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Ref. LGUM/28/01/24

1. ANTECEDENTES

Con fecha 2 de enero de 2024 tuvo entrada en la Secretaria para la Unidad de Mercado (en adelante, SECUM)
escrito presentado por la representaciéon de un operador econdémico, aportando informacion sobre
obstaculos o barreras a la libertad de establecimiento en el marco del procedimiento del articulo 28 de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en lo sucesivo, LGUM), en el dmbito de
la instalacion de infraestructuras de redes publicas de comunicaciones electronicas y prestacion de
servicios de telecomunicaciones en la localidad de Almendralejo (Badajoz).

El 3 de enero de 2024, la SECUM dio traslado a la Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econémica
de Andalucia (en adelante, ACREA o Agencia) del escrito de informacién presentado y de toda la
documentacién que obra en el citado expediente, en su condicién de punto de contacto (PUC) en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a fin de que formulara las observaciones previstas en el articulo 28 de
la LGUM.

En particular, del analisis por este PUC de la documentacién suministrada por la interesada se pueden
extraer antecedentes de hecho de interés para el analisis del asunto:

e Con fecha 30 de agosto de 2023, la interesada presentd una solicitud de licencia de canalizacion de
fibra éptica en camino publico municipal denominado “Camino de la Zarza de Alange” del municipio
de Almendralejo.

e Tras diversos tramites, entre ellos, el requerimiento de subsanacién formulado por la autoridad
competente a la interesada (el cual fue atendido con fecha 14 de septiembre de 2023 adjuntando los
planos del trazado de la canalizacidn de fibra dptica, junto con justificante de pago de tasas), con fecha
19 de octubre de 2023, el Ayuntamiento de Almendralejo emitié Decreto 2023/8463 denegando la
licencia solicitada, en base al informe técnico emitido al respecto, en el cual se establecia que:

“El trazado de la canalizacién de fibra dptica proyectada discurre por el camino publico municipal
denominado “Camino de la Zarza de Alange”, inscrito con nimero de matricula 03-07031810 en el Catdlogo
de Caminos Pdblicos, publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Badajoz, el 12 de diciembre 2006.

La Ley 6/2015, de 24 de marzo, Agraria de Extremadura, en su articulo 198. Instalaciones subterrdaneas y
aéreas, prescribe en su literalidad: “1. Las redes de agua, saneamiento, gas, teléfono, electricidad y demds
instalaciones o servicios no podrdn discurrir bajo la superficie del camino o anclarse a sus estructuras, salvo
en supuestos de excepcional dificultad de paso o cruce imprescindible y cuando existan circunstancias que
no hagan procedente otra solucién alternativa. En ningun caso podrdn colocarse arquetas de registro
dentro de la calzada y arcenes del camino”.
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La interesada considera que la resolucion emitida supone un obstaculo o barrera incompatible con el
respeto a la libre circulacién y establecimiento de los operadores econémicos a la luz de los principios
establecidos en la LGUM y en los articulos 45y 49.4 de la LGTEL.

2. CONTEXTO NORMATIVO SECTORIAL

Atendiendo a la concreta materia sobre la que recae el presente procedimiento de informacion, se citan a
continuacion, algunos de los principales referentes normativos de aplicacion.

De acuerdo con lo expresado en el articulo 149.1 de la Constitucién espafiola, entre las competencias
exclusivas del Estado se encuentra:

“21°[...] régimen general de comunicaciones;...correos y telecomunicaciones...”.

Asimismo, en cuanto las competencias transversales establecidas en el citado articulo 149.1:

“19 La regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (...)

139 Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica.”

Partiendo de esta base y de las Directivas comunitarias relacionadas con las telecomunicaciones, se aprobé
la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTEL), que establece en el
punto IV del Preambulo:

“[...Jrelativo a las obligaciones de servicio publico y derechos y obligaciones de cardcter pablico en la instalacion
y explotacion de redes y en la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas obliga a las
Administraciones piblicas a que el planeamiento urbanistico prevea la necesaria dotacién de infraestructuras
de telecomunicaciones y garantiza, de acuerdo con la citada Directiva BBCost, el derecho de acceso de los
operadores a infraestructuras de Administraciones publicas y a infraestructuras lineales como electricidad, gas,
agua, saneamiento o transporte, estableciendo, con cardcter general, un régimen de declaracion responsable en
relacion con los despliegues, reduciendo los tiempos de respuesta y las cargas administrativas relacionadas con
los mismos.

[...JEn la presente ley se incluyen mecanismos de colaboracion entre el Ministerio de Asuntos Econdmicos y
Transformacion Digital y las Administraciones Publicas, dirigidos a facilitar y fomentar la instalacion y
explotacion de las redes publicas de comunicaciones electrénicas. Asi, el conjunto de Administraciones publicas
debe facilitar el despliegue de infraestructuras de redes de comunicaciones electrénicas en su dmbito territorial

[...]"

Enigual sentido, en su articulo 2.1 establece que “las telecomunicaciones son servicios de interés general que
se prestan en régimen de libre competencia”. Para ello, el articulo 3 relaciona en su apartado a) como
objetivo y principio:

“Fomentar la competencia efectiva y sostenible en los mercados de telecomunicaciones para potenciar al
maximo los intereses y beneficios para las empresas y los consumidores, principalmente en términos de bajada
de los precios, calidad de los servicios, variedad de eleccién e innovacidn, teniendo debidamente en cuenta la
variedad de condiciones en cuanto a la competencia y los consumidores que existen en las distintas dreas
geogrdficas, y velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en la explotacion de redes
o en la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, incluida la transmision de contenidos”.

Por su parte, y segun el articulo 5.1 de esta misma Ley, sera en régimen de libre competencia la explotacidn
de las redes y la prestacion de los servicios de comunicaciones electrdnicas con las limitaciones
establecidas en esta ley y en su normativa de desarrollo, si bien, para ello los operadores econémicos, ya
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sean personas fisicas o juridicas, deberdn estar inscritas en el Registro de operadores, creado segin lo
especificado en el articulo 7 de la norma, una vez establecidos como operadores.

El articulo 44 de la LGTEL reconoce el derecho a ocupar la propiedad privada por los operadores:

“1. Los operadores tendrdn derecho, en los términos de este capitulo, a la ocupacion de la propiedad privada
cuando resulte estrictamente necesaria para la instalacién, despliegue y explotacion de la red en la medida
prevista en el proyecto técnico presentado y siempre que no existan otras alternativas técnica o
economicamente viables, ya sea a través de su explotacion forzosa o mediante la declaracion de servidumbre
forzosa de paso para la instalacion, despliegue o explotacion de infraestructura de redes publicas de
comunicaciones electrénicas. En ambos casos tendrdn la condicién de beneficiarios en los expedientes que se
tramiten, conforme a lo dispuesto en la legislacion sobre expropiacion forzosa [...]”.

El articulo 45 de la LGTEL contempla el derecho de los operadores a ocupar el dominio publico para el
ejercicio de su actividad:

“Los operadores tendrdn derecho, en los términos de este capitulo, a la ocupacién del dominio piblico necesario
para el establecimiento de la red ptblica de comunicaciones electrénicas de que se trate.

Los titulares del dominio publico garantizardn 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 ocupacién 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 podrd ser otorgado o
asignado mediante procedimientos de licitacion”.

Con respecto al establecimiento de condicionantes que limiten la libertad de instalacion o uso de las
infraestructuras de telecomunicaciones el articulo 49 de la LGTEL dispone lo siguiente:

“1. La Administracion General del Estado y las demds Administraciones publicas deberdan colaborar a través de
los mecanismos previstos en la presente Ley y en el resto del ordenamiento juridico, a fin de hacer efectivo el
derecho de los operadores de comunicaciones electrénicas de ocupar la propiedad pablica y privada para
realizar el despliegue de redes publicas de comunicaciones electrénicas.

2. Las redes publicas de comunicaciones electrénicas y recursos asociados coadyuvan a la consecucion de un fin
de interés general, constituyen equipamiento de cardcter bdsico y su prevision en los instrumentos de
planificacién urbanistica tiene el cardcter de determinaciones estructurales. Su instalacion y despliegue
constituyen obras de interés general.

3. La normativa elaborada por las Administraciones publicas que afecte a la instalacion o explotacion de las
redes publicas de comunicaciones electronicas y recursos asociados y los instrumentos de planificacion
territorial o urbanistica deberdn, en todo caso, contemplar la necesidad de instalar y explotar redes publicas de
comunicaciones electronicas y recursos asociados y reconocer el derecho de ocupacién del dominio publico o la
propiedad privada para la instalacion, despliegue o explotacion de dichas redes y recursos asociados de
conformidad con lo dispuesto en este titulo.

4. La normativa elaborada por las Administraciones publicas que afecte a la instalacion o explotacion de las
redes publicas de comunicaciones electrénicas y recursos asociados y los instrumentos de planificacién
territorial o urbanistica deberdn recoger las disposiciones necesarias para permitir, impulsar o facilitar la
instalacion o explotacion de infraestructuras de redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados en su
dambito territorial, en particular, para garantizar la libre competencia en la instalacion o explotacion de redes y
recursos asociados y en la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas y la disponibilidad de una
oferta suficiente de lugares y espacios fisicos en los que los operadores decidan ubicar sus infraestructuras.
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De esta manera, dicha normativa o instrumentos de planificacion territorial o urbanistica no podrdn establecer
restricciones absolutas o desproporcionadas al derecho de ocupacién del dominio publico y privado de los
operadores ni imponer soluciones tecnolégicas concretas, itinerarios o ubicaciones concretas en los que instalar
infraestructuras de red de comunicaciones electronicas. 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 condicién deberd estar plenamente justificado por razones de medio ambiente, seguridad puablica u
ordenacién urbana y territorial e ir acompafiado de las alternativas necesarias para garantizar el derecho de
ocupacion de los operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones.

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

Por otro lado, conviene tener en cuenta lo expresado en el articulo 49, apartado 5y 6.b) de la LGTEL:

“5. La normativa elaborada por las Administraciones publicas en el ejercicio de sus competencias que afecte a la
instalacion o explotacion de las redes publicas de comunicaciones electrénicas y recursos asociados y los
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica deberdn cumplir con lo dispuesto en la normativa sectorial
de telecomunicaciones. En el ejercicio de su iniciativa normativa, cuando esta afecte a la instalacion o
explotacion de redes publicas de comunicaciones electrénicas, las Administraciones publicas actuardn de
acuerdo con los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad,
simplicidad y eficacia.

6. La normativa elaborada por las Administraciones publicas en el ejercicio de sus competencias que afecte a la
instalacion y explotacion de las redes publicas de comunicaciones electrénicas y recursos asociados y los
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica deberdn cumplir, al menos, los siguientes requisitos:

[...] b) prever un procedimiento rdpida, sencillo, eficiente y no discriminatorio de resolucion de las solicitudes de
ocupacion, que no podrd exceder de cuatro meses contados a partir de la presentacion de la solicitud, salvo en
caso de expropiacion. No obstante lo anterior, la obtencion de permisos, autorizaciones o licencias relativas a las
obras civiles necesarias para desplegar elementos de las redes publicas de comunicaciones electronicas de alta
o muy alta capacidad, las Administraciones publicas concederdn o denegardn 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 podrd extenderse un mes mds, no
pudiendo superar el total de cuatro meses desde la fecha de recepcion de la solicitud completa. La
Administracién Publica competente podrd fijar unos plazos de resolucion inferiores”.

Con respecto a la exigencia de licencias o autorizaciones previas a las obras, instalaciones o funcionamiento
de la actividad, el articulo 49.9 dispone:

“Para la instalacion o explotacion de las estaciones o infraestructuras radioeléctricas y recursos asociados en
dominio privado no podrd exigirse por parte de las Administraciones publicas competentes la obtencion de
licencia o autorizacion previa de obras, instalaciones, de funcionamiento o de actividad, de cardcter
medioambiental ni obras de clase similar o andlogas, 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 incluida dentro del vallado de la estacion o instalacion o, tratdndose de instalaciones de nueva
construccion, tengan impacto en espacios naturales protegidos.

Para la instalacion o explotacion de redes publicas de comunicaciones electrénicas fijas o de estaciones o
infraestructuras radioeléctricas y sus recursos asociados en dominio privado distintas de las sefialadas en el
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pdrrafo anterior, no podrd exigirse por parte de las Administraciones publicas competentes la obtencion de
licencia o autorizacién previa de obras, instalaciones, de funcionamiento o de actividad, o de cardcter
medioambiental, ni otras licencias o aprobaciones de clase similar o andlogas que sujeten a previa autorizacion
dicha instalacion, en el caso de que el operador haya presentado voluntariamente o la Administracion 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 que el
citado plan haya sido aprobado por dicha administracion.

Para la instalacion y despliegue de redes publicas de comunicaciones electrénicas y sus recursos asociados que
deban realizarse en dominio publico, las Administraciones ptblicas podrdn establecer, cada una en el dmbito
exclusivo de sus competencias y para todos o algunos de los casos, que la tramitacion se realice mediante
declaracion responsable o comunicacién previa [...].

El plan de despliegue o instalacion de red publica de comunicaciones electrénicas se entenderd aprobado si,
transcurrido el plazo mdximo de tres meses desde su presentacion, la Administracién Publica competente no ha
dictado resolucion expresa. La Administracion Publica competente podrd fijar un plazo de resolucion inferior

[...]".

Por Ultimo, el acceso a las infraestructuras susceptibles de alojar redes publicas de comunicaciones
electrénicas se encuentra regulado en el articulo 52 de la LGTEL, en los siguientes términos:

“1. Los operadores de redes piblicas de comunicaciones electrénicas podrdn acceder a las infraestructuras
susceptibles de alojar redes publicas de comunicaciones electrénicas para la instalacién o explotacion de redes
de alta y muy alta capacidad, en los términos indicados en el presente articulo.

2. Cuando un operador que instale o explote redes publicas de comunicaciones electronicas realice una solicitud
razonable de acceso a una infraestructura fisica a alguno de los sujetos obligados, éste estard obligado a
atender y negociar dicha solicitud de acceso, en condiciones equitativas y razonables, en particular, en cuanto al
precio, con vistas al despliegue de elementos de las redes de comunicaciones electrénicas de alta y muy alta
capacidad.

No se estard obligado a negociar el acceso en relacion con aquellas infraestructuras vinculadas con la seguridad
nacional, la defensa nacional o la seguridad piblica, o cuando tengan la consideracion de criticas en virtud de la
Ley 8/2011, de 28 de abril [...].

3. Son sujetos obligados los siguientes propietarios, gestores o titulares de derechos de utilizacién de
infraestructuras fisicas susceptibles de alojar redes publicas de comunicaciones electrénicas de alta o muy alta
capacidad:

a) operadores de redes que proporcionan una infraestructura fisica destinada a prestar un servicio de
produccién, transporte o distribucion de:

[...] 2° Electricidad, incluida la iluminacién pablica;

b) operadores que instalen o exploten redes piblicas de comunicaciones electronicas disponibles para el
publico;

[...] Los sujetos obligados deberdn atender y negociar las solicitudes de acceso a su infraestructura fisica al
objeto de facilitar el despliegue de redes de comunicaciones electrénicas de alta o muy alta capacidad |[...].

4. Por infraestructuras susceptibles de ser utilizadas para el despliegue de redes publicas de comunicaciones
electrénicas de alta o muy alta capacidad se entiende cualquier elemento de una red pensado para albergar
otros elementos de una red sin llegar a ser un elemento activo de ella, como tuberias, mdstiles, conductos,
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camaras de acceso, bocas de inspeccion, distribuidores [...]. Los cables, incluida la fibra oscura, asi como los
elementos de redes utilizados para el transporte de agua destinada al consumo humano, no son infraestructura
fisica en el sentido de este articulo.

5. En particular, se garantiza que los operadores de redes publicas de comunicaciones electrénicas tengan
derecho a acceder, en los términos establecidos en la normativa europea, a cualquier infraestructura fisica
controlada por las Administraciones publicas que sea técnicamente apta [...]. Las autoridades publicas
satisfardn todas las solicitudes razonables de acceso en el marco de unas condiciones justas, razonables,
transparentes y no discriminatorias [...].

6. El acceso a dichas infraestructuras para la instalacion o explotacion de una red no podrd ser otorgado o
reconocido mediante procedimientos de licitacion.

Las Administraciones publicas titulares de las infraestructuras a las que se hace referencia en este articulo
tendran derecho a establecer las compensaciones econémicas que correspondan por el uso que de ellas se haga
por parte de los operadores.

7. Cualquier denegacion de acceso deberd justificarse de manera clara al solicitante, en el plazo méximo de dos
meses a partir de la fecha de recepcion de la solicitud de acceso completa, exponiendo los motivos en los que se
fundamenta. La denegacion deberd basarse en criterios objetivos, transparentes y proporcionados, tales como:

a) La falta de idoneidad técnica de la infraestructura fisica a la que se ha solicitado acceso para albergar
cualquiera de los elementos de las redes de comunicaciones electronicas de alta y muy alta capacidad. Los
motivos de denegacién basados en la falta de adecuacion técnica de la infraestructura serdn determinados por
el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital mediante orden, previo informe del departamento
ministerial con competencia sectorial sobre dicha infraestructura;

[...] €) los riesgos de interferencias graves de los servicios de comunicaciones electronicas previstos con la
prestacion de otros servicios a través de la misma infraestructura fisica [...]”.

Tales medidas son reconocidas en el 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 capacidad. En él se
prevé que la denegacidn de licencias habra de estar debidamente justificada sobre la base de criterios
objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados.

También se ha de tener en cuenta la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias, que en su articulo 4
establece los diferentes tipos de estas vias:

“1. Las vias pecuarias se denominan, con cardcter general: cafiadas, cordeles y veredas.
a) Las cafiadas son aquellas vias cuya anchura no exceda de los 75 metros.

b) Son cordeles, cuando su anchura no sobrepase los 37,5 metros.

¢) Veredas son las vias que tienen una anchura no superior a los 20 metros.

2. Dichas denominaciones son compatibles con otras de indole consuetudinaria, tales como azagadores,
cabafieras, caminos ganaderos, carreradas, galianas, ramales, traviesas y otras que reciban en las demds
lenguas oficiales espafiolas”.

Con respecto a las diferentes ocupaciones de las vias pecuarias, sefialar que el articulo 14 hace referencia a
las ocupaciones temporales. En concreto, en dicho precepto se dispone que “Por razones de interés ptblico
y, excepcionalmente y de forma motivada, por razones de interés particular, se podran autorizar ocupaciones

FIRMADO POR LUIS PANEA BONAFE 23/01/2024 PAGINA 6/13

VERIFICACION Pk2jm4222BWFVUN3EHEABXXTPV7KPA https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico



https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jm4222BWFVUN3EHEA8XXTPV7KPA

de cardcter temporal, siempre que tales ocupaciones no alteren el transito ganadero, ni impidan los demds
usos compatibles o complementarios de aquél”. Continla el citado articulo indicando que “En cualquier caso,
dichas ocupaciones no podrdn tener una duracion superior a los diez afios, sin perjuicio de su ulterior
renovacion. Serdn sometidas a informacién publica por espacio de un mes y habrdn de contar con el informe
del Ayuntamiento en cuyo término radiquen”.

Asuvez, el articulo 17 regula los usos complementarios de las vias pecuarias:

“1. Se consideran usos complementarios de las vias pecuarias el paseo, la prdctica del senderismo, la cabalgada
y otras formas de desplazamiento deportivo sobre vehiculos no motorizados siempre que respeten la prioridad
del transito ganadero.

[...] 3. Cuando algunos usos en terrenos de vias pecuarias puedan suponer incompatibilidad con la proteccion de
ecosistemas sensibles, masas forestales con alto riesgo de incendio, especies protegidas y prdcticas deportivas
tradicionales, las Administraciones competentes podrdn establecer determinadas restricciones temporales a los
usos compartidos”.

Segun la Disposicion final tercera, “Corresponde al Gobierno y a las Comunidades Autonomas, en el ambito de
sus respectivas competencias, dictar las disposiciones que sean precisas para el desarrollo de esta Ley”. En
base a ello, se ha de mencionar la Ley 6/2015, de 24 de marzo, Agraria de Extremadura. En su articulo 5.2.d)
define a la vias pecuarias del siguiente modo: “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 3/1995,
de 23 de marzo, de Vias Pecuarias, son las rutas o itinerarios por donde discurre o ha venido discurriendo
tradicionalmente el transito ganadero”.

El articulo 192 de la Ley 6/2015 regula el uso general de los caminos:

“1. Por su condicion de bienes de dominio ptblico, los caminos rurales son de libre transito y como tales deben
ser utilizados conforme a criterios de buen uso y, en especial, los de obligatoriedad de no abandonar su trazado
para invadir propiedades colindantes; cerrar las cancelas que pudieran existir para el control del ganado;
respetar la fauna, la flora, y las propiedades colindantes; evitar la contaminacion acdstica; no arrojar escombros
o basuras; no encender fuego ni arrojar colillas encendidas, asi como, en general, evitar cualquier conducta
contraria al ordenamiento juridico vigente.

[...] 3. En ningin caso podrdn abrirse ramales privados desde caminos publicos sin la preceptiva autorizacion de
la Administracién titular del camino, la cual deberd contemplar necesariamente las medidas que eviten los
aportes incontrolados de agua y arrastres al camino procedentes del ramal que se construya o que sean
consecuencia del mismo.

4. Los cerramientos de parcelas o fincas colindantes con los caminos rurales no podrdn invadir sus limites,
respetdandose en todo caso la zona de proteccion establecida”,

Asimismo, interesa traer a colacion lo preceptuado en el articulo 193:

“1. Las Administraciones Publicas titulares estaran obligadas y facultadas para aprobar las normas y dictar los
actos que, en aplicacion y desarrollo de la presente ley, sean necesarios para ordenar y regular el uso adecuado
de los caminos dentro del dmbito de sus competencias.

2. En el caso de los Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales las normas y demds actos precisos serdan
aprobados o dictados por el érgano competente, y con el quérum que en su caso establezca la legislacion de
régimen local.

En el caso de la Administracion autonémica el desarrollo reglamentario podrd realizarse mediante Decreto del
Consejo de Gobierno”.
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El articulo 196 regula otros usos y aprovechamientos, en los siguientes términos:

“1. Sobre los bienes del dominio publico viario no existen mds derechos que los de circulacién o trdnsito, en las
condiciones establecidas en esta ley.

2. La realizacion de otros usos o aprovechamientos en el dominio publico viario sdlo serd posible siempre que
resulten por su naturaleza de necesaria ubicacion en el mismo, sean compatibles con la circulacion o transito y
no limiten su seguridad y comodidad.

En la plataforma de los caminos no seran admisibles mds usos y aprovechamientos que los imprescindibles para
accesos y cruces a distinto nivel de conducciones y vias de paso peatonal o rodado. Sélo excepcionalmente se
permitirdn ocupaciones temporales o indefinidas cuando resulten imprescindibles para trabajos, obras o
servicios que no permitan otra solucion alternativa.

3. Los usos y aprovechamientos previstos en el apartado anterior sélo podrdn efectuarse previa autorizacion
expresa de la Administracién titular de la via.

Las autorizaciones o concesiones que se otorguen para dichos usos o aprovechamientos, sus elementos
funcionales y demds bienes del dominio publico viario, se sujetardn a las condiciones que la Administracion
titular discrecionalmente sefiale para la defensa y correcto funcionamiento de dichos bienes, cuyos aspectos
generales se regulan en la siguiente Subseccién”.

Por Gltimo, el articulo 198 de la Ley 6/2015 hace referencia, concretamente, a las instalaciones subterraneas
y aéreas:

“1. Las redes de conduccion de agua, saneamiento, gas, teléfono, electricidad y demds instalaciones o servicios
no podran discurrir bajo la superficie del camino o anclarse a sus estructuras salvo en supuestos de excepcional
dificultad de paso o cruce imprescindible y cuando existan circunstancias que no hagan procedente otra
solucion alternativa.

En ningtn caso podran colocarse arquetas de registro dentro de la calzada y arcenes del camino [...]".

3. ANALISIS DE LA CUESTION DESDE LA OPTICA DE LA UNIDAD DE MERCADO

La LGUM! tiene por objeto establecer las disposiciones necesarias para hacer efectivo el principio de unidad
de mercado en el territorio nacional. La unidad de mercado se fundamenta en la libre circulacion y
establecimiento de los operadores econémicos, en la libre circulacién de bienes y servicios por todo el
territorio espafol, sin que ninguna autoridad pueda obstaculizarla directa o indirectamente, y en la
igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémica.

El articulo 2 de la LGUM? determina el ambito de aplicacion de esta Ley, que incluye el acceso y ejercicio de
las actividades econdmicas en condiciones de mercado y, en consecuencia, a todos los actos y
disposiciones de las diferentes Administraciones publicas que afecten al acceso y ejercicio de las
mencionadas actividades econémicas.

! Modificada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y crecimiento de empresas.

2 “Articulo 2. Ambito de aplicacién.

1. Esta ley serd de aplicacién 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 dmbito de aplicacion de esta ley las materias del dmbito tributario”.
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Por su parte, el anexo de esta misma Ley, en el apartado b), define el término «actividad econémica» como:

“[...] cualquier actividad de cardcter 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 produccién o
distribucion de bienes o en la prestacion de servicios. No se incluyen dentro de este concepto las actividades
relativas a la reserva o al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la regulacién de
las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas”.

La instalacién de las infraestructuras necesarias para la canalizacidn y para la instalacién de redes de fibra
optica por parte de un operador econémico se considera una actividad econémica que entra dentro del
ambito de aplicacion de la LGUM.

En el caso que nos ocupa, habra de analizarse, en el marco del presente procedimiento de informacion
promovido al amparo del articulo 28 de la LGUM, si el Decreto del Ayuntamiento de Almendralejo, por el que
se deniega la autorizacion de las infraestructuras de canalizacion de fibra dptica constituye o no un
obstaculo a la ejecucion del proyecto de despliegue de redes de telecomunicaciones incompatible con
principios establecidos en la LGUM.

Se ha de sefialar, con caracter previo, que este punto de contacto, al igual que la SECUM, ya ha tenido
ocasion de pronunciarse en otros casos similares en expedientes anteriores en relacion con el medio de
intervenciéon administrativa y el establecimiento de requisitos sobre el despliegue de redes de
comunicaciones electrénicas. De igual modo, la CNMC también ha emitido informes al respecto®.

Conforme al articulo 9 de la LGUM, todas las administraciones publicas (entre ellas, las entidades locales)
estan obligadas a observar en sus actuaciones administrativas, disposiciones y medios de intervencién
adoptados en su ambito de actuacion, los principios de no discriminacion, cooperacién y confianza mutua,
necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacién de cargas y transparencia. Asi mismo, tales
principios, entre otros, vienen recogidos en el articulo 49.5 de la LGTEL. De este modo, el actuar las
Administraciones Publicas debe velar por la observancia de dichos principios, especialmente cuando sus
actos o actuaciones llevan aparejado un efecto directo o indirecto sobre el desarrollo de las actividades
econdmicas.

En particular, segun el apartado 9.2 de la LGUM, las Administraciones PUblicas garantizaran el cumplimiento
de tales principios, entre otras, en las siguientes disposicionesy actos:

“a) Las disposiciones de cardcter general que regulen una determinada actividad econémica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los requisitos para su otorgamiento, los
exigibles para el ejercicio de las actividades econémicas, para la produccion o distribucion de bienes o para la
prestacion de servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad sancionadora o
autorizadora en materia economica.

3 Entre los expedientes tramitados por la SECUM, los Gltimos relacionados con las telecomunicaciones han sido:
26-0317 TELECOMUNICACIONES - Red fibra éptica. Oviedo.

26-0313 TELECOMUNICACIONES - Red fibra dptica. Biescas.

26-0310 TELECOMUNICACIONES - Red fibra éptica. Antequera.

28-0295 TELECOMUNICACIONES - Red fibra éptica. Loiu.

28-0294 TELECOMUNICACIONES - Red fibra éptica Turre.

28-0293 TELECOMUNICACIONES - Red fibra 6ptica Las Cabezas de San Juan.

Se pueden consultar otros expedientes en la web de la SUM, en el sector CNAE: J - Informacién y comunicaciones.
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[...] d) Los actos dictados en aplicacién de las disposiciones, requisitos y condiciones mencionados en las letras
anteriores, asi como los procedimientos asociados a los mismos.

[...] f) Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que afecten a los operadores
economicos”.

En este caso, la actuaciéon administrativa objeto del presente expediente es el Decreto emitido por la
autoridad competente denegando la licencia para llevar a cabo la canalizacién proyectada, al considerar
que, segun la documentacion presentada y el informe técnico desfavorable, el trazado proyectado discurre
por un camino publico municipal, inscrito como tal en el Catdlogo de Caminos Publicos, con la
denominacion de “Camino de la Zarza de Alange” y nimero de matricula 03E07031810 (publicado en BOP de
Badajoz el 12 de diciembre de 2006).

La LGUM establece la obligacion de examinar bajo el principio de necesidad y proporcionalidad todas las
actuaciones que supongan una limitacion al acceso o al ejercicio de una actividad econdmica.

Con arreglo a lo dispuesto por el articulo 5 de la LGUM*, los limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio o la exigencia de requisitos para el desarrollo de una actividad habran de estar motivados en la
necesaria salvaguarda de alguna razdn 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 (en adelante, Ley 17/2009), debiendo existir un nexo causal y coherencia entre las medidas
adoptadas con las razones que justifican su exigencia, y ademas, habran de ser proporcionadas de tal modo
que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.

A tales efectos, no basta invocar la existencia de una «razén imperiosa de interés general», sino que ha de
acreditarse que la actuacién o medida concreta resulta adecuada a la finalidad perseguida, y que no existen
otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado de un modo menos gravoso
para el desarrollo de la actividad econdmica. Asi pues, se ha de tener en cuenta también lo dispuesto en el
articulo 17.1 de la LGUM, segun el cual:

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

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una
actividad econémica o su ejercicio, o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivardn
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 razén imperiosa
de interés general invocada, y habrd de ser proporcionado de modo tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica.

3. La necesidad y proporcionalidad de los limites o requisitos relacionados con el acceso y el ejercicio de las profesiones
reguladas se evaluard de conformidad con el Real Decreto 472/2021, de 29 de junio, por el que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2018/958, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018,
relativa al test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones”.

5 “Articulo 3.11. «<Razén imperiosa de interés general»: razén definida e interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la sequridad piblica, la proteccion civil,
la salud pablica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la
seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena
fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la
sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histdrico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.”
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“Se podrd establecer la exigencia de una autorizacion siempre que concurran los principios de necesidad y
proporcionalidad, que habrdn de motivarse suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen. Cuando el
régimen de autorizacion se exija por norma comunitaria o tratado internacional las autorizaciones podrdn estar
previstas en una norma con rango inferior a la Ley. Se considerard que concurren los principios de necesidad y
proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion:

[...] b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de actividades
econémicas, cuando sean susceptibles de generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la
seguridad y la salud publica y el patrimonio histdrico-artistico, y estas razones no puedan salvaguardarse
mediante la presentacién de una declaracion responsable o de una comunicacion.

¢) 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 o tarifas reguladas, el nimero de
operadores econémicos del mercado sea limitado”.

En los procedimientos de concesidn de licencias en materia de telecomunicaciones cabe tener presente
que, conforme a lo dispuesto en los articulos 44 y 45 de la LGTEL, los operadores econémicos tienen
derecho a la ocupacién de la propiedad privada (cuando resulte estrictamente necesario para la instalacion,
despliegue y explotacion de la red en la medida prevista en el proyecto técnico presentado y siempre que no
existan otras alternativas técnica o econdmicamente viables), asi como a la ocupacién del dominio publico,
en la medida en que ello sea necesario para el establecimiento de la red publica de comunicaciones
electronicas de que se trate. Es mas, al considerar la expansion de las redes de comunicaciones de fibra
Optica como un fin de interés general, la LGTEL contempla medidas para salvaguardar a los operadores
econdmicos inscritos en el registro gestionado a tal efecto por la CNMC y previsto en el articulo 7 de la
norma. Asi, en base a la legislacion basica estatal, el titular del dominio publico garantizara el acceso de
todos los operadores a dicho dominio en condiciones neutrales, objetivos, transparentes, equitativas y no
discriminatorias, sin que en ningln caso pueda establecerse derecho preferente alguno de acceso y
ocupacion de dicho dominio publico en beneficio de un operador determinado o de una red concreta de
comunicaciones electrénicas.

La exigencia de autorizacién para la ocupacién del dominio pUblico estaria plenamente justificada en base a
lo dispuesto en el articulo 17.1.c) de la LGUM.

Con respecto a la motivacion de la resolucién denegatoria, cabe mencionar lo expresado en la propia LGTel
a este respecto. Asi, la norma prevé en su articulo 49.4 determinados supuestos en los que se podria impedir
la ocupacién del dominio publico, entre los que se encuentran razones relacionadas con el medio ambiente,
la seguridad publica o la ordenacion urbana vy territorial. Ahora bien, en caso de denegar el acceso al
dominio publico a los operadores la Administracion publica debe, segln el precepto indicado, indicar
posibles alternativas, las cuales deben garantizar “el derecho de ocupacion de los operadores y su ejercicio en
igualdad de condiciones”.

Ademas, cabe recordar que existe otro mecanismo de proteccion de los operadores econdmicos previsto en
el articulo 50.5.de la LGTEL que determina la obligatoriedad de solicitar un informe al Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital, con caracter previo a la emisién de una resolucion que deniegue o
imposibilite la instalacién de la infraestructura de red o recursos asociados que cumpla los parametros y
requerimientos técnicos esenciales para garantizar el funcionamiento de las distintas redes y servicios de
comunicaciones electrdnicas establecidos en el apartado 5 del articulo 49, excepto en edificaciones del
patrimonio histérico-artistico con la categoria de bien de interés cultural”.
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En el supuesto que nos ocupa no se habria solicitado el preceptivo informe del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital antes de dictarse la resolucién denegatoria, tal y como establece el
articulo 50.5 LGTEL.

Por otra parte, con arreglo a lo exigido a la LGUM, la referida denegacidn, para ser ajustada a derecho,
habria de estar fundamentada en una razén imperiosa de interés general de las comprendidas en el articulo
3.11 de la Ley 17/2009 que, en aplicacion de la normativa basica estatal en materia de telecomunicaciones,
pudiera justificar la limitacion al despliegue de redes publicas de comunicaciones electrdnicas.

A este respecto, en la fundamentacion ofrecida por la autoridad competente para denegar la autorizacion se
hace mencion expresa a lo dispuesto en la normativa sectorial de la comunidad auténoma de Extremadura
en materia de agricultura. En dicha legislacion subyacen legitimas razones de interés publico (seguridad de
la circulacién vial, protecciéon del medioambiente, dafios y perjuicios a la infraestructura de las vias
pecuarias, etc), algunas de ellas encuadrables en RIIG del precitado articulo 3.11 de la Ley 17/2009.

Ademads, segun el articulo 196.2 de la Ley 6/2015, cabria la posibilidad, eso si, con caracter excepcional, de
que se permitan “ocupaciones temporales o indefinidas cuando resulten imprescindibles para trabajo, obras o
servicios que no permitan otra solucién alternativa”; tal permiso se debe conceder por autorizacidén expresa
de la Administracion titular de la via pecuaria, segun el articulo 196.3.

Tal y como se ha sefialado con anterioridad, las canalizaciones de fibra dptica son consideradas
equipamientos de caracter basico y prestarian un servicio de interés general. Y, segln lo argumentado por
la interesada, la linea de canalizacidn trazada discurriria paralela al camino publico, ocupando su arcén, y
partiria de una arqueta ya existente, situada en parcela privada, hasta alcanzar gaseoducto de empresa
energética, sin ocupar en ninglin caso el subsuelo del camino.

Asimismo, en términos de proporcionalidad, la Administracién ha de ofrecer alternativas viables que
permitan que el operador pueda llevar a cabo dicha instalacién, garantizando el derecho de ocupacion de
los operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones. Ello induce a considerar que la actuacion de la
autoridad competente, en el presente caso, se trata de un supuesto de aplicacion restrictiva de las normas
sectoriales, susceptible de entrafiar una afectacion al acceso y/o ejercicio de la actividad econémica por el
operador econémico. En su lugar, se podia haber optado por una interpretaciéon mas flexible y menos
restrictiva o distorsionadora que permitiera al operador econdémico informante ampliar su red de
telecomunicaciones en el precitado término municipal; siendo ésta una actuacién favorecedora del
ejercicio de las actividades econdmicas, y con la que, ademas, se otorgaria un tratamiento analogo al
concedido a aquellos operadores que ya poseen infraestructuras similares en la zona inicial y final del
trazado de red proyectado.

Para finalizar, en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 LGUM, puede resultar de interés abordar, en el seno
de los mecanismos de cooperacidén interadministrativa (conferencias sectoriales), el analisis de las
distorsiones que de forma repetida se estdn produciendo en el mercado de instalacién de las
infraestructuras de redes publicas de comunicaciones electronicas y de prestacion de servicios de
telecomunicaciones.

De igual modo, se podria sopesar también la conveniencia de informar a la Comisién Local para la Mejora
Regulatoria de la Conferencia Sectorial para la Mejora Regulatoria y el Clima de Negocios, a fin de que se
puedan adoptar medidas tendentes a la eliminacion de los obstaculos detectados en el ambito de este
subsector.
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5. CONCLUSIONES
Teniendo en cuenta todo lo antes expuesto, este punto de contacto considera que:

e Cualquier actuacién de una Administracion publica que suponga una restriccion al acceso o ejercicio
de la actividad econdmica en el sentido del articulo 5 de la LGUM debe ser necesaria y proporcionada, y
debe estar motivada en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general, debiendo
razonarse su proporcionalidad, acreditando la inexistencia de otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad afectada, en el caso en que insista en su mantenimiento.

e Asipues, en los procedimientos de otorgamiento de licencia en materia de telecomunicaciones habran
de considerarse los principios de necesidad y proporcionalidad recogidos en los articulos 5y 17 de la
LGUM, asi como lo dispuesto en la normativa sectorial de aplicacién. Asimismo, en el presente caso
habra de atenderse también a lo dispuesto por la legislacion en materia de vias pecuarias, en el sentido
seflalado ut supra.

e Por ultimo, puede ser oportuno trasladar a la conferencia sectorial correspondiente el analisis de las
distorsiones detectadas en el mercado de instalacion de las infraestructuras de redes publicas de
comunicaciones electronicas y de prestacion de servicios de telecomunicaciones, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 12 LGUM. Adicionalmente, cabria plantear la posibilidad de que también se
pueda informar a la Comisién Local para la Mejora Regulatoria de la Conferencia Sectorial para la
Mejora Regulatoria y el Clima de Negocios.

Es todo cuanto esta Agencia, en su condicion de punto de contacto por parte de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, tiene a bien informar y someter a consideracion de esa Secretaria para la Unidad de Mercado.

En Sevilla, a la fecha de la firma digital
PUNTO DE CONTACTO PARA LA UNIDAD DE MERCADO EN ANDALUCIA
AGENCIA DE LA COMPETENCIA Y DE LA REGULACION ECONOMICA DE ANDALUCIA
La Direccion de la Agencia

P.S. El Secretario General (Acuerdo de 25 de abril de 2023, del Consejo de Gobierno)®

Luis Panea Bonafé

& Acuerdo de 25 de abril de 2023, del Consejo de Gobierno, mediante el que se complementa el Acuerdo de 18 de
octubre de 2022, del Consejo de Gobierno, por el que se dispone la suplencia de la persona titular de la Direccién de la
Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econémica de Andalucia.
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