’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 24 DE JUNIO DE 2016 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, EN
RELACION CON LA DENEGACION PRESUNTA DEL ACCESO A
INSTALACIONES DE COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN EL
MUNICIPIO DE PINOSO (UM/070/16).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

Con fecha 14 de junio de 2016 entro en el registro de la Secretaria del Consejo
para la Unidad del Mercado (en adelante, SCUM), un escrito presentado por un
prestador de servicios de comunicaciones electronicas en el que expone que
con fecha 26 de enero de 2015 solicitd al ayuntamiento de Pinoso el permiso
para la instalacion de una antena Wi-FI de banda de uso libre en una mastil de
propiedad municipal.

La solicitud no ha sido respondida, pese a ser reiterada en diversas ocasiones.

La CNMC, a través de la Direccidbn de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual, inicié un procedimiento de informacién previa con fecha 16 de
octubre de 2015 para analizar los hechos puestos de manifiesto por el mismo
operador, que son esencia los mismos, y la conveniencia de iniciar el
correspondiente procedimiento administrativo.

En el marco de dicho procedimiento se ha requerido al Ayuntamiento de Pinoso
para que aporte determinada documentacion y se le ha recordado las
obligaciones que le impone la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGTel) en relacion con los despliegues de
redes de comunicaciones electrénicas.

. CONSIDERACIONES
En las consideraciones que siguen a continuacion se analiza:
1) Consideraciones previas sobre el problema planteado.
2) La normativa reguladora del despliegue de redes de comunicaciones

electrénicas.

[I.1) Consideraciones previas: necesidad de interponer un conflicto de
acceso a las infraestructuras.

De la informacién facilitada se deduce que el problema planteado se refiere a la
negativa al acceso a instalaciones susceptibles de alojar elementos redes
publicas de comunicaciones electronicas.
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Las condiciones de ese derecho de acceso de los operadores estan previstas
expresamente en el articulo LGTel, que se remite a un desarrollo reglamentario
gue todavia no se ha producido.

No obstante, del contenido del citado precepto debe destacarse el deber
geneérico de las administraciones publicas y de las empresas que las gestionan,
de facilitar el acceso a las infraestructuras e instalaciones en condiciones
objetivas, de transparencia y no discriminacion. De esta manera, la denegacion
del acceso debe estar justificada.

Asimismo, debe sefalarse que aunque rige el principio de libre negociacién
entre las partes, cualquiera de ellas puede presentar un conflicto de acceso
ante la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia, que acabara con
una resolucion vinculante para el operador y para la administracion titular de la
infraestructura o la empresa gestora, en su caso.

Podria, asimismo, considerarse que es necesaria la obtencion de una licencia
al tratarse de un uso comun especial de un bien de dominio publico local, de
conformidad con lo previsto en el articulo 77 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio.
No obstante, dicha previsién ha sido superada por el citado articulo 37 de la
LGTel en el caso de infraestructuras susceptibles de alojar redes publicas de
comunicaciones electronicas, que reconoce el derecho de los operadores sin
necesidad de otro titulo habilitante y sin que, a falta de acto expreso, la
administracion haya justificado la necesidad de otro titulo de intervencion.

[1.2) Normativa reguladora del despliegue de redes de comunicaciones
electronicas.

Con caracter general, el articulo 29 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel), recoge el derecho de los operadores a la
ocupacion de la propiedad privada cuando resulte necesario para instalar su
red y el articulo 30 su derecho a la ocupacion del dominio publico. El punto de
partida, pues, es el derecho de ocupacién del dominio publico o la propiedad
privada para el despliegue de las redes publicas de comunicaciones
electrénicas por parte de los operadores, de manera que la normativa dictada
por cualquier Administracion Publica que afecte al despliegue de redes publicas
de comunicaciones electronicas debera, en todo caso, reconocer ese derecho.

Entre los requisitos que debe cumplir dicha normativa se incluye garantizar el
respeto de los limites impuestos a la intervencion administrativa en proteccion
de los derechos de los operadores. En particular, la exigencia de
documentacion que los operadores deban aportar debera ser motivada, tener
una justificacion objetiva, ser proporcionada al fin perseguido y limitarse a lo
estrictamente necesario.
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Asimismo, el articulo 32 de la LGTel se refiere a la ubicacion compartida y
uso compartido de la propiedad publica o privada. El principio general es
gue los operadores de comunicaciones electronicas podran celebrar de manera
voluntaria acuerdos entre si para determinar las condiciones para la ubicacion
o el uso compartido de sus infraestructuras. No obstante, la ubicacion
compartida de infraestructuras y recursos asociados Yy la utilizacion compartida
del dominio publico o la propiedad privada también podra ser impuesta de
manera obligatoria a los operadores que tengan derecho a la ocupacion de la
propiedad publica o privada. Para ello, el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo, previo tramite de audiencia a los operadores afectados y de manera
motivada, podrd imponer, con caracter general o para casos concretos, 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 y recursos asociados®.

La Administracion local, cuando considere que por razones de medio ambiente,
salud publica, seguridad publica u ordenacion urbana vy territorial procede la
imposicion de la utilizacion compartida del dominio publico o la propiedad
privada, podra instar de manera motivada al Ministerio de Industria, Energia y
Turismo el inicio del procedimiento, que debera incluir un tramite de
alegaciones de la Administracion instante.

La facultad para resolver los conflictos que pudieran suscitarse en estos
supuestos corresponde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70.2 d),
a esta Comision.

La LGTel también se refiere en sus articulos 34, 35 y 36 a la normativa de las
administraciones publicas que afecte al despliegue de redes publicas de
comunicaciones electrénicas. Entre otros principios, se prevé que ésta, asi
como los instrumentos de planificacion territorial o urbanistica, no podra
establecer restricciones absolutas o desproporcionadas al derecho de
ocupacion del dominio publico y privado de los operadores ni imponer
soluciones tecnoldgicas concretas, itinerarios o ubicaciones concretas en los
gue instalar infraestructuras de red de comunicaciones electronicas. Por el
contrario, cuando una condicion pudiera implicar la imposibilidad de llevar a
cabo la ocupacion del dominio publico o la propiedad privada, el
establecimiento de dicha condicion deberd estar plenamente justificado e ir
acompafado de las alternativas necesarias para garantizar el derecho de
ocupacion de los operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones.

! En el mismo sentido se encontraba redactado el articulo 30 de la LGTel de 2003, en su
redaccion dada por el Real Decreto 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen
directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de
comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las
desviaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.
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Por su parte, el articulo 34.3 de la LGTel impone la obligacion de garantizar la
existencia una oferta de lugares suficientes para ubicar las infraestructuras de
los operadores de comunicaciones electronicas en los siguientes términos:

‘las administraciones publicas contribuiran a garantizar y hacer real una
oferta suficiente de lugares y espacios fisicos en los que los operadores
decidan ubicar sus infraestructuras identificando dichos lugares y
espacios fisicos en los que poder cumplir el doble objetivo de que los
operadores puedan ubicar sus infraestructuras de redes de
comunicaciones electrénicas asi como la obtencion de un despliegue de
las redes ordenado desde el punto de vista territorial”.

El apartado 6 del articulo 34 de la LGTel opta por la falta de exigencia de
licencia para las estaciones o instalaciones radioeléctricas utilizadas para la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el
publico, a excepcién de las que tengan impacto en el patrimonio histérico-
artistico o en el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio publico, las
gue ocupen una superficie superior a 300 metros cuadrados, computandose a
tal efecto toda la superficie incluida dentro del vallado de la estacion o
instalacion o, tratdndose de instalaciones de nueva construccion, cuando
tengan impacto en espacios naturales protegidos.

En su lugar, se deberan exigir declaraciones responsables, de conformidad con
lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan (LRJAP y PAC), relativas al cumplimiento de las
previsiones legales establecidas en la normativa vigente. La declaracion
responsable debera contener una manifestacion explicita del cumplimiento de
aguellos requisitos que resulten exigibles de acuerdo con la normativa vigente,
incluido, en su caso, estar en posesion de la documentacion que asi lo
acredite.

Por su parte, el apartado 7 del articulo 34 se refiere a las actuaciones de
innovacion tecnolégica o adaptacion técnica que supongan la incorporacion de
nuevo equipamiento o la realizacién de emisiones radioeléctricas en nuevas
bandas de frecuencias con otras tecnologias, sin variar los elementos de obra
civii o mastil, a realizar en las infraestructuras de redes publicas de
comunicaciones electronicas, incluidas las estaciones radioeléctricas de
comunicaciones electronicas, con independencias de si estan ubicadas en
dominio publico o privado, en cuyo caso no se requerirAd ningun tipo de
concesion, autorizacion, licencia nueva o modificacion de la existente o
declaracion responsable o comunicacion previa a las administraciones publicas
competentes por razones de ordenacion del territorio, urbanismo o
medioambientales.

De lo anterior se concluye que la LGTel excepciona la necesidad de requerir
autorizacion o licencia previa y sustituye ésta por una declaracion responsable
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para la instalacion de redes publicas de comunicaciones electrénicas o de
estaciones radioeléctricas en dominio privado distintas de las sefaladas en la
disposicion adicional tercera de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, esto es, (i)
las estaciones radioeléctricas que se ubiguen en dominio privado y tengan una
superficie superior a 300 m2, (i) las que tengan impacto en el patrimonio
histérico artistico o (ii) que tengan impacto en espacios naturales protegidos).

En los supuestos diferentes, cuando el operador haya presentado a la
administracion publica competente para el otorgamiento de la licencia o
autorizacion un plan de despliegue o instalacion de red de comunicaciones
electrénicas, en el que se contemplen dichas infraestructuras o estaciones, y
siempre que el citado plan haya sido aprobado por dicha administracion, no
podra exigirse por parte de las administraciones publicas competentes la
obtencion de licencia o autorizacion previa de instalaciones, de funcionamiento
o de actividad, o de caracter medioambiental, ni otras licencias o aprobaciones
de clase similar o analogas que sujeten a previa autorizacion dicha instalacion.

Por lo tanto, las condiciones que se exigen para que el plan de despliegue o
instalacion tenga como efecto la sustitucion de la licencia o autorizacion previa
a la declaracion responsable son dos:

1) que el plan haya sido aprobado por la administraciéon competente para el
otorgamiento de la licencia o autorizacion vy,

2) que la infraestructura que se pretende instalar mediante declaracion
responsable esté incluida en ese plan

La exposicion de motivos de la Ley sefiala que la sustitucion de las licencias y
autorizaciones cuando previamente el operador haya presentado ante las
administraciones competentes un plan de despliegue y éste haya sido
aprobado, se justifica “por cuanto que, en estos casos, la administracion
competente ya ha analizado y ponderado los intereses inherentes al ejercicio
de sus propias competencias”. Por tanto, en el plan se deberad contemplar,
respecto cada una de las redes publicas de comunicaciones electrénicas o de
estaciones radioeléctricas incluidas en él, la informacion necesaria para que la
Administracion pueda realizar ese analisis y ponderacion de intereses, que en
el caso de los Ayuntamientos seran los relacionados, principalmente con sus
competencias en materia de urbanismo, medio ambiente y proteccion del
patrimonio historico.

Para que opere la sustitucion de licencias o autorizaciones municipales el plan
habra tenido que ser aprobado por el Ayuntamiento. Por tanto, la aprobacién de
un plan de despliegue por una Comunidad Autbnoma no surte efecto sobre la
sustitucion de licencias y autorizaciones municipales. Ademas, el plan
aprobado por el Ayuntamiento no surte ese efecto sobre la sustitucion de las
licencias o autorizaciones que deba otorgar la Comunidad Autbnoma.
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En cuanto al contenido del plan de despliegue, el articulo 34.6 de la LGTel se
limita a establecer que “debera prever los supuestos en los que se van a
efectuar despliegues aéreos o por fachadas de cables y equipos”y se remite a
un posterior desarrollo normativo en lo que se refiere a la concrecion del
contenido del plan y de las condiciones técnicas.

Las reglas para ese desligue aéreo son las contenidas en el apartado 5 del
articulo 36:

- Los operadores deberan hacer uso de las canalizaciones subterraneas o
en el interior de las edificaciones que permitan el despliegue y
explotacion de redes publicas de comunicaciones electrénicas.

- En los casos en los que no existan dichas canalizaciones 0 no sea
posible su uso por razones técnicas o econdmicas, los operadores
podran efectuar despliegues aéreos siguiendo los previamente
existentes.

- lgualmente, en los mismos casos, los operadores podran efectuar por
fachadas despliegue de cables y equipos que constituyan redes publicas
de comunicaciones electrénicas y sus recursos asociados, si bien para
ello deberan utilizar, en la medida de lo posible, los despliegues,
canalizaciones, instalaciones y equipos previamente instalados.

- Los despliegues aéreos y por fachadas no podran realizarse en casos
justificados de edificaciones del patrimonio historico-artistico o que
puedan afectar a la seguridad publica.

La Ley no se refiere al procedimiento para la aprobacién del plan de despliegue
pero si establece los efectos del silencio administrativo en su articulo 34.6:

“El plan de despliegue o instalacion de red publica de comunicaciones
electronicas se entendera aprobado si, transcurridos dos meses desde
su presentacion, la administracién publica competente no ha dictado
resolucion expresa’.

En todo caso, el plan de despliegue de redes de comunicaciones electronicas
no constituye un instrumento de ordenacion urbanistica.

La resolucion que se dicte podra aprobar el plan, denegar esa aprobacion o
excluir de la aprobacion determinadas instalaciones. En caso de denegacion
total o parcial de la aprobacion, la resolucién debera ser motivada —arts. 54 y
89 de la LRJAP y PAC- y fundamentada Unicamente en las normas de
proteccion de los intereses municipales respecto de los que el Ayuntamiento
tenga competencias, tales como las del planeamiento urbanistico, planes
especiales de proteccion del patrimonio historico cultural, las de proteccion de
los bienes catalogados o las de proteccion del paisaje urbano. Dicho de otra
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manera: si el efecto de la aprobacion del plan es la sustitucion de las licencias
municipales por declaraciones responsables, las normas en las que se deberia
fundamentar la denegacién de la aprobacion deberian ser las que resulten de
aplicacion a la concesion de las licencias que se sustituyen.

En lo que se refiere a las licencias urbanisticas para desplegar redes en
edificaciones de dominio privado, la disposicion final tercera de la LGTel
modifica la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, e
introduce una disposicién adicional octava con el siguiente texto:

«Disposicion adicional octava. Instalacion de infraestructuras de red o
estaciones radioeléctricas en edificaciones de dominio privado.

Las obras de instalacion de infraestructuras de red o estaciones
radioeléctricas en edificaciones de dominio privado no requeriran la
obtencién de licencia de obras o edificacién ni otras autorizaciones, si bien,
en todo caso el promotor de las mismas habra de presentar ante la
autoridad competente en materia de obras de edificacidbn una declaraciéon
responsable donde conste que las obras se llevaran a cabo segun un
proyecto o una memoria técnica suscritos por técnico competente, seguin
corresponda, justificativa del cumplimiento de los requisitos aplicables del
Cédigo Técnico de la Edificacion. Una vez ejecutadas y finalizadas las
obras de instalacion de las infraestructuras de las redes de comunicaciones
electronicas, el promotor debera presentar ante la autoridad competente
una comunicacion de la finalizacion de las obras y de que las mismas se
han llevado a cabo segun el proyecto técnico o memoria técnica.»

De esta manera, se exceptla la necesidad de obtener licencia de obras para
instalar redes de comunicaciones electronicas en edificios que tengan ese
caracter.

El principio de simplificacion también estan presentes en actual redaccion dada
por la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local, al articulo 84bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Loca (LBRL) que, entre otros extremos,
seflala que las instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de
actividades economicas solo se someterdn a un régimen de autorizacion
cuando lo establezca una Ley que defina sus requisitos esenciales y las
mismas sean susceptibles de generar dafios sobre el medioambiente y el
entorno urbano, la seguridad o la salud publicas y el patrimonio histérico y
resulte proporcionado.

Dicho régimen supone que las administraciones locales no podran exigir ningun
tipo de autorizacién previa o licencia para la instalacion o el despliegue de
infraestructuras necesarias para el ejercicio de actividades econémicas excepto
cuando concurran los siguientes requisitos acumulativos (i) lo prevea una
norma con rango de Ley que defina los requisitos esenciales de esa
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autorizacion; (ii) concurra una de las siguientes razones imperiosas de interés
general: la proteccion del medioambiente, el entorno urbano y el patrimonio
histérico, la seguridad o la salud publicas y (ii) la exigencia de autorizacion sea
proporcionada (es decir, que no exista un medio mas adecuado.

En sustitucion de la autorizacion habilitante, las Entidades locales deberan
establecer y planificar los procedimientos de comunicacidon necesarios, asi
como los de verificacion posterior del cumplimiento de los requisitos precisos
para el ejercicio de la misma por los interesados previstos en la legislacion
sectorial (art. 84ter LBRL).

Ademas, la LBRL contiene una regla para evitar el caso de que ademas de la
licencia o autorizacion local se precise la de otra administracién. En ese caso,
se deberd motivar expresamente que el interés general que motiva la
necesidad de autorizacion o licencia no esta ya suficientemente protegido por
la previa. Dicha prevision se ajusta al principio de simplificacion de cargas
previsto en el articulo 7 de la LGUM

[1.3) Afectacién a los principios protegidos en la LGUM por parte de la
actuaciéon del Ayuntamiento de Pinoso.

A los efectos del objeto del presente informe, debe analizarse si la inactividad
del Ayuntamiento de Pinoso podria constituir una infraccion de los principios de
necesidad y proporcionalidad recogidos expresamente en la LGUM.

El articulo 5 de la LGUM se refiere a los principios de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes en los
siguientes términos:

Articulo 5. Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes.

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o
su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley
o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica.
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Por su parte, el articulo 17 de la LGUM se refiere a la instrumentaciéon de esos
principios, de manera que, con caracter general, se podra establecer la
exigencia de una autorizacién siempre que concurran los principios de
necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse suficientemente en la
Ley que establezca dicho régimen. Se considerara que concurren los principios
de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion,
respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el
ejercicio de actividades economicas, solo cuando sean susceptibles de generar
dafnos sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud
publica y el patrimonio historico-artistico, y estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion responsable o de
una comunicacion.

El grado de intervencion administrativa se rebaja en el caso de que la
normativa exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razén
imperiosa de interés general y sean proporcionados, en cuyo caso bastara la
presentacion de una declaracién responsable para las instalaciones o
infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades econdémicas o una
comunicacién cuando, por alguna razon imperiosa de interés general, tales
autoridades precisen conocer el numero de operadores economicos, las
instalaciones o las infraestructuras fisicas en el mercado.

La LGTel contiene, de acuerdo con la LGUM, criterios que son el resultado de
analizar la proporcionalidad de los medios de intervencion administrativa sobre
el despliegue de redes de comunicaciones electronicas. Entre esos criterios se
incluye que la exigencia de que la documentacion que los operadores deban
aportar de conformidad con la normativa que afecte al despliegue de redes
publicas de comunicaciones debera ser motivada, tener una justificacion
objetiva, ser proporcionada al fin perseguido y limitarse a lo estrictamente
necesario. De esta manera, la LGTel ha incorporado las exigencias de la
LGUM, y en especial los criterios de necesidad y proporcionalidad, al &mbito
del despliegue de estaciones o infraestructuras radioeléctricas.

La exigencia de un titulo habilitante previo (licencia) constituye un limite para el
acceso 0, en su caso, ejercicios de una actividad econémica, por lo que su
justificacion debe basarse en una razoén imperiosa de interés general y en caso
contrario seria contraria a los principios de necesidad y proporcionalidad.

No obstante, de los hechos expuestos por el operador se desprende que el
obstaculo denunciado es la inactividad de la corporacion local para facilitar el
acceso a infraestructuras necesarias para el despliegue de su red, y no la
exigencia de licencias o cualquier otra forma de intervencion administrativa que
afecte a dicho despliegue.

A estos efectos, debe distinguirse la construccién de infraestructuras o
instalaciones fiscas del acceso a las mismas. Mientras que en el primer
caso la intervencion administrativa y la exigencia de autorizacion, declaracion



COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MG MERCADOS Y LA COMPETENCIA

responsable o comunicacién, puede estar justificada por razones de necesidad
y proporcionalidad, el acceso a las ya existentes es una cuestion resuelta
expresamente en la LGTel a través del reconocimiento del derecho y de la
posibilidad de interponer un conflicto de acceso ante esta Comisién en el caso
de denegarse.

En este caso, por tanto, el obstaculo al libre acceso a la actividad econ6mica
no se encuentra en los medios de intervencion administrativa, sino en la
denegacion de facto de un derecho reconocido por la normativa sectorial y para
cuyo ejercicio de prevé un cauce especifico.

[l CONCLUSIONES
A juicio de esta Comisién
1°.- La negativa al acceso a instalaciones ya existentes susceptibles de alojar
elementos de redes publicas de comunicaciones electronicas debe ser objeto
de un conflicto de acceso, cuya resolucién corresponde a la Comision Nacional

de los Mercado y la Competencia.

2°- El operador debera interponer un conflicto de acceso de conformidad con
los articulos 37.6 y 70.2.d) de la Ley General de Telecomunicaciones.
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