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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 12 de septiembre de 2023, tuvo entrada en el Registro electrénico del
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital un escrito de un
operador, a través del cual informa sobre los obstaculos a la aplicacion de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM, en
adelante), que derivan de la posible denegacion, mediante silencio administrativo
negativo, por parte del Ayuntamiento de Torredonjimeno (Jaén) de una licencia
de obras para nueva canalizacion de fibra dptica en via publica y otra licencia de
obras para tendido en fachada.

El informante aporta junto a su escrito los siguientes documentos:
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a) Certificado emitido, el 15 de diciembre de 2021, por el Secretario del
Consejo de la CNMC, en el que se hace constar que el operador figura
inscrito en el Registro de Operadores como persona autorizada para
explotar redes y prestar servicios de comunicaciones electronicas.

b) Justificante de entrada en el registro telematico del Ayuntamiento de
Torredonjimeno de fecha 5 de abril de 2023 de una solicitud de licencia
de canalizacion de fibra optica.

c) Justificante de entrada en el registro telematico del Ayuntamiento de
Torredonjimeno de fecha 10 de abril de 2023 de aportacién adicional de
documentacion consistente en una nueva Memoria del proyecto.

d) Justificante de entrada en registro telematico del Ayuntamiento de
Torredonjimeno de solicitud de autorizacién general de fecha 15 de mayo
de 2023.

e) Autoliquidacion del Impuesto municipal sobre construcciones,
instalaciones y obras asi como de las tasas urbanisticas.

f) Justificante de entrada en el registro telematico del Ayuntamiento de
Torredonjimeno de fecha 15 de mayo de 2023 de aportacién adicional de
documentacion.

g) Autoliquidacion tributaria en concepto de fianzas.

h) Justificante de entrada en el registro telematico del Ayuntamiento de
Torredonjimeno de fecha 5 de abril de 2023 de una solicitud de licencia
de autorizacion de tendido por fachada.

i) Memoria técnica descriptiva del tendido por fachada y justificacion de su
presentacion al registro telematico del Ayuntamiento de Torredonjimeno
en fecha 20 de julio de 2023.

No se adjuntan, sin embargo, ni los dos escritos de solicitud de licencia de obras
(de canalizacion y tendido aéreo) propiamente dichos ni tampoco la
documentacion técnica relativa al proyecto de canalizacion por tierra (si, en
cambio, se adjunta la Memoria correspondiente a la solicitud de autorizacion del
proyecto de tendido aéreo).

La informante denuncia en su escrito un incumplimiento de “la normativa de
procedimiento administrativo y la sectorial de telecomunicaciones” que conlleva
una vulneracién de “los principios de libertad de establecimiento, cooperacion y
confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de las autoridades competentes
recogidos en la LGUM”.
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Concretamente, se denuncia la vulneracion del articulo 49.6.b) de la Ley
11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones (LGTel) y de las
disposiciones del Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre (RD 330/2016),
relativo a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones electrénicas de alta velocidad, asi como de la obligacion
administrativa de resolver del articulo 21 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE LA
LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el art. 2
LGUM delimita su &mbito de aplicaciéon en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias del
ambito tributario.”

El concepto de “actividad econémica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucién de bienes o en la prestacién de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacion efectuada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas.”

En el caso que nos ocupa, la actividad sobre la que versa la informacion
presentada consiste en la instalacion de la infraestructura necesaria para
suministrar servicios de comunicaciones electronicas, lo cual constituye una
actividad sometida a la LGUM, pues supone la ordenacién de medios por cuenta
propia con la finalidad de prestar un servicio en condiciones de mercado.

1 La prestacién de servicios de comunicaciones electronicas viene definida en el apartado 70 del
Anexo Il (Definiciones) de la vigente Ley 11/2022 General de Telecomunicaciones y diversas
sentencias dictadas por la Audiencia Nacional han confirmado la aplicaciéon de la LGUM a la
instalacion de infraestructuras para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas.
Entre otras, cabe mencionar las Sentencias de 26 de junio de 2018 (recurso 204/2015,
Ayuntamiento de Hernani en expediente UM/004/15) y de 2 de noviembre de 2018 (recurso
206/2015, Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife en expediente UM/002/15).
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lIl. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

l1I.1.- Normativa aplicable al silencio administrativo en materia
urbanistica y de procedimiento administrativo general

De la documentacion aportada por el informante junto al escrito rector del
presente procedimiento resulta que la empresa reclamante presentd dos
solicitudes relativas a infraestructuras de comunicaciones electronicas en fecha
5 de abril de 2023: una solicitud de canalizacién de fibra Gptica y una solicitud de
tendido por fachada. Sin embargo, debe sefialarse que, posteriormente a dicha
presentacion, la entidad informante subsano y complet6 sus solicitudes iniciales,
siendo la dltima documentacion presentada la Memoria técnica descriptiva del
tendido por fachada en fecha 20 de julio de 2023.

El régimen del silencio administrativo resulta tanto de la legislacion especifica de
urbanismo como de la legislacién administrativa general, esto es la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC).

Por un lado, la ultima modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana de
Torredonjimeno de 20152 sefiala que la tramitacion de las licencias urbanisticas
se regira por la legislacién urbanistica de Andalucia.

Por otro lado, el articulo 140 de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso
para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (LISTA), prevé que:

1. Las licencias son actos reglados de competencia exclusiva municipal.
La competencia para otorgar las licencias urbanisticas corresponde al
organo municipal que determine la normativa de aplicacion en materia de
régimen local.

2. La Administracion estard obligada a dictar resolucion expresa en el
procedimiento de otorgamiento de licencias, que sera notificada en el
plazo maximo de tres meses desde que se presente la documentacion
completa en el registro electronico municipal. El transcurso del plazo
maximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima a los
interesados para entenderla estimada, salvo los supuestos previstos
en la legislacion estatal. No obstante, en ningun caso podran
adquirirse por silencio administrativo facultades o derechos
contrarios a la normativa territorial o urbanistica.

3. Sin perjuicio de la regulacién que, en el marco de sus competencias,
puedan establecer los municipios mediante las correspondientes
ordenanzas, en el procedimiento de otorgamiento de las licencias
urbanisticas necesariamente debera constar informe técnico y juridico de
los servicios municipales, o en su caso de la Diputacién Provincial, sobre
la adecuacion del acto pretendido a la normativa territorial y urbanistica

2 BOP Jaén numero 26 de 09 de febrero de 2015.
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de aplicacion, debiendo el titular de la Secretaria del Ayuntamiento
advertir de la omision de alguno de ellos en los términos previstos en la
normativa de régimen local. Igualmente, deberdn constar las
autorizaciones o informes que la legislacion sectorial o la presente
Ley exijan con caracter previo al otorgamiento de licencia y, en su
caso, la autorizacion o _concesion _de ocupacion o utilizacion del
dominio publico.

Por tanto, aunque la regla general andaluza en la concesion de licencias es el
silencio administrativo positivo, la legislacion autonémica contempla
expresamente una excepcion en el supuesto de ocupacién de dominio publico.
Efectivamente, también el articulo 24.1 LPAC declara explicitamente que el
silencio administrativo sera, en este caso, negativo:

El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al
ejercicio del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la
Constitucion, aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia que se
transfirieran, al solicitante o a terceros, facultades relativas al dominio
publico o al servicio publico, impliquen el ejercicio de actividades que
puedan dafiar el medio ambiente y en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

En el presente supuesto, tal como sefiala la interesada, se habria dado una
desestimacion presunta por silencio.

[11.2.- Normativa sectorial de comunicaciones electrénicas

Respecto a la ocupacion de dominio publico para la instalacion de redes publicas
de comunicaciones electronicas, el articulo 45 LGTel recoge expresamente el
derecho de los operadores a acceder a dicho dominio publico:

“Los titulares del dominio publico garantizaran el acceso de todos los
operadores a dicho dominio en condiciones neutrales, objetivas,
transparentes, equitativas y no discriminatorias, sin que en ningun caso
pueda establecerse derecho preferente o exclusivo alguno de acceso u
ocupacion de dicho dominio publico en beneficio de un operador
determinado o de una red concreta de comunicaciones electrénicas. En
particular, la ocupacion o el derecho de uso de dominio publico para la
instalacion o explotacion de una red no podra ser otorgado o asignado
mediante procedimientos de licitacion.”

Y el articulo 49.6.b) LGTel declara que las Administraciones Publicas deben:

b) prever un procedimiento rapido, sencillo, eficiente y no discriminatorio
de resolucién de las solicitudes de ocupacion, que no podra exceder de
cuatro meses contados a partir de la presentacion de la solicitud, salvo en
caso de expropiacion. No obstante lo anterior, la obtencién de permisos,
autorizaciones o licencias relativos a las obras civiles necesarias
para desplegar elementos de las redes publicas de comunicaciones
electronicas de alta o muy alta capacidad, las Administraciones
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publicas concederdn o denegaran los mismos dentro de los tres
meses siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud completa.
Excepcionalmente, y mediante resolucibn motivada comunicada al
solicitante tras expirar el plazo inicial, este plazo podra extenderse un mes
mas, no pudiendo superar el total de cuatro meses desde la fecha de
recepcion de la solicitud completa. La Administracion Publica competente
podra fijar unos plazos de resolucion inferiores;

Por su parte, el articulo 49.9 LGTel regula las condiciones de ocupacion del
dominio publico por parte de los operadores en los siguientes términos:

“Para la instalacion y despliegue de redes publicas de comunicaciones
electronicas y sus recursos asociados que deban realizarse en dominio
publico, las Administraciones publicas podran establecer, cada una en el
ambito exclusivo de sus competencias y para todos o algunos de los
casos, que la tramitacion se realice mediante declaracion responsable o
comunicacion previa.

(..)

Tanto para la aprobacion de un plan de despliegue o instalacibn como
para el otorgamiento, en su caso, de una autorizacién o licencia, la
Administracién competente sé6lo podra exigir al operador documentacion
asociada a su ambito competencial, que sea razonable y proporcional al
fin perseguido y que no se encuentre ya en poder de la propia
administracion.”

No obstante, en cuanto a la instalacién de redes de alta velocidad, resulta de
aplicacion especifica tanto el articulo 49.6.b) antes transcrito como el articulo 8
del Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre, relativo a medidas para reducir
el coste del despliegue de las redes de comunicaciones electronicas de alta
velocidad (RD 330/2016):

3. Sin perjuicio de lo anterior, asi como de lo dispuesto en la Ley General
de Telecomunicaciones, toda denegacion de permisos o licencias
relativos a las obras civiles necesarias para desplegar elementos de las
redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad habra de estar
debidamente justificada, sobre la base de criterios objetivos,
transparentes, no discriminatorios y proporcionados.”

l11.3.- Aplicacibn de los principios de necesidad vy
proporcionalidad de los articulos 5y 17 LGUM

Por un lado, el articulo 5 LGUM prevé que:

“l. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio, o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una
actividad, motivardn su necesidad en la salvaguarda de alguna razon
imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de
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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 guardar relacion con la razon imperiosa de interés general invocada,
y habra de ser proporcionado de modo tal que no exista otro medio menos
restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.”

Y, entre las razones imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley
17/2009 se encuentran la proteccion del “entorno urbano” y la conservacion del
“patrimonio historico y artistico”.

Por otro lado, el articulo 17.1.c) LGUM sefiala que:

“l. Se podra establecer la exigencia de una autorizacion siempre que
concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, que habran
de motivarse suficientemente en la ley que establezca dicho régimen.
Asimismo, los requisitos para la obtencion de dicha autorizacion deberan ser
coherentes con las razones que justifican su exigencia. Cuando el régimen
de autorizacién se exija por norma comunitaria o tratado internacional, las
autorizaciones podran estar previstas en una norma de rango inferior a la Ley.
Se considerara que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad
para la exigencia de una autorizacion:

c) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de
dominio publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en
funcién de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas,
el nimero de operadores econdmicos del mercado sea limitado.”

En términos muy similares al articulo 17.1.c) LGUM, y en el ambito de las
Administraciones Locales, el articulo 84bis.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) contempla que:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, con caracter
general, el ejercicio de actividades no se sometera a la obtencion de licencia
u otro medio de control preventivo.

No obstante, podra exigirse una licencia u otro medio de control preventivo
respecto a aquellas actividades econémicas:

b) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de
dominio publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en
funcién de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas,
el nimero de operadores econdmicos del mercado sea limitado.”

No obstante, toda denegacion de la autorizacion de realizacion de obras y de
ocupacion del dominio publico local deberia estar debidamente justificada, sobre
la base de criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y
proporcionados, segun se desprende del articulo 8 RD 330/2016 en relacién con
el articulo 45 LGTel, lo que no sucede en este supuesto.
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E incluso, tal y como se sefial6 en los anteriores Informes UM/017/21 de 17 de
marzo de 20213, UM/041/21 de 14 de julio de 2021* y UM/049/21 de 28 de julio
de 2021° en caso de denegacion justificada, de acuerdo con los principios del
articulo 5 LGUM, a un operador de la autorizacion o licencia de ocupacion de un
bien o elemento del dominio publico para el despliegue de redes, la
Administracion deberia ofrecerle otras alternativas viables para poder llevar a
cabo dicha instalacién, de acuerdo con el principio de menor distorsion posible
de la actividad econdémica del articulo 5 LGUM vy el derecho a la ocupacion
reconocido en el articulo 45 LGTel segun se recoge en el Informe de la Sala de
Supervisién Regulatoria, de fecha 26 de julio de 20185 Ello también se
desprende del articulo 49.4 LGTel:

“En este sentido, 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 debera estar plenamente justificado
por razones de medio ambiente, seguridad publica u ordenacién urbanay
territorial e ir acompafado de las alternativas necesarias para garantizar
el derecho de ocupacion de los operadores y su ejercicio en igualdad de
condiciones.”

Finalmente, la SUM en sus informes 28/23019 y 28/23020 de 13 de septiembre
de 20237y 28/23016 y 28/23017 de 19 de septiembre de 20232, ha sefalado, en
supuestos analogos al planteado en este informe, que:

3 https://www.cnmc.es/node/387403.

4 https://www.cnmc.es/expedientes/um04121.

5 https://www.cnmc.es/expedientes/um04921.

6 Informe sobre el borrador de Anteproyecto de Ley Autondmica para la Ordenacion de
Instalaciones de Radiocomunicacién en Castilla-La Mancha (IPN/CNMC/008/18)
https://www.cnmc.es/node/370936).

7 https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0282TELECOMUNICACIONES-Red Fibra %C3%93ptica_Cartagenal.aspx.

https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0283TELECOMUNICACIONESRedFibra%C3%93pticaCartagena2.aspx.

8 https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0285TELECOMUNICACIONES%E2%80%93Red fibra %C3%B3ptica_Algeciras.aspx.

https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0284TELECOMUNICACIONESInstalacionfibra%C3%B3pticaMeco.aspx.
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V.

En

En el caso que nos ocupa, sin perjuicio de la obligacion de la
Administracion de dictar resolucién expresa en todos los procedimientos,
al tratarse de una presunta denegacion por silencio administrativo de la
licencia solicitada, la autoridad competente no ha vinculado esta
denegacion a alguna de las razones imperiosas de interés general
establecidas en la LGUM y plasmadas en la LGTEL, que pudieran
justificar establecer un limite al despliegue de redes publicas de
comunicaciones electronicas.

Ademas, la ausencia de respuesta por parte del Ayuntamiento supone
una restriccion absoluta al derecho de ocupacion del operador para
desplegar su red, dado que como es obvio, conlleva la inexistencia de
propuestas de alternativas que pudieran ser valoradas en un analisis de
proporcionalidad.

CONCLUSIONES

virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se formulan las siguientes

conclusiones:

12,

22,

Toda denegacion de permisos o licencias relativos a las obras civiles
necesarias para desplegar elementos de las redes de comunicaciones
electronicas de alta velocidad, tanto expresa como de caracter tacito, habra
de estar debidamente justificada, sobre la base de criterios objetivos,
transparentes, no discriminatorios y proporcionados, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 45 y 49.6.b) LGTel y en el articulo 8.3 del Real
Decreto 330/2016, de 9 de septiembre, relativo a medidas para reducir el
coste del despliegue de las redes de comunicaciones electrénicas de alta
velocidad.

Finalmente, tal y como se sefial6 en los anteriores Informes UM/017/21 de 17
de marzo de 20219, UM/041/21 de 14 de julio de 2021 y UM/049/21 de 28
de julio de 2021 en caso de denegacion justificada, de acuerdo con los
principios del articulo 5 LGUM, a un operador de la autorizacion o licencia de
ocupacion de un bien o elemento del dominio publico para el despliegue de
redes, la Administracion debe ofrecerle otras alternativas viables para poder
llevar a cabo dicha instalacion, de acuerdo con el principio de menor
distorsion posible de la actividad econdmica del articulo 5 LGUM y el derecho

9 https://www.cnmc.es/node/387403.

10 https://www.cnmc.es/expedientes/um04121.

11 https://www.cnmc.es/expedientes/um04921.
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a la ocupacioén reconocido en el articulo 45 LGTel segun se recoge en el
Informe de la Sala de Supervision Regulatoria, de fecha 26 de julio de 20182
y se desprende del articulo 49.4 LGTel.

12 Informe sobre el borrador de Anteproyecto de Ley Autondmica para la Ordenacion de
Instalaciones de Radiocomunicacibn en Castilla-La Mancha (IPN/CNMC/008/18)
https://www.cnmc.es/node/370936).
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