
156, cardinal 12, y 179, cardinal 2, de
la Constitucion, los cuales regulan las
competencias exclusivas del Poder
nacional y del Poder municipal
—respectivamente- en materia tribu-
taria, y del articulo 178 eiusdem, que
regula las competencias del Municipio.

En efecto, el articulo 156, cardinal
12, preceptiia que:

“Es de la competencia del Poder
Publico Nacional:

(..r)

12. La creacidn, organizacion,
recaudacion, administracion y control
de los impuestos sobre la renta, sobre
sucesiones, donaciones y demas ramos
conexos, el capital, la produccion, el
valor agregado, los hidrocarburos y
minas; de los gravamenes a la importa-
cion y exportacion de bienes y servi-
cios; de los impuestos que recaigan
sobre el consumo de licores, alcoholes
y demas especies alcohdlicas,
cigarrillos y demas manufacturas del
tabaco; y de los demas impuestos,
tasas y rentas no atribuidas a los
Estados y Municipios por esta
Constitucion o por la ley”.

Por su parte, el articulo 179,
cardinal 2, de la Constitucion regula
la potestad tributaria originaria de los
Municipios; no obstante, no determina,
con precision, cuales materias pueden
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ser gravadas por éstos, sino que, de
manera genérica, establece que, entre
los ingresos de los Municipios, se
encuentran “los impuestos sobre
actividades economicas de industria,
comercio, servicios, o de indole simi-
lar, con las limitaciones establecidas
en esta Constitucion”, limitaciones
cuya determinacion deriva del analisis
de esa norma constitucional concate-
nadamente con la que contiene el
articulo 178 eiusdem, segin el cual
“Son de la competencia del Municipio
el gobierno y administracion de sus
intereses y la gestion de las materias
que le asignen esta Constitucion y las
leyes nacionales, en cuanto concierne
a la vida local, en especial la ordena-
cion y promocion del desarrollo
economico y social, la dotacion y
prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, la aplicacion de la
politica referente a la materia inqui-
linaria con criterios de equidad,
Jjusticia y contenido de interés social,
de conformidad con la delegacion
prevista en la ley que rige la materia,
la promocion de la participacion, y el
mejoramiento, en general, de las
condiciones de vida de la comunidad,
en las siguientes dreas: (...)".

De alli que, como lo afirman
autorizados representantes de la
doctrina tributarista venezolana, la
potestad tributaria municipal se cir-
cunscribe a “...un dmbito reducido,
tipicamente representado por las
capacidades contributivas revelado-
ras de poca movilidad con presencia
local y regional y por tributos basados
en el principio del beneficio”
(ROMERO-MUCI, Humberto, “La
distribucion del Poder Tributario en la
nueva Constitucion”, obra colectiva La
tributacion en la Constitucion de
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1999, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas, 2001, p. 36). En
el mismo sentido se ha sefialado que,
en Venezuela el impuesto de patente
de industria y comercio (ahora de
actividades econdmicas) “es un
impuesto territorial, lo que significa
que la actividad debe desarrollarse o
cumplirse dentro de la jurisdiccion
territorial del Municipio, lo que
algunos han denominado el sustento
territorial del impuesto”; sustento
territorial que exige que “la actividad
debe haberse ejercido efectivamente
y de una manera tangible y fisica, en
el territorio municipal del Fisco
Municipal correspondiente” (Evans
Marquez, Ronald, “Introduccion al
régimen impositivo municipal
venezolano”, Mc Graw Hill, 2000, p.
97y ss., quien a su vez sigue el criterio
de reconocidos autores extranjeros,
como son Fonrouge y Bulit).

Por tanto, el Municipio grava
aquellas actividades propias de la vida
local, salvo disposicion expresa que
abarque, ademas, la posibilidad de que
se pechen actividades que excedan de
ese ambito, caso en el cual serd de
aplicacion el precepto del articulo 180
de la Constitucion; en otros términos,
las actividades econdmicas que al
Municipio corresponde pechar son
aquéllas determinables, objetiva y
territorialmente, en el ambito munici-
pal, esto es, que se generan y perfec-
cionan en un determinado Municipio
(con independencia de que la misma
situacion se repita en otros Munici-
pios), y no aquellas actividades que
exceden del ambito local, como por
ejemplo, aquellas que se ejercen en un
sistema de redes (electricidad, gas e
hidrocarburos) o bien las actividades
que se prestan en un determinado lugar
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pero que, ante su alcance nacional, su
contraprestacion es materia de opera-
ciones desligadas al &mbito municipal
(Ej. actividades bancarias y de tele-
comunicaciones) y de alli la im-
posibilidad —juridica y practica- de
gravarlas en un determinado Munici-
pio. No es unicamente que los efectos
de la actividad tenga repercusion
extramunicipal —pues practicamente
cualquier actividad econdmica
municipal tiene trascendencia fuera de
ese territorio- es que el perfecciona-
miento de la actividad no sea
determinable en un Municipio, caso en
el cual surge esa imposibilidad practica
de pechar la actividad en el Municipio,
pues no hay forma para la determina-
cion de la base imponible de una activi-
dad que se realizo fuera del Municipio
(ejemplo, banca o telecomunica-
ciones). A esas actividades que estan
territorialmente definidas son a las que
se refiere el articulo 179, cardinal 2,
de la Constitucion. Asimismo, se
insiste en que, como excepcion y
siempre que haya norma expresa que
asi lo disponga, los entes locales
podran imponer tributos a otras
actividades, caso en el cual sera de
aplicacion el articulo 180 cons-
titucional.

En consecuencia, la potestad de
gravar las actividades economicas que
exceden del ambito local o municipal,
a las que antes se hizo mencion, corres-
ponde al Poder Publico Nacional, en
atencion a la competencia residual que
le otorga el articulo 156, cardinal 12,
que antes fue trascrito.

Es por ello que, para quien disiente,
err6 la sentencia de la mayoria cuando
estableci6é (paginas 31-32) que “Sélo
una exclusion expresa podria negar
el impuesto municipal sobre ciertas
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actividades lucrativas, como podria
ser el caso de lo que establece el
numero 12 del articulo 156 de la Carta
Magna, que para nada menciona el
caso de las empresas de telecomuni-
caciones. Ese numeral contiene una
atribucion residual de poder tribu-
tario a la Republica, pero no es aplica-
ble al caso de autos, pues se basa en
la inexistencia de poder tributario
local”, pues, por el contrario, se
insiste, no hay en este caso, en relacion
con el gravamen sobre actividades de
telecomunicaciones, poder tributario
municipal, pues éste no esta expresa-
mente establecido por la Constitucion
y, ademas, es ajeno a las actividades
que, por su naturaleza, son gravadas
por el Municipio, esto es, las activida-
des que estan circunscritas a ese ambito
local.

2.3 Quien disiente discrepa
también de la opinion de la mayoria
cuando sefiala (pagina 32) que “son
razones de justicia e igualdad las que
ademas exigen esta solucion, al no ser
correcto que ciertas empresas esca-
pen del poder tributario municipal,
mientras que la mayoria si debe
sujetarse a él. Si todos actuan en el
territorio de un ente local cualquiera,
con lo que se aprovechan de sus obras
o de sus servicios, no hay motivo para
Justificar su inmunidad”.

A este respecto debe sefialarse que
la jurisprudencia reiterada de la Sala
(ss. Nos. 536, de 8-6-00; y 2436, de
29-8-03, entre otras muchas) ha esta-
blecido que la invocacion del derecho
a la igualdad y a la no discriminacion
frente a otros sujetos de derecho,
supone que quien lo alegue se encuen-
tren en una misma situacion de hecho
frente a aquellos, esto es, que no puede
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argumentarse la igualdad entre
desiguales, y de alli que, en tales sen-
tencias, se ha sostenido que “Entiende
la Sala que el principio de igualdad
ante la ley impone el otorgamiento de
trato igual para quienes se encuentren
en situacion de igualdad, y trato
desigual para quienes se encuentren
en situacion de desigualdad”.

Por tanto, mal puede sostener la
Sala que existe desigualdad de trato
tributario por parte del Municipio
frente al ejercicio de actividades
econdmicas juridicamente desiguales:
actividades territorialmente municipa-
les y actividades territorialmente
nacionales, las cuales evidentemente,
deberan contribuir a los gastos publi-
cos, pero en el ambito nacional y no
en el municipal.

2.4 Asimismo, advierte quien
suscribe como disidente que se trata de
una sentencia condicionada, aspecto
que también proscribe el articulo 244
del Cédigo de Procedimiento Civil que
antes se citd. En efecto, preceptua la
decision que, para que se dicten
ordenanzas municipales que graven
actividades que excedan del ambito
local, sera necesario que la Asamblea
Nacional dicte una Ley de armoniza-
cion tributaria que es la que deter-
minaria el buen ejercicio de estas com-
petencias locales y, en consecuencia,
-se sefala en el fallo-:

“...la Sala desestima la presente
demanda, si bien insta a la Asamblea
Nacional a armonizar el tributo a que
se refiere esta decision. Asimismo,
mientras persista la situacion de inexis-
tencia de legislacion nacional armoni-
zadora, exhorta a las entidades locales
a estudiar con seriedad el problema, a
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fin de evitar la fijacion de alicuotas que
resulten excesivas”.

Tales exhortos del pronunciamiento
de la mayoria no tienen valor juridico
alguno, pues exceden de la potestad
jurisdiccional de la Sala, la cual debe
limitarse a la aplicacion del el derecho
para la resolucion del caso concreto.
En consecuencia, mal puede condicio-
narse la operatividad practica de la
sentencia, por via de exhorto, a la
conducta de los legisladores nacional
y municipales.

Asimismo, si la mayoria sentencia-
dora consideraba que la falta de Ley
nacional repercute en este caso y que,
hasta cuando ésta no se dicte no pueden
los Municipios dictar sus respectivas
Ordenanzas, pues ello amenazaria el
equilibrio armonico del sistema tribu-
tario nacional, la Sala debio ejercer el
“control difuso por omision”, el cual
es una potestad que, segin se esta-
blecio6 y aplico en sentencia de 6-11-
03 (caso Ley Organica de Régimen
Municipal), la Sala ejerce de oficio y
de manera incidental, para la
determinacion y declaratoria de
inconstitucionalidad de una omision
legislativa, en el marco de cualquier
proceso que se sustancie ante ella, de
conformidad con los articulos 335 y
336 de la Constitucion de 1999. A
través de esa via, la Sala habria podido
ordenar a los Municipios se abstengan
de dictar sus respectivas Ordenanzas
hasta cuando se expida la ley nacional
de armonizacion tributaria, pero en
modo alguno podia condicionar esta
sentencia al “exhorto” de la actuacion
de los Poderes Publicos.

2.5 En conclusion, quien disiente
considera que debio estimarse la
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demanda de nulidad de la Ordenanza  mental, ademas de que contradice la
que se impugno, pues ciertamente se legislacion nacional vigente en la

encuentra viciada de inconstitu- materia.

cionalidad cuando inobservo los

principios tributarios y de distribucion En los términos que anteceden,
politico-territorial de competencias  queda expuesto el criterio de este
que preceptiia nuestro Texto Funda-  disidente.

Fecha ut supra.

El Presidente,
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. RAMOS HERRANZ, Isabel Marcas versus nombres de dominio en
Internet, lustel, Madrid, 2004, 351 pags.

El desarrollo de la actividad empresarial a través de la Red exige, en numerosas
ocasiones, disponer de “un lugar en el mundo” (digital) que permita la
identificacion de los sujetos que act@ian y desde donde se puedan prestar los
servicios ofrecidos. Para poder ubicarse en un “lugar en el mundo digital”, se
hace indispensable la utilizacion de nombres de dominio.

En esta obra, segunda monografia de la Profesora Ramos Herranz, se aborda
una de las cuestiones mas importantes que posibilitan el desarrollo de la actividad
mercantil a través de Internet: los nombres de dominio y su estrecha relacion
con las marcas. El estudio, exhaustivo y riguroso que caracteriza a la autora,
tiene como punto de partida el analisis del concepto de nombre de dominio, asi
como la organizacion y funciones desarrolladas por las entidades registrantes de
nombres de dominio, sin olvidar en ningiin momento las normas reguladoras de
esta materia ni la tipologia o niveles de nombres de dominio; a modo de
introduccion se acerca al lector novel a los aspectos basicos de los nombres de
dominio.

La posible calificacion del nombre de dominio como signo distintivo de la
propiedad industrial se aborda por la autora en el segundo de los seis capitulos;
lo que supone un gran esfuerzo creador, dado que tal calificacion no ha sido
todavia tratada en profundidad por la doctrina espafiola y se trata de uno de los
aspectos mas conflictivos vinculados a los nombres de dominio. En un tercer
bloque de contenido, se analiza en detalle la posibilidad de utilizar marcas como
nombres de dominio, tanto desde la perspectiva de la permisibilidad como de la
prohibicion. Ramos Herranz, se refiere en primer lugar a las distintas situaciones
en las que se permite utilizar las marcas como nombres de dominio, tanto si éste
es genérico como si se trata de un nombre de dominio territorial; ahora bien, tal
y como sefiala la autora, dado que las marcas genéricas no se pueden proteger
por el Derecho de marcas, no debiera existir conflicto alguno “entre titulares de
marcas genericas (que no gozardan de proteccion como tales) y titulares de
nombres de dominio”.

Es objeto de reflexion, entre otros multiples aspectos, la posible utilizacion
de una licencia de marca como nombre de dominio (tema escasamente tratado

*  Profesora de Derecho Mercantil. Universidad Carlos III de Madrid.
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hasta el momento); en este sentido, habra que tener presente si existe o no
consentimiento para tal utilizacion, y, en caso positivo, si nos encontramos ante
un consentimiento expreso o tacito, dado que aqui entra en juego directamente
si nos encontramos ante una licencia en exclusiva o no, dado que el problema
principal es el ambito territorial que se abarcaria.

Ramos Herranz profundiza en las prohibiciones de uso de marcas como
nombres de dominio en el capitulo cuarto. Se centra en la posibilidad de que
exista riesgo de confusion o asociacion, ademas de la prohibicion de utilizacion
de la marca ajena; sin dejar de lado las prohibiciones derivadas del
incumplimiento de los limites establecidos en la licencia de marca. Partiendo de
la teoria general del Derecho de marcas, se estudian los riesgos de confusion y
asociacion entre nombres de dominio y marcas; tales riesgos han generado
situaciones de conflicto, especialmente al haberse creado nuevos dominios
genéricos, al desarrollarse buscadores de Internet, dado que, segin afirma la
autora, “el riesgo de confusion entre nombres de dominio y marcas se incrementa,
sean los titulares de marcas a la vez titulares de nombres de dominio o no, ya
que los buscadores incluiran en los resultados de la busqueda denominaciones
idénticas y similares”. También pueden generarse conflictos en casos en los que
se registre un nombre de dominio por uno de los titulares de marcas idénticas
registradas en clases distintas.

Un cuarto bloque tematico tiene como contenido estudiar los problemas que
se han planteado a consecuencia de las actividades realizadas por los
“cybersquatters” o “piratas de nombres de dominio”; en este caso, la autora
estudia con detenimiento las soluciones ofrecidas por tribunales judiciales
norteamericanos, britdnicos y franceses, sin olvidar las soluciones aportadas por
los tribunales espaioles, aplicando la ley de marcas, o, ley de competencia desleal.

El ultimo capitulo de esta obra se dedica a profundizar en las posibilidades
existentes para solucionar los conflictos que se planteen entre marcas y nombres
de dominio, estableciendo como premisa inicial, las medidas que se puedan
adoptar con caracter previo al registro del nombre de dominio, o con posterioridad
a tal registro. La autora tiene en cuenta en su estudio no solamente la solucién
que se da en el ordenamiento juridico espafiol, sino lo que sucede en otros paises
asi como las propuestas y proyectos de numerosos organismos, tanto
internacionales (OMPI/WIPO, INTA,...) como estatales (Reino Unido, Pert,..).

La monografia se complementa con un valiosisimo apéndice en el que se
recogen los datos basicos de las resoluciones judiciales y extrajudiciales a las
que se refiere la autora a lo largo del libro, asi como los de diversos documentos
de interés. Estamos ante una excelente monografia, no solo por el tema tratado,
sino por la rigurosidad del trabajo realizado, que tanto lectores que desconozcan
la materia como expertos en nombres de dominio valoraran muy positivamente.
De los principales elementos que diferencian a esta obra de otras que tratan los
nombres de dominio, podriamos citar, la presencia de documentaciéon y
resoluciones de numerosos paises, el tratamiento de temas novedosos y el enfoque
desde una perspectiva juridica seria.
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