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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 28 de marzo de 2024, tuvo entrada en el Registro electronico del Ministerio
para la Transformacion Digital y de la Funcién Publica una reclamacion
presentada por un operador econdmico, al amparo de lo dispuesto en el art. 26
de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado
(LGUM) contra dos resoluciones dictadas por el Ayuntamiento de Parcent
(Alicante), que le fueron notificadas el 1 de marzo. En ellas se acuerda denegar
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al operador, que esta habilitado para la explotacion de redes y la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas, una solicitud de licencia de obras y
una solicitud de autorizacion de ocupacion del dominio publico local relativas a
una instalacion para efectuar el despliegue de una red publica de
comunicaciones electrénicas basada en fibra 6ptica hasta el hogar (FTTH) en el
municipio de Parcent. Junto a estas solicitudes se anexé el denominado “Plan
de Despliegue de Red de Comunicaciones Electronicas basada en Fibra Optica
hasta el Hogar en el municipio de Parcent™.

Por un lado, por Decreto de Alcaldia de 16 de febrero de 2024 numero
20240216AR02, el Ayuntamiento de Parcent resolvié denegar la licencia de obra
para la instalacion de fibra éptica, con base a las siguientes razones técnico-
urbanisticas:

1. Carece de autorizacion de despliegue para utilizacién de las redes de
la mercantil Telefénica de Espafia, pese a que afirme lo contrario en sus
escritos presentados, basandose en un presunto Acuerdo Marco
autorizante.

2. Se presenta proyecto que no subsana ni pretende hacerlo segun la
documentacion presentada en fecha 27 de noviembre de 2023, ya que:

I. No existe autorizacion para llevar a cabo dicha actuacion por parte de
la mercantil Telefénica de Espafia.

Il. Se ha constatado que ha realizado la instalacion sin autorizacién de un
cruce de cableado nuevo sobre la carretera CV-720 sin aportar
autorizacion del Servicio Territorial de Carreteras de Alicante, con el
obstinado empefio de justificar su no necesidad bajo el pretexto de que
no conlleva cambios en la ubicacion de soporte ni variaciones de los
elementos de obra civil y mastil.

lll. Se ha llevado a cabo el despliegue en el casco urbano por fachadas y
calles que no coinciden con la documentacion gréafica subsanada portada
por la mercantil en fecha 27 de noviembre de 2023 con registro de entrada
1455.

IV. Se ha llevado a cabo el despliegue en el casco urbano por fachadas y
calles que no coinciden con la documentacion gréafica subsanada portada
por la mercantil en fecha 27 de noviembre de 2023 con registro de entrada
1455.

V. Se ha llevado a cabo el despliegue por fuera del casco urbano cuyo
despliegue no se encuentra en el Proyecto técnico subsanado ni en el
original aportados por la mercantil.

1 El presente expediente debe ponerse en relacion con el UM/059/23.
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3. Se ha realizado un nuevo cableado de red de fibra Optica por las
fachadas del municipio de Parcent sin la correspondiente autorizacion de
los propietarios, necesaria al tratarse de la instalacién de un nuevo cable.

4. Se ha realizado un nuevo trazado de fibra 6ptica por las fachadas
dejando las canaletas en mal estado, lo que implica un perjuicio para el
impacto visual del municipio de Parcent.

5. Se han llevado a cabo actuaciones de despliegue de fibra dptica por
fachadas que se encuentran dentro del Catadlogo de Protecciones de
Parcent, realizando obras en fachadas que se encuentran protegidas.

6. En ningun caso, segun la imagen 01 del presente, se puede considerar
que lo solicitado consiste en un despliegue de tramos finales o tramos
para dar continuidad, segun se pretende por la mercantil bajo el amparo
del articulo 55.5 de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones, a continuacion, transcrito:

“El procedimiento del parrafo anterior no sera aplicable al operador que
se proponga instalar los tramos finales de redes fijas de comunicaciones
electronicas de alta y muy alta capacidad y sus recursos asociados en un
edificio o conjunto inmobiliario en el que otro operador haya iniciado o
instalado tramos finales de dichas redes; o en aquellos casos, sean
edificaciones o fincas sujetas al régimen de propiedad horizontal o no, en
los que se trate de un tramo para dar continuidad a una instalacion que
sea necesaria para _proporcionar acceso a dichas redes en edificios o
fincas colindantes o cercanas y no exista otra alternativa econémicamente
eficiente y técnicamente viable que quede justificada, en _cuyo caso la
comunidad de propietarios o el propietario no podra denegar al operador
la_instalacién de los tramos finales en el edificio, ni podra denegar la
instalacion del tramo de red necesario para dar continuidad de la red hacia
los edificios o fincas colindantes. En ambos supuestos debera existir, en
todo caso, una comunicacién previa minima de un mes de antelacion del
operador a la comunidad de propietarios o al propietario junto con una
descripcion _de la actuacidn que pretende realizar, antes de iniciar
cualquier instalacién.”

Y, por otro lado, por Decreto de Alcaldia de 16 de febrero de 2024 namero
20240216AR03, el Ayuntamiento de Parcent acordd denegar la autorizacion de
uso comun especial del dominio publico municipal para la instalacion de fibra
Optica. Los motivos de denegacion indicados por la Administracion local son los
mismos que constan en el anterior Decreto de Alcaldia de 16 de febrero de 2024
namero 20240216AR02 de denegacion de licencia de obras y que se han sido
transcritos anteriormente.

La entidad reclamante alega en primer lugar, en su escrito de reclamacion, que
las objeciones del Ayuntamiento a la concesién de la licencia de obras y a la
autorizacion del uso comun especial del dominio publico municipal ya fueron
aclaradas y subsanadas en su escrito de alegaciones de fecha 24 de noviembre
de 2023.
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En segundo lugar, el operador denunciante sefiala que el Ayuntamiento de
Parcent adiciona una nueva objecidén, sobre la solicitud de autorizacion del
Servicio Territorial de Carreteras, que no habia sido apuntada en el
requerimiento de subsanacion emitido el 12 de septiembre de 2023, lo que le
genera indefensién. Y ello, pese a que el articulo 49.11 de la Ley 11/2022, de 28
de junio, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) permite realizar
actuaciones de innovacion tecnolégica o adaptacion técnica que no supongan
un riesgo estructural para la infraestructura sobre la que se asienta la red sin
necesidad de autorizacion de la entidad titular de la carretera.

En tercer lugar, y sobre la existencia de un acuerdo marco con TELEFONICA, el
operador reclamante alega que la exigencia adicional por parte del Ayuntamiento
de los codigos de las solicitudes de los tramos especificos tramitados, asi como
acreditar que las solicitudes han progresado al estado de confirmacién por parte
de TELEFONICA, supone un requisito desproporcionado contrario a los articulos
45, 46, 49.5.c), 49.6.b) y 49.9 LGTel y que, ademas, excede de las competencias
municipales para invadir la competencia exclusiva en materia de
telecomunicaciones atribuida a la Administracion General del Estado por el
articulo 149.1.212 de la Constitucion.

En cuarto lugar, se sefiala que el Ayuntamiento de Parcent no recabd el
preceptivo informe previsto en el articulo 50.5 de la LGTel, lo que determinaria
la nulidad del procedimiento conforme al articulo 47.e de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pudblicas (LPAC).

Y en quinto y ultimo lugar, las resoluciones denegatorias resultarian, a juicio del
reclamante, contrarias a los articulos 5, 9 y 18 de la LGUM, por no basar su
decision en ninguna razon imperiosa de interés general.

Finalmente, la Secretaria para la Unidad de Mercado ha dado traslado a esta
Comision de la reclamacion y la documentaciéon presentada con la finalidad de
gue, por este organismo, se emita un informe, con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 4 del art. 26 LGUM.

. 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 ambito de aplicacién 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.”
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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
distribucion de bienes o en la prestacion 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 mercadoz2.

lIl. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

lll.1 Restriccidn objeto de reclamacion

Segun se desprende de los Decretos de Alcaldia del Ayuntamiento de Parcent
de 16 de febrero de 2024 numeros 20240216AR02 y 20240216AR03, la
restriccion objeto de reclamacion consiste en la denegacion por parte de dicho
municipio a un operador de comunicaciones electronicas y con relacion a la
instalacion para efectuar al despliegue de una red publica de comunicaciones
electrénicas basadas en fibra Optica hasta el hogar (FTTH) en el municipio de
Parcent, de:

- Lalicencia de Obras
- La autorizacion del uso comun especial del dominio publico municipal

Asimismo, debe recordarse que tanto los tribunales como la SUM han venido
seflalando que los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5
LGUM deben interpretarse y aplicarse tomando en consideracion la legislacion
sectorial de referencia, en este supuesto, la vigente Ley 11/2022, de 28 de junio,
General de Telecomunicaciones (LGTel). Y ello porque, en materia de
telecomunicaciones, el Estado tiene competencia exclusiva para determinar los

2 La prestacion 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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criterios técnicos de necesidad y proporcionalidad para garantizar la unidad de
mercado.

Asi se desprende de las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de marzo y 14
de julio de 20113 en relacién con la Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2012,
de 18 de enero de 2012, todas ellas expresamente citadas en el Informe de la
CNMC UM/076/14 de 02 de enero de 20154 y confirmadas por las posteriores
Sentencias del Tribunal Supremo 908/2019 de 25 de junio de 2019 (RC
2571/2016) y 1368/2019 de 15 de octubre de 2019 (RC 109/2017).

Por su parte, la SUM también lo ha declarado explicitamente en sus informes
26/23031 de 21 de agosto de 20235y 28/23012 de 4 de agosto de 2023s:

“En relacibn con la aplicacion del principio de necesidad vy
proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM en el sector de las
telecomunicaciones, esta Secretaria considera, en linea con otros
informes emitidos anteriormente sobre el despliegue de redes, que debe
tenerse en cuenta el andlisis de necesidad y proporcionalidad ya realizado
al respecto en la normativa sectorial de aplicacion, Ley 11/2022, de 28 de
junio, General de Telecomunicaciones (LGTEL).”

Por ello, previamente a estudiar la aplicacion de los principios de necesidad y
proporcionalidad a este supuesto, debe analizarse la normativa sectorial
aplicable de telecomunicaciones con relacion a cada una de las objeciones o
argumentos que constan en la motivacion de los Decretos de Alcaldia del
Ayuntamiento de Parcent de 16 de febrero de 2024 niameros 20240216AR02 y
20240216AR03.

3 Recursos de Casacion nims.1845/2006 y 31/2007. En ambas se dice que:

La conclusion, que acabamos de apuntar, se refuerza si relacionamos el principio de unidad de
mercado, al que nos estamos refiriendo, con la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado consagrada en el articulo 38 de la Constitucion y erigida como un parametro
estructural, vertebrador, del Derecho de la Union Europea. La libertad de empresa requiere por
principio un mercado abierto y competitivo, en el que se desplieguen libertades como las de
creacién de empresas y acceso al mercado, organizacion de la empresa y direccion de su
actividad, que se ve tanto mas obstaculizado cuanto mas se fragmenta el mercado en que la
actividad empresarial se desenvuelve, en la medida que esa fragmentacidn revierte en
limitaciones diferentes para los operadores en las distintas partes del territorio nacional.

4 https://www.cnmc.es/node/345834

5 Véase pagina 9.

6 Véase pagina 18 (https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0279TELECOMFibraopticaAlcaladelJucar.aspx).
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1.2 Normativa sectorial aplicable a la obtencién de
licencias de obras y autorizaciones de ocupacion de
dominio publico para la instalacion de infraestructuras
de comunicaciones electrdnicas

.21  Marco normativo de la Ley General de
Telecomunicaciones

Las telecomunicaciones son servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre competencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2
de la LGTel, y esta calificacion juridica implica, entre otras muchas
consecuencias, el reconocimiento a los operadores de un derecho de ocupacion
del dominio publico para el establecimiento de sus redes publicas.

A tal efecto, el articulo 45 de la LGTel obliga a los titulares de dicho dominio a
garantizar su acceso a los operadores para la instalacién de redes publicas de
comunicaciones electronicas en condiciones neutrales, objetivas, transparentes,
equitativas y no discriminatorias, sin que quepa, en ningun caso, el
establecimiento de un derecho preferente o exclusivo en beneficio de un
operador determinado o de una red concreta de comunicaciones electronicas,
prohibiéndose expresamente el otorgamiento de este derecho mediante
procedimientos de licitacion.

Y el articulo 49.6.b) LGTel 2022 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
electrénicas de alta o muy alta capacidad, las Administraciones
publicas concederan 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
podré fijar unos plazos de resolucion inferiores;

Por su parte, el articulo 49.9 LGTel 2022 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
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ambito exclusivo de sus competencias y para todos o algunos de los
casos, que la tramitacion se realice mediante declaracion responsable o
comunicacién previa.

(...)

Tanto para la aprobacion de un plan de despliegue o instalacion
como para el otorgamiento, en su caso, de una autorizacion o
licencia, la Administracién competente sélo podra exigir al operador
documentacién 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 preferente 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 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 o0 licencias
relativos alas obras civiles necesarias para desplegar elementos de las
redes de comunicaciones electrénicas de alta velocidad habré de estar
debidamente justificada, sobre la base de criterios objetivos,
transparentes, no discriminatorios y proporcionados.”

l1l.2.2 Anélisis de los argumentos vertidos en las resoluciones
denegatorias a la luz de la normativa sectorial de
telecomunicaciones

A) Carencia de autorizacion para la utilizacion de las
infraestructuras de Telefonica de Espafia por parte del operador
reclamante

Tal y como se recuerda en la Resolucion OFE/DTSA/001/22 de esta Comision
de 18 de mayo de 20237, dictada de conformidad con el articulo 18.1.a) LGTels,
la oferta MARCo es la implementacion practica de las obligaciones de

7 https://www.cnmc.es/expedientes/ofedtsa00122. Véase péagina 8.

8

En particular, cuando de conformidad con la letra b) de este apartado se impongan a un
operador obligaciones de no discriminacién, se le podra exigir que publique una oferta de
referencia, que debera estar suficientemente desglosada para garantizar que no se exija a los
operadores pagar por recursos que sean innecesarios para el servicio requerido. Dicha oferta
contendrd las ofertas pertinentes subdivididas por componentes de acuerdo con las
necesidades del mercado, asi como las condiciones correspondientes, incluidos los precios.
La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podra determinar la informacion
concreta a incluir e imponer cambios en las ofertas de referencia, para hacer efectivas las
obligaciones a que se refiere este capitulo.
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transparencia y de no discriminacion en las condiciones de acceso a las
infraestructuras de obra civil de Telefénica. Esta oferta recoge un conjunto de
servicios que Telefénica debe prestar para facilitar dicho acceso, sus
condiciones técnicas, economicas y procedimientos asociados.

El servicio MARCo esta disponible para todo operador de redes publicas de
comunicaciones electronicas. Permite a los operadores acceder al uso
compartido de infraestructuras de obra civil de Telefénica, en particular, a
canalizaciones, elementos de registro y postes, para que dichos operadores
puedan llevar a cabo el despliegue de redes de acceso de nueva generacion
(NGA).

Tras la firma del contrato del servicio MARCo entre el operador demandante de
acceso (la entidad reclamante) y TELEFONICA, la provision del servicio se
materializa mediante el sistema de gestion de las solicitudes de los operadores
desarrollado por TELEFONICA (plataforma NEON) a través del cual los
operadores presentan sus solicitudes de uso compartido (SUC) y se siguen los
procedimientos regulados para la atencion de estas solicitudes®.

En este supuesto concreto, TELEFONICA declar6 al Ayuntamiento de Parcent
que:

ninguna _de las Solicitudes de Uso Compartido (SUCs) solicitadas se
encuentra, a fecha actual, en estado confirmada, de manera que el
operador no puede iniciar su desplieque en las infraestructuras sobre las
gue Telefénica ostenta derecho de uso, pues para poder iniciarlo, la SUC
debe encontrarse en estado confirmada,; (...)

Cabe seialar, asimismo, que cuando un operador va a realizar un
desplieque en infraestructura de obra civil de Telefénica y una
Administracién o ente privado le requiere que acredite que cuenta con
autorizacion de Telefdnica para tal desplieque, es el operador quien tiene
la_responsabilidad de pedir a Telefénica el documento que lo acredite
identificando el cédigo de SUC afectada; documento que mi representada,
por supuesto, facilita al operador para que lo entregue al organismo que
se lo solicita siempre que la SUC en cuestion se encuentre en estado
confirmada y permita, por tanto, la realizacion del despliegue por parte del
operador. En este caso, el operador no se ha dirigido a Telefonica para
tal fin.”

No se considera que la exigencia de “autorizacion” (debe entenderse
“confirmacién”) por parte de TELEFONICA para llevar a cabo la actuacion resulte
desproporcionada, ya que se antoja necesaria para el despliegue de la red, al
precisar el uso compartido de las infraestructuras, y esta sujeta al “Procedimiento

9 Fundamento Juridico Material Segundo (pagina 6) de la Resolucién CFT/DTSA/167/20 de 20
de enero de 2022 (https://www.cnmc.es/expedientes/cftdtsal6720).
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de Gestion para Operadores — Servicio Marco”, disponible dentro de la
documentacion de la Oferta MARCo publicada por esta Comision. A este
respecto, frente a las alegaciones de la reclamante, procede sefalar que el
procedimiento antedicho no sélo contempla la introduccidn de las previsiones de
demanda con tres meses de antelacion (apartado 6.2.2.1), sino que, ademas, el
cronograma prevé la confirmacion en 45 dias, si no surgen incidencias o
discrepancias (apartado 6.2.1), de modo que no tiene por qué existir
incompatibilidad del plazo establecido en el articulo 49.6.b) LGTel con el
aplicable a las solicitudes de uso compartido; cuestién distinta es que se
produzcan dilaciones indebidas o rechazos injustificados de las solicitudes, en
cuyo caso esta Comision ha declarado en el marco de la resolucién de conflictos
el indebido rechazo de determinadas SUCs por parte de TELEFONICA!, e
incluso le ha impuesto sanciones por dilatar o rehusar indebidamente SUCs en
algunos casos?2.

La reclamante apunta el avance de sus solicitudes y estado actual de
“facilitadas”, por lo que, ademas de confirmar que al momento de las
resoluciones contra las que reclama no contaba con confirmacion, corrobora que
tampoco al tiempo de su reclamacion la habia obtenido.

B) Falta de autorizacion del Servicio Territorial de Carreteras de
Alicante para el despliegue de un cruce de cableado nuevo
sobre la carretera CV-720

El Ayuntamiento de Parcent constata en sus resoluciones denegatorias que la
operadora reclamante ha realizado la instalacién sin autorizacion de un cruce de
cableado nuevo sobre la carretera CV-720 sin aportar autorizacion del Servicio
Territorial de Carreteras de Alicante. Frente a ello, la entidad reclamante alega que:

“el despliegue efectuado en el entorno de la Carretera CV-720 ha consistido en
el mero tendido de un nuevo cable de fibra Optica sobre postes ya existentes, no
suponiendo el cambio de la ubicacion de los elementos de soporte ni variacion
de los elementos de obra civil.”

En este caso, cabe traer a colacion lo previsto por el articulo 49.11 LGTel:

En el caso de que sobre una infraestructura de red publica de comunicaciones
electronicas, fijja o movil, incluidas las estaciones radioeléctricas de
comunicaciones electrénicas y sus recursos asociados, ya esté ubicada en
dominio publico o privado, se realicen actuaciones de innovacién tecnolégica o

10 https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/telecomunicaciones/concrecion-desarrollo-
obligaciones.

1 Véase Resolucién CFT/DTSA/167/20 de 20 de enero de 2022
(https://www.cnmc.es/expedientes/cftdtsal6720).

12 Véase Resolucién SNC/DTSA/007/21 de 10 de febrero de 2022
(https://www.cnmc.es/expedientes/sncdtsa00721).
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adaptacion técnica que supongan la incorporacién de nuevo equipamiento o la
realizacion de emisiones radioeléctricas en nuevas bandas de frecuencias o con
otras tecnologias, sin cambiar la ubicacion de los elementos de soporte ni variar
los elementos de obra civil y mastil, no se requerird ningun tipo de concesion,
autorizaciéon o licencia nueva o _modificacién de la existente o declaracion
responsable o comunicacion previa a las Administraciones publicas
competentes por_razones de ordenacién del territorio, urbanismo, dominio
publico hidraulico, de carreteras 0 medioambientales, siempre y cuando no
suponga un riesgo estructural para la infraestructura sobre la que se asienta la
red.

Debe indicarse que el alcance del vigente articulo 49.11 es mucho mayor que el
derogado articulo 34.7 de la anterior Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, puesto que este Ultimo solamente eximia de solicitar
autorizaciones o realizar declaraciones responsables 0 comunicaciones previas en
trdmites relativos a la ordenacion del territorio, urbanismo o medioambientales. En
cambio, el actual articulo 49.11 LGTel 2022 afiade el “dominio publico hidraulico” y
las “carreteras”. Y ya con la anterior Ley 9/2014 los tribunales habian confirmado la
eficacia del articulo 34.7 al decir, por ejemplo, en el Fundamento Décimo de la
Sentencia numero 1171/2021 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Malaga) de 17 de mayo de 2021 (recurso 771/2019) que:

Luego hemos de convenir con la parte recurrente en que el precepto de la
Ordenanza impugnada vulnera el referido articulo 34.7 de la Ley toda vez que
las actuaciones que impliquen una innovacion adaptacion tecnolégica que no
afecten a elementos de obra civil 0 mastil no requieren de ningun tipo de
concesion, autorizacion o licencia nueva o modificacion de la existente siquiera
declaracion responsable. Por lo que procede la declaracion de nulidad del
articulo 22 examinado.

No se aprecia que la actuacion proyectada por la reclamante tenga encaje en el
articulo 49.11 LGTel, puesto que, como se indica en la propia reclamacion, “el
despliegue efectuado por CLOSENESS S.L. en el entorno de la Carretera CV-720
ha consistido en el mero tendido de un nuevo cable de fibra dptica sobre postes ya
existentes (...)", esto es, se trata de una instalacion adicional (nuevo cableado) y no
de una innovacion tecnolégica o adaptacion técnica sobre una red ya existente.

C) Inexistencia de autorizacion de los propietarios para realizar la
instalacion de nuevo cableado de red de fibra Optica por las
fachadas del municipio

En tercer lugar, el Ayuntamiento de Parcent sefiala que:

Se ha realizado un nuevo cableado de red de fibra optica por las fachadas del
municipio de Parcent sin la correspondiente autorizacion de los propietarios,
necesaria al tratarse de la instalacién de un nuevo cable
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Tal y como se indica en la pagina 8 del Acuerdo CNS/DTSA/960/22 de esta
Comision de 23 de marzo de 202313:

Este marco se encuentra actualmente recogido en el articulo 55.5 de la LGTel
vigente, que permite a los operadores realizar la instalacion de los tramos finales
de sus redes fijas de comunicaciones electronicas de alta y muy alta capacidad,
asi como de sus recursos asociados, utilizando los elementos comunes de la
edificacion en los edificios en los que no exista una ICT o la existente no permita
dicha instalacién. Para estos casos, cuando no sea posible llevar a cabo la
instalacion en el interior de la edificacion por razones técnicas 0 econdémicas, se
habilita a los operadores a utilizar las fachadas de tales edificaciones.

Asi, en el citado articulo 55.5 LGTel se declara que:

Los operadores podran instalar los tramos finales de las redes fijas de
comunicaciones electronicas de alta y muy alta capacidad asi como sus recursos
asociados en los edificios, fincas y conjuntos inmobiliarios que estén acogidos,
o deban acogerse, al régimen de propiedad horizontal o a los edificios que, en
todo o en parte, hayan sido o sean objeto de arrendamiento por plazo superior a
un afo, salvo los que alberguen una sola vivienda, al objeto de que cualquier
copropietario 0, en su caso, arrendatario del inmueble pueda hacer uso de dichas
redes.

No obstante, en el mismo Acuerdo CNS/DTSA/960/22 antes citado de 23 de marzo
de 2023, esta Comision también concluia que:

El articulo 55 de la LGTel establece unas reglas para fomentar el despliegue de
redes de alta y muy alta capacidad, que han de respetar las comunidades de
propietarios. La denegaciéon de acceso por parte de las comunidades de
propietarios de forma injustificada puede suponer un obstaculo para los
despliegues de redes de fibra de operadores alternativos en aquellas unidades
inmobiliarias en las que ya se encuentre instalado un operador.

Esta Comisién no dispone de la competencia para dictar instrucciones que
regulen el acceso por parte de los operadores a los edificios sin ICT. La actual
LGTel reconoce la competencia de la CNMC para dictar Circulares a los
operadores, Unicamente en materia de conservacion de la numeracion y de
cambio de operador y para regular el suministro y recepcién de la informacién
sobre los datos de abonados.

13 https://www.cnmc.es/expedientes/cnsdtsa96022.

14 https://www.cnmc.es/expedientes/cnsdtsa96022.
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Esta Comision no resulta competente para determinar la naturaleza de las
instalaciones de comunicaciones instaladas o que van a instalarse por parte de la
reclamante, esto es, si se trata de “tramos finales red” o “tramos para dar
continuidad”. Es la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras
Digitales (SETID) el érgano competente encargado de inspeccion y sancion en
materia de instalaciones de comunicaciones electronicas, de acuerdo con los
articulos 84, 102.2.c) y 114.1c) LGTel y habiendo la SETID publicado dicho érgano,
ademas, una Nota aclarativa sobre la aplicacion del articulo 49 LGTelzs.

Se destaca, no obstante, que el Ayuntamiento, en el Decreto de 16 de febrero de
2024, sefnala que:

En ningun caso, segun la Imagen 01 del presente, se puede considerar que lo
solicitado consiste en un despliegue de tramos finales o tramos para dar
continuidad, segun se desprende por parte de la mercantil bajo el amparo del
Articulo 55.5 de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones

(...)

Esta afirmacion no es rebatida en la reclamacién, en que se omite hacer referencia
a dicho extremo.

D) Despliegue de fibra optica por fachadas dejando canaletas en
mal estado con impacto visual y en edificios catalogados del
municipio

Por una parte, el Ayuntamiento de Parcent declara que:

4. Se ha realizado un nuevo trazado de fibra optica por las fachadas
dejando las canaletas en mal estado, lo que implica un perjuicio para el
impacto visual del municipio de Parcent.

5. Se han llevado a cabo actuaciones de despliegue de fibra optica por
fachadas que se encuentran dentro del Catdlogo de Protecciones de
Parcent, realizando obras en fachadas que se encuentran protegidas.

Y, por otra parte, la entidad reclamante alega, en primer lugar, que los desperfectos
en canaletas atribuidos a dicha empresa son anteriores a su despliegue y
pertenecen a instalaciones de TELEFONICA e IBERDROLA. En segundo lugar, el
operador afiade que los edificios en cuyas fachadas que se efectla el despliegue
tienen Unicamente la consideracion de bienes de relevancia local pero no de bienes
de interés cultural (BICs) propiamente dichos.

15 hitps://www.otidd.femp.es/articulo-49-de-la-ley-general-de-telecomunicaciones-y-la-figura-del-
plan-de-desplieque-o-instalacion/.
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En cuanto a lo primero, esto es, a los presuntos desperfectos imputados a la
reclamante, dicha cuestion constituye una materia de disciplina urbanistica del
Ayuntamiento de Parcent, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.2.a)¢ de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL). Y
respecto a lo segundo, el articulo 49.8 LGTel es muy claro al declarar que:

Los despliegues aéreos y por fachadas no podran realizarse en casos
justificados de edificaciones del patrimonio histérico-artistico con la
categoria de bien de interés cultural declarada por las administraciones
competentes o que puedan afectar a la seguridad publica.

Y de acuerdo con el inventario publico de bienes de interés cultural de la Comunitat
Valenciana previsto en el articulo 16 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio
Cultural Valenciano, el tnico bien de interés cultural (BIC) declarado en el municipio
de Parcent es un yacimiento arqueoldgico denominado “El Seguili — Abric I"7. En
cambio, el nucleo historico tradicional de dicha poblacién esta calificado como “bien
de relevancia local™8 (BRL).

Por tanto, siempre que no existan canalizaciones subterraneas o en el interior de
las edificaciones o que no sea posible o razonable su uso por razones técnicas, de
acuerdo con lo previsto en la normativa sectorial de telecomunicaciones y de
patrimonio autonémico, no podria excluirse con caracter general el despliegue por
fachada dentro el casco antiguo de Parcent salvo por acreditadas razones de
seguridad publica. Ello sin perjuicio de que singularmente pueda justificarse la
exclusion con apoyo en la razén imperiosa de interés general consistente en la
conservacion del patrimonio histérico y artistico (articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio).

Cabe recordar, finalmente, que la necesidad y proporcionalidad de la regulacion
sectorial de los despliegues por fachada fue confirmada en el Fundamento 6°
Fundamento 6° de la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 20/2016 de 4 de
febrero de 2016 y que en la Sentencia firme de la Audiencia Nacional de 02 de

16 2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Autbnomas, en las siguientes materias: a)
Urbanismo: planeamiento, gestidn, ejecucion y disciplina urbanistica. Proteccién y gestion del
Patrimonio historico. Promocion y gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de
sostenibilidad financiera. Conservacion y rehabilitacién de la edificacion.

17 https://cultura.gva.es/va/web/patrimonio-cultural-y-museos/bics.

18 https://cultura.gva.es/va/web/patrimonio-cultural-y-museos/brl.

19 pyesto que la lectura de los articulos recurridos revela que los despliegues aéreos o en fachadas
se permiten de forma excepcional y subsidiaria, en casos de imposibilidad de acudir a los despliegues
subterraneos o en el interior de los edificios o fincas, que constituyen la regla general, tienen
cobertura en el titulo competencial citado. Tanto las razones técnicas como las de naturaleza
econdmica que, segun los preceptos impugnados, permiten a los operadores los despliegues aéreos
o en fachadas, se vinculan en ambas normas a esa «imposibilidad», por lo que ha de tratarse en los
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noviembre de 2018 (recurso 206/2015)2° el Ayuntamiento de Tenerife reconocio
expresamente que la indebida prohibicion absoluta de instalar antenas y conductos
en fachadas resulta contraria a la LGUM.

1.3 Aplicacion 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, 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 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.”

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

“l. Se podréa 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 obtencién 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
funcion de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas,
el namero de operadores econdmicos del mercado sea limitado.”

dos casos de razones de significativa relevancia. Si, como parece asumir la recurrente, la norma se
aplicara haciéndose extensiva a supuestos no contemplados en ella, estariamos ante un
incumplimiento de la misma, que no puede fundar el analisis de su constitucionalidad, por lo que el
recurso tiene un caracter preventivo en este punto. Por otra parte, el mismo art. 34.5 excluye las
edificaciones del patrimonio histérico-artistico o casos que afecten a la seguridad publica.

20 Asuntos UM/073/14 y UM/002/15.
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En términos muy similares al articulo 17.1.c) LGUM, y en el ambito de las
Administraciones Locales, el articulo 84 bis.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) contempla que:

“l. 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 econdémicas:

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 econdémicos del mercado sea limitado.”

Asimismo, el articulo 84 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LPAP) declara explicitamente que:

“Nadie puede, sin titulo que lo autorice otorgado por la autoridad
competente, ocupar bienes de dominio publico o utilizarlos en forma que
exceda el derecho de uso que, en su caso, corresponde a todos.”

Y el articulo 77 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RBEL)
aprobado mediante Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, contempla que:

“El uso comun especial normal de los bienes de dominio publico se
sujetara a licencia, ajustada a la naturaleza del dominio, a los actos de su
afectacion y apertura al uso publico y a los preceptos de caracter general.”

En este supuesto concreto, tal y como se desprende de las dos solicitudes
efectuadas y denegadas por el Ayuntamiento de Parcent, se producira, ademas
de una ocupacion de dominio privado (fachadas), una ocupacion de dominio
publico (via publica), por lo que resulta exigible una autorizacion de acuerdo con
los articulos 17.1.c) LGUM y 84bis1.b) LRBRL.

Por otro lado, no consta en el presente caso que el Ayuntamiento de Parcent
haya previsto la aplicacion de lo dispuesto en el mencionado articulo 49.9 de la
LGTel, a fin de posibilitar que la tramitacion de la licencia se realice mediante
declaracion responsable o comunicacion previa

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 2022, lo gue 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 2021%t, UM/041/21 de 14 de julio de 202122 y UM/049/21 de 28 de julio
de 20212 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 20182%*. Ello también se
desprende del articulo 49.4 LGTel 2022:

“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 ocupacién de los operadores y su ejercicio en igualdad de
condiciones.”

V. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, concluye lo siguiente:

12, La condicién de operador habilitado para la explotacion de una red publica de
comunicaciones electrénicas, adquirida mediante la notificacion fehaciente al
Registro de operadores confiere el derecho de ocupacion del dominio publico
para la instalacion de dicha red, en virtud de lo dispuesto en el articulo 45
LGTel 2022.

En cualquier caso, los operadores habran de solicitar la correspondiente
autorizacion o licencia a la Administracion titular del dominio publico, segun
prevé el articulo 84 de la Ley 33/2003, de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas y el articulo 77 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales (RD 1372/1986), salvo que la administracion haya
autorizado la tramitacion mediante declaracion responsable o comunicacién

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

22 hitps://www.cnmc.es/expedientes/um04121.

23 hitps://www.cnmc.es/expedientes/um04921.

24 Informe sobre el borrador de Anteproyecto de Ley Autondémica para la Ordenacién de
Instalaciones de Radiocomunicacibn en Castilla-La Mancha (IPN/CNMC/008/18)
https://www.cnmc.es/node/370936).
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previa en los términos previstos en el articulo 49.9 de la LGTel, lo que no es
el caso.

Por otro lado, toda denegacién 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 Yy
proporcionados, de acuerdo con lo previsto 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 electronicas de alta velocidad.

Finalmente, toda resolucion denegatoria debe estar basada en una razon
imperiosa de interés general y ser proporcionada.

En el supuesto concreto analizado, NO puede admitirse como fundamento de
la exclusién con caracter general la naturaleza de bienes de relevancia local
de los edificios del casco antiguo o nucleo historico de Parcent, al no tratarse
de bienes de interés cultural (BICs) de acuerdo con lo previsto en el articulo
49.8 LGTel, y salvo razones acreditadas de tutela de la seguridad publica.

Existen otros motivos de denegaciéon (particularmente la carencia de
autorizacion para la utilizacion de las infraestructuras de Telefonica y falta de
autorizacion del Servicio Territorial de Carreteras de Alicante para el
despliegue de un cruce de cableado nuevo sobre la carretera CV-720) a los
gue no se advierte reproche desde la 6ptica de la LGUM.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 18 de 18
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

