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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 03 de mayo de 2024, tuvo entrada en el Registro electronico del Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa una reclamacion presentada por un operador
econdémico, 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 la Resolucién
dictada por el Ayuntamiento de Vélez-Malaga de 27 de marzo de 2024 por la que
deniega al operador reclamante la licencia municipal para realizar obras
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consistentes en un Plan de Despliegue de Red de Fibra Optica (en adelante,
Plan de Despliegue) en el municipio de Vélez-Malaga (Expediente 176/23-M),
notificada el 2 de abril de 2024.

La denegacion de la licencia se fundamenta, basicamente, en la infraccion por
parte del Plan de Despliegue presentado del Plan General de Ordenacion
Urbanistica (PGOU) de Vélez-Malaga. Asi, en la resolucion reclamada se dice
concretamente que

“Atendiendo al supuesto que nos ocupa, el art. 190 del vigente PGOU de
Vélez-Malaga, se sefiala que

“En nucleos urbanos y urbanizaciones se tendra en cuenta lo siguiente:
Las lineas de alta y baja tensién asi como las de alumbrado publico seran
subterraneas. Igualmente se hard con los cables coaxiales de TV,
Telefonia y analogos. (...)”

En este sentido, el art. 191 sefiala que en las urbanizaciones donde hoy
dia existen tendidos aéreos, se ir4 a su sustitucion y subterreneizacién
progresiva.”

Afade el Ayuntamiento que:

“es posible realizar las canalizaciones necesarias en viario publico tal y
como realizan otras compafiias similares, haciendo las obras pertinentes
bajo aceray calzada.”

Por su parte, la entidad reclamante, en su escrito, alega que:

“a decision del Ayuntamiento de Vélez Malaga se erige una vez mas
como contraria a la garantia de unidad de mercado, toda vez que
establece una exigencia de realizacion de un despliegue Unicamente
soterrado que se impone, frente a otros operadores de
telecomunicaciones que ya han desplegado su red en aéreo y por
fachada.”

Y considera el operador que no solamente cabe autorizar el despliegue por
fachada de su red de fibra Optica, sino que, ademas, dicho despliegue no deberia
estar sujeto a autorizacidbn sino Unicamente a una simple declaracion
responsable:

“En ese sentido, cabe mencionar que la red de fibra Optica se realiza
introduciendo su cableado en las canalizaciones construidas por
Telefénica, que discurren por el subsuelo municipal (dominio publico) y
luego para conectar a cada uno de los hogares con esas canalizaciones,
0 bien se hace uso de las ICT’s o interiores de las edificaciones, o bien,
ante la inexistencia de los primeros, se hace uso de las fachadas
(propiedad privada).

Asi las cosas, y debido al tipo de despliegue realizado, donde no se realiza
ningun tipo de obra civil en dominio publico (se usan las canalizaciones
ya construidas por Telefénica) y el resto de actuaciones afecta a
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elementos comunes de las edificaciones (propiedad privada), en ningun
caso, se deberia exigir la tramitacion de licencias, bastando la
presentacion de declaraciones responsables.”

Por todo lo anterior, la reclamante estima que la resolucion denegatoria de la
Administracion local reclamada resulta contraria a los principios de necesidad y
proporcionalidad de los articulos 5y 17 LGUM.

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

II. 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 aplicacion 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 econdmica” 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 instalaciéon 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 aplicacién de la LGUM a la
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lIl. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

lIl.1 Restriccion objeto de reclamacion

Segun se desprende de la Resolucion de 27 de marzo de 2024 (Expediente
176/23-M), el Ayuntamiento de Vélez-Malaga:

- Exige la obtencion de licencia de obras para llevar a cabo el Plan de
Despliegue de Red de Fibra Optica.

- Exige el despliegue subterraneo de la red de fibra dptica, descartando la
posibilidad de un despliegue aéreo (por fachadas).

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
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 20112 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 20153 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).

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).

2 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
creacion de empresas y acceso al mercado, organizacion de la empresa y direccién 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 fragmentacion revierte en
limitaciones diferentes para los operadores en las distintas partes del territorio nacional.

3 https://www.cnmc.es/node/345834
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Por su parte, la SUM también lo ha declarado explicitamente en sus informes
26/23031 de 21 de agosto de 20234y 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 la argumentacion contenida en
la Resolucion de 27 de marzo de 2024 (Expediente 176/23-M), el Ayuntamiento
de Vélez-Malaga.

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 electrénicas

.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
de propiedad privada (articulo 44 LGTel) y dominio publico (articulo 45 LGTel).
para el establecimiento de sus redes publicas.

Por un lado, con relacion a la ocupaciéon de propiedad privada, el articulo 44
LGTel recoge expresamente este derecho atribuido a los operadores para la
instalacion de infraestructuras de comunicaciones electrénicas:

“Los operadores tendran derecho, en los términos de este capitulo, a la
ocupacion de la propiedad privada cuando resulte estrictamente
necesario para la instalacion, despliegue y explotacion de la red en la

4 Véase pagina 9.

5 Véase pagina 18 (https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0279TELECOMFibraopticaAlcaladelJucar.aspx).
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medida prevista en el proyecto técnico presentado y siempre que no
existan otras alternativas técnica o econdmicamente viables, ya sea a
través de su expropiacidon forzosa o mediante la declaracién de
servidumbre forzosa de paso para la instalacion, despliegue y explotacion
de infraestructura de redes publicas de comunicaciones electrénicas. En
ambos casos tendran la condicion de beneficiarios en los expedientes que
se tramiten, conforme a lo dispuesto en la legislacion sobre expropiaciéon
forzosa.”

Y, por otro lado, el articulo 45 de la LGTel obliga a los titulares del dominio publico
a garantizar su acceso a los operadores para la instalacion de redes publicas de
comunicaciones electrénicas 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 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 publicas
concederan o denegaran los mismos dentro de los tres meses siguientes
a la fecha de recepcion de la solicitud completa. Excepcionalmente, y
mediante resolucion 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 recepcién 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 de
propiedad privada y de dominio publico por parte de los operadores en los
siguientes términos:

“Para la instalacién o explotacion de las estaciones o infraestructuras
radioeléctricas y recursos asociados en dominio privado no podra exigirse
por parte de las Administraciones publicas competentes la obtencion de
licencia o autorizacion previa de obras, instalaciones, de funcionamiento
o de actividad, de caracter medioambiental ni otras de clase similar o
analogas, excepto en edificaciones del patrimonio histérico-artistico con
la categoria de bien de interés cultural declarada por las autoridades
competentes o cuando ocupen una superficie superior a 300 metros
cuadrados, computandose a tal efecto toda la superficie incluida dentro
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del vallado de la estacién o instalaciéon o, tratAndose de instalaciones de
nueva construccion, tengan impacto en espacios naturales protegidos.

Para la instalacién o explotacién de redes publicas de comunicaciones
electronicas fijas o de estaciones o infraestructuras radioeléctricas y sus
recursos asociados en dominio privado distintas de las sefialadas en el
parrafo anterior, no podra exigirse por parte de las Administraciones
publicas competentes la obtencion de licencia o autorizacion previa de
obras, 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, en el caso
de que el operador haya presentado voluntariamente a la Administraciéon
Publica competente para el otorgamiento de la licencia o autorizacion un
plan de despliegue o instalacion de red de comunicaciones electronicas,
en el que se contemplen dichas infraestructuras o estaciones, y siempre
gue el citado plan haya sido aprobado por dicha administracion.

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.”

Finalmente, el articulo 55 LGTel regula las infraestructuras comunes y redes de
comunicaciones electronicas en los edificios.

No obstante, en cuanto a la instalacion 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 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.”
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l11.2.2 Andlisis de los argumentos vertidos en la resolucion
denegatoria a la luz de Ila normativa sectorial de
telecomunicaciones

A) Exigencia de autorizacion o licencia para ejecutar las obras del
plan de despliegue de red de fibra 6ptica

En su reclamacion, el operador alega que, debido al tipo de despliegue (sin obra
civil ni ocupacion en dominio publico) y utilizando canalizaciones ya construidas por
Telefénica y elementos comunes de edificaciones, no resultaria exigible licencia o
autorizacion sino solo una mera declaracion responsable.

Respecto a esta alegacion, debe indicarse que del Antecedente Cuarto de la
resolucion reclamada se desprende que solo si resultase obligatorio el despliegue
subterraneo se produciria una ocupacién del dominio publico. Y como veremos en
el siguiente apartado B) del presente informe, dicha obligacion no resultaria exigible
en este supuesto.

En efecto, en el Antecedente cuarto consta lo siguiente:

“Cuarto. Con fecha 26/12/2023 se emite nuevo informe por el técnico
municipal, el cual se notifico el cual se notific6 mediante oficio con fecha
12/02/2024, seialando:

“(...) En relacion a la alegacion realizada sobre la aportacion de planos en
documentacion presentada en fecha 12-07-23, no es cierta. Examinada
de nuevo toda la documentacién obrante en el expediente no se aportd
los planos.

Examinada la documentacion aportada, en esta ocasion se incluyen 8
planos, 1plano del municipio y 7 planos de diferentes areas del municipio.

En dichos planos se observan muchas zonas donde se aprecian
canalizaciones en color azul que se corresponden segun la memoria del
proyecto con: “...fibra Optica a desplegar por DIGI en exterior y aéreo”. En
este sentido, el Plan General de Ordenacion Urbana establece la
necesidad de ir eliminando el cableado aéreo existente, y en aquellos
nuevos despliegues realizarlo soterrado.

Por tanto, en vista de lo anterior, se debera modificar la licencia
presentada contemplando realizar canalizaciones subterraneas para el
tendido de fibra en aquellas zonas donde sea preciso. Ademas se debera
tramitar la ocupacion de via publica que se produce con el nuevo
despliegue.”
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Por tanto, en el supuesto de que no resulte realmente exigible el despliegue
subterraneo, como se analizard en el apartado siguiente, no estariamos ante
ocupacién de dominio publico sino de propiedad privada (fachadas), segun se indicé
en nuestro anterior Informe UM/074/23 de 31 de octubre de 2023¢ (Fibra Optica
Loiu). Y en este caso concreto no resultaria siquiera exigible licencia, de acuerdo
con el articulo 49.9 LGTel antes transcrito, si el operador tuviera aprobado un plan
de despliegue en esa zona y la instalaciébn no se realizase en una edificacion
declarada bien de interés cultural o no tuviese impacto en un espacio natural
protegido.

B) Exigencia de despliegue subterraneo de lared de fibra 6ptica

Con relacién a este tipo de despliegue, éste se halla regulado en el apartado 8 del
articulo 49 LGTel 2022, en los siguientes términos:

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

En los casos en los que no existan dichas canalizaciones o0 no sea posible
0 razonable su uso por razones técnicas los operadores podran efectuar
despliegues aéreos siguiendo los previamente existentes.

Igualmente, 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, debiendo
adoptar las medidas oportunas para minimizar el impacto visual.

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.”

Como puede observarse, la regulacion sectorial vigente solo prohibe de forma
absoluta el despliegue por fachada en dos Unicos supuestos muy concretos: cuando
la instalaciébn se efectie en edificaciones del patrimonio histérico-artistico
declaradas como bienes de interés cultural (BICs) o bien cuando la instalacion
pueda afectar (es decir, comprometer o poner en riesgo) la seguridad publica.

Ademas, el articulo 55.5 LGTel permite expresamente el despliegue por fachadas
cuando no resulte factible, técnica o econdmicamente la instalacion de
infraestructuras en el interior de los edificios:

6 https://www.cnmc.es/expedientes/um07423.
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“En el caso de edificios en los que no exista una infraestructura comun de
comunicaciones electronicas en el interior del edificio o conjunto
inmobiliario, o la existente no permita instalar el correspondiente acceso
a las redes fijas de comunicaciones electronicas de alta y muy alta
capacidad, dicha instalaciébn podra realizarse haciendo uso de los
elementos comunes de la edificacion. En los casos en los que no sea
posible realizar la instalacion en el interior de la edificacion o finca por
razones técnicas o economicas, la instalacion podra realizarse utilizando
las fachadas de las edificaciones.”

Ninguna de las dos circunstancias (proteccion del patrimonio historico o de la
seguridad publica) del articulo 49.8 LGTel que justificarian la prohibicion de
despliegue por fachada concurre en el caso analizado. En efecto en este supuesto,
la Administracion reclamada se limita a remitirse a los articulos 190 y 191 del Plan
General de Ordenacion Urbana (PGOU) de Vélez-Malaga.

Por una parte, en el articulo 190 PGO de Vélez-Malaga’ se sefiala que:
“Art. 190.-Redes y Centros de Transformacion.
En ndcleos urbanos y urbanizaciones se tendra en cuenta lo siguiente:

Las lineas de Alta y Baja tension, asi como las de alumbrado publico seran
subterraneas. Igualmente se hard con los cables coaxiales de TV,
Telefonia y analogos.

Las casetas de transformacion podrdn ser subterrdneas o no; en
cualquiera de los dos casos, dispondran de las medidas de seguridad
apropiadas en evitacion de accidentes. Las casetas que se construyan en
alzados conjugaran su estructura con la estética del conjunto en que se
hallen incluidas.

Se tendrd en cuenta lo dispuesto anteriormente sobre relleno y
consolidacion de zanjas.”

Y, por otra parte, en el articulo 191 PGOU se preveé que:
“Art. 191.-De los tendidos aéreos en las proximidades de carretera.

Todo tendido aéreo que deba discurrir dentro de la faja de servidumbre lo
hara a una distancia minima de 10 m. de la arista exterior de calzada caso
de que la via sea principal y a 7 m. caso de que sea camino o carretera
secundaria.

7 https://www.velezmalaga.es/index.php?mod=normativamunicipal&id=77.
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En las urbanizaciones donde hoy dia existen se ira a su sustitucién y
subterreneizacion progresiva.”

Debe recordarse que el PGOU vigente es del afio 1996, habiendo sido adaptado en
2015 a la normativa urbanistica autonomica, pero no a las normas sectoriales de
telecomunicaciones. En este sentido, la disposicidn transitoria novenas de la anterior
Ley 9/2014, de 11 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel 2014)
establecié un plazo maximo de un afio desde su entrada en vigor, finalizado el 11
de mayo de 2015, para llevar a cabo dicha adaptacion. Asi, la Audiencia Nacional,
en un supuesto de prohibicién absoluta de despliegue por fachada establecido por
el Ayuntamiento de Jaén, condend a dicha Administracion por no haber adaptado
sus normas urbanisticas a la LGTel 2014, en Sentencia de 28 de junio de 2019
(recurso 278/2016).

Finalmente, la necesidad y proporcionalidad de la regulacion sectorial de los
despliegues por fachada fue confirmada en el 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 noviembre de 2018 (recurso 206/2015) el
Ayuntamiento de Tenerife reconocié expresamente que la indebida prohibicion
absoluta de instalar antenas y conductos en fachadas resulta contraria a la LGUM.
Y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) numero
312/2018 de 22 de febrero de 2018 (recurso 470/2016) también sefialé en su dia
gue esta prohibicién absoluta de instalacion en fachadas contradecia la normativa
sectorialt.

8 La normativa y los instrumentos de planificacién territorial o urbanistica elaborados por las
administraciones publicas competentes que afecten al despliegue de las redes publicas de
comunicaciones electrénicas deberan adaptarse a lo establecido en los articulos 34 y 35 en
el plazo méximo de un afio desde la entrada en vigor de la presente Ley.

9 Puesto 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 econdémica 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 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 andlisis de su constitucionalidad, por lo que el recurso tiene un carécter
preventivo en este punto. Por otra parte, el mismo art. 34.5 excluye las edificaciones del
patrimonio historico-artistico o casos que afecten a la seguridad publica.

10 Asuntos UM/073/14 y UM/002/15.

Ulosarts.17.6€),17.8a),b)yc),17.14d), 17.16.6 a), 17.16.9 del PGOU impugnado establecen
regulacion obligatoria para que las canalizaciones sean subterraneas, quedando prohibidas
las instalaciones aéreas o las adosadas a fachadas. Estos preceptos contravienen la prevision
establecida en el art. 34.5 LGT que establece que "los operadores deberdn hacer uso de las
canalizaciones subterrdneas o en el interior de las edificaciones que permitan el despliegue y
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1.3 Aplicacion de los principios de necesidad vy
proporcionalidad de los articulos 5y 17 LGUM

Por un lado, el articulo 5 LGUM preve que:

“1l. 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,
deberd 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 de la “seguridad publica”, el “entorno
urbano” y la conservacion del “patrimonio historico y artistico”.

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

“1. 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 autorizacién deberan
ser coherentes con las razones que justifican su exigencia. Cuando el
régimen de autorizacion 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:

¢) 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 econdémicos 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 abiril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) contempla que:

explotacion de redes publicas de comunicaciones electrénicas. En los casos en los que no
existan dichas canalizaciones o0 no sea posible su uso por razones técnicas o econémicas,
los operadores podran efectuar despliegues aéreos siguiendo los previamente existentes".
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“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 funcion
de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el
namero de operadores econémicos del mercado sea limitado.”

Sin embargo, tal y como se ha dicho anteriormente en este informe, NO estamos
ante la ocupacién de dominio publico sino de propiedad privada, por lo que no
concurre dicha razén imperiosa de interés general. De hecho, segun se ha
indicado anteriormente, no resultaria siquiera exigible licencia, de acuerdo con
el articulo 49.9 LGTel, si el operador tuviera aprobado un plan de despliegue en
esa zona Y la instalacion no se realizase en una edificacion declarada bien de
interés cultural o no tuviese impacto en un espacio natural protegido.

En cualquier caso, la aprobacion de un plan de despliegue no exoneraria al
operador de observar las normas urbanisticas aplicables, como se ha indicado
en sus Informes UM/022/20, de 10 de junio de 20202, y UM/017/21 de 17 de
marzo de 20213 y UM/041/21 de 14 de julio de 20214,

Por otro lado, tampoco concurren las razones imperiosas de interés general de
“proteccion del patrimonio urbano” y de “seguridad publica” que prohibirian de
forma absoluta el despliegue por fachadas, de acuerdo con el articulo 49.8 LGTel
2022.

En consecuencia, no cabe excluir el despliegue aéreo en caso de que no existan
canalizaciones subterraneas o no sea posible o razonable su uso por razones
técnicas, ni tampoco el despliegue mediante el uso de los elementos comunes
de las edificaciones, incluyendo las fachadas cuando no sea posible realizar la
instalacion en el interior de la edificacion o finca por razones técnicas o
economicas.

12 https://www.cnmc.es/expedientes/um02220.

13 https://www.cnmc.es/expedientes/um01721.

14 https://www.cnmc.es/expedientes/um04121.
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V. CONCLUSIONES

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

12,

22,

32

Por un lado, y de acuerdo con el articulo 49.9 LGTel y segun lo sefialado en
nuestro anterior Informe UM/074/23 de 31 de octubre de 2023 (Fibra Optica
Loiu), podria no resultar exigible una licencia si el operador tuviera aprobado
(lo que no se acredita en este caso) un plan de despliegue en esa zona y la
instalacion no se realizase en una edificacion declarada bien de interés
cultural o no tuviera impacto en un espacio natural protegido, si bien la
aprobacion de dicho plan de despliegue de redes no exonera a los
operadores de observar las normas urbanisticas aplicables, como se ha
indicado en sus Informes UM/022/20, de 10 de junio de 202016, y UM/017/21
de 17 de marzo de 20211’ y UM/041/21 de 14 de julio de 202118,

Por otro lado, la prohibicién del despliegue de una red de comunicaciones
electronicas por fachadas, salvo en los casos justificados de edificaciones del
patrimonio historico-artistico con la categoria de bien de interés cultural
declarada por las administraciones competentes o0 que puedan afectar a la
seguridad publica (articulo 49.8 LGTel 2022) resulta contraria a los principios
de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM, ademas de vulnerar la
normativa sectorial, como ha sefalado la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Granada) numero 312/2018 de 22 de febrero de 2018
(recurso 470/2016).

En consecuencia, no cabe excluir el despliegue aéreo en caso de que no
existan canalizaciones subterraneas o no sea posible o razonable su uso por
razones técnicas, ni la instalacion de redes de alta y muy alta capacidad
haciendo uso de las fachadas de los edificios sin ICT cuando no sea posible
realizar la instalacion en el interior de la edificacion o finca por razones
técnicas o econOmicas.

15 https://www.cnmc.es/expedientes/um07423.

16 https://www.cnmc.es/expedientes/um02220.

17 https://www.cnmc.es/expedientes/um01721.

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