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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 09/12 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 8 de marzo de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion del procedimiento relativo al despliegue y explotacion
de una red de fibra oéptica por parte del Ayuntamiento de
Viladecans (Barcelona) (MTZ 2010/2069).

1 Antecedentes de hecho
PRIMERO.- Escrito presentado por Teleféonica de Espana, S.A.U.

Con fecha 3 de noviembre de 2010, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
Telefénica de Espana, S.A.U. (en adelante, Telefénica) en el que solicitaba la intervencion
de esta Comision en relacion con el despliegue de una red de comunicaciones electrénicas
por parte del Ayuntamiento de Viladecans. En el solicito de su escrito, Telefonica pedia (i)
que se dictase resolucién en la que se determinase que la actuacion del Ayuntamiento de
Viladecans consistente en el despliegue de una red de fibra éptica podria estar afectando a
la competencia en dicha zona; y (ii) la suspension cautelar del despliegue de la red de fibra
Optica, asi como de la posterior prestacién de servicios de comunicaciones electronicas.

En apoyo de su solicitud, Telefonica senalaba que el Ayuntamiento habia licitado mediante
concurso publico la construccidén de una obra para el despliegue del programa piloto de la
red abierta municipal FTTH en el municipio de Viladecans con el que se pretendia cubrir con
fibra Optica 2.658 unidades inmobiliarias que disponian de infraestructura comdn de
telecomunicaciones (en adelante ICT), por un importe de 823.029,6 euros. El concurso fue
adjudicado el 21 de abril de 2010 a la UTE Elecnor, S.A. y Fibra y Sistemas, S.L. y con
prevision de ejecucion durante 2010.

En particular, Telefénica indicaba que la entidad que explotaria la red era la entidad publica
Gestiéo d’Infraestructures i Projectes Viladecans (en adelante, VIGIP) constituida con el
objeto de gestionar la calidad de proyectos publicos de edificacion y urbanizacion, asi como
obras municipales y proyectos privados con incidencia urbanistica. Dicha entidad también
figura como operador de servicios de comunicaciones electrénicas inscrito ante esta
Comision.
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Segun Telefénica, esta actuacion constituia una ayuda de Estado en el sentido de lo
dispuesto en el articulo 107 TFUE, ya que supone una ventaja para la empresa de titularidad
publica o privada que disfrutase de la explotacién de esta red.

En particular, se consideraba que, en el ambito geografico cubierto por la red desplegada y
conforme a lo previsto en la Orden ITC/2148/2010, de 30 de julio, por el que se aprobaron
las bases para la concesion de ayudas con cargo al Plan Avanza, el municipio de
Viladecans, no se incluia entre los municipios objeto de ayuda publica para la
universalizacion de la banda ancha o para el desarrollo de redes de nueva generacion (en
adelante, NGA).

Por ello, Telefénica invocaba los articulos 8.3 y 8.4 de la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), conforme a los cuales se regulan las condiciones
de explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por las
Administraciones Publicas y se prevé la posible imposicion de condiciones por esta
Comision. Telefénica hacia referencia igualmente a la Circular 1/2010 de esta Comision en
relacion con la intervenciéon de las Administraciones Publicas en aquellos supuestos en los
que no se actua conforme al principio de inversor privado. En concreto, Telefénica
consideraba que la financiaciéon publica de la red distorsionaba las condiciones de
competencia del mercado, y el Ayuntamiento de Viladecans no habia demostrado que
existiera un déficit de competencia para el despliegue de redes NGA.

En apoyo de la solicitud de suspension cautelar del despliegue de la red, Telefénica se
referia a la existencia de buen derecho consistente en la ilegalidad de la actividad objeto de
denuncia, en la ausencia de perjuicio para el interés publico, la ausencia de perjuicios a
tercero y la causacion de perjuicios a Telefénica en ausencia de dicha suspensién, en la
medida en que resultaria dificil la desinstalaciéon de la red o la finalizacién de los servicios
FTTH.

SEGUNDO.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento

Mediante acto del Secretario de 30 de noviembre de 2010, se acordd iniciar el procedimiento
para examinar el contenido de la denuncia, conforme a lo previsto en el articulo 8.4 de la
LGTel, en relacion con el articulo 4.1 del Real Decreto 424/2005, de 15 de abiril, por el que
se aprueba el reglamento sobre condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios (en
adelante, el Reglamento del Servicio Universal). Dicho acuerdo de inicio se notificd al
Ayuntamiento de Viladecans, a VIGIP y a Telefénica.

TERCERO.- Escrito de VIGIP

Con fecha 14 de diciembre de 2010, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
VIGIP en el que se incluian algunos detalles del plan de negocio (el “Plan de Negocio”)
relativo al proyecto de despliegue y explotacion de la red de fibra 6ptica del Ayuntamiento de
Viladecans (en adelante, el “Proyecto”). También se notificaba la intencién de VIGIP de
ampliar las actividades para las cuales figuraba como operador en el Registro de
Operadores de esta Comision.

CUARTO.- Requerimiento de informacién formulado a VIGIP

Con fecha 13 de enero de 2011, se notificd al Ayuntamiento de Viladecans y a VIGIP un
requerimiento de informacién del Secretario de esta Comision, en el que se solicitaba que se
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proporcionase informacion (i) sobre las redes y servicios objeto del Proyecto; (ii) sobre el
Plan de Negocio (en formato electrénico); (iii) sobre los analisis realizados en relacién con el
despliegue de banda ancha en el municipio de Viladecans; (iv) sobre la relacion entre VIGIP
y el Ayuntamiento; y (v) sobre los fondos publicos utilizados en el Proyecto.

QUINTO.- Respuesta al requerimiento de informacion de VIGIP

Con fecha 24 de enero de 2011, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
VIGIP en el que se daba respuesta al requerimiento de informacion de 29 de diciembre de
2010 realizado por el Secretario de esta Comision.

SEXTO.- Informe de audiencia

Con fecha 12 de abril de 2011 fue notificado el informe de los Servicios de esta Comision al
Ayuntamiento de Viladecans, a VIGIP y a Telefénica.

SEPTIMO.-Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 24 de abril de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de Telefénica en relacion con el informe de audiencia de los Servicios de esta
Comision.

OCTAVO.- Escrito de alegaciones de VIGIP

Con fecha 26 de abril de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de VIGIP en relacion con el informe de audiencia de los Servicios de esta
Comision.

Telefénica presentd igualmente un escrito posterior de alegaciones con fecha 1 de
septiembre de 2011.

NOVENO.- Escrito de alegaciones de VIGIP

Con fecha 14 de septiembre de 2011, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito
de VIGIP en el que se proporcionaban datos respecto al Plan de Negocio inicialmente
presentado detallando la proporcion de cada servicio prestado (acceso indirecto y fibra
oscura), asi como estimaciones sobre la penetracion alcanzada desde que se inici6 la
actividad de VIGIP en relacion con sus clientes.

DECIMO.- Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 6 de octubre de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones de Telefonica en relacién con la oferta mayorista de servicios de VIGIP y su
efecto sobre la competencia.

UNDECIMO.- Segundo informe de audiencia

Con fechas 22 y 29 de diciembre de 2011 fue notificado el segundo informe de audiencia
remitido por los Servicios de esta Comision a VIGIP, al Ayuntamiento de Viladecans y a
Telefénica. Igualmente, con fecha 4 de enero se notificd a otros operadores interesados
dicho documento en una version no confidencial con el objeto de que pudieran presentarse
alegaciones.

MTZ 2010/2069 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D Pagina 3 de 38



D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DUODECIMO.- Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 13 de enero de 2012 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
Telefénica en relacion con el segundo informe de los Servicios de esta Comision.

DECIMOTERCERO.-Escrito de alegaciones de VIGIP

Con fecha 18 de enero de 2012 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
VIGIP en relacion con el segundo informe de los Servicios de esta Comision.

DECIMOCUARTO.- Escrito de alegaciones de Orange

Con fecha 19 de enero de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
France Télécom Espafia, S.A. (en adelante, Orange) en relacion con el segundo informe de
los Servicios de esta Comision.

DECIMOQUINTO.- Escrito de alegaciones de ONO

Con fecha 20 de enero de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
Cableuropa, S.A.U. (en adelante, ONO) en relacion con el segundo informe de los Servicios
de esta Comision.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes

2 Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

El articulo 48.3 de la LGTel determina cual es el objeto que tiene este organismo publico
que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los conflictos que se produzcan entre
los operadores:

“La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el establecimiento y
supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los
mercados de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en los mercados de los
servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su normativa reguladora y en el apartado
1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible, la resolucién de
los conflictos entre los operadores y, en su caso, el gjercicio como 6rgano arbitral de las
controversias entre los mismos”.

Para el cumplimiento de su objeto, el articulo 48.4.e) de la LGTel atribuye a esta Comision la
facultad de “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del
servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, la
interconexion de las redes y la explotacion de red en condiciones de red abierta, y la politica
de precios y comercializacion por los prestadores de servicio”.

La LGTel, en el apartado 4 del mismo articulo 48, atribuye igualmente a esta Comisién
determinadas funciones, ademas de disponer de cualesquiera otras que legal o
reglamentariamente se le atribuyan o le encomienden el Gobierno o el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, segun el articulo 48.4.m) de la citada LGTel.
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Conforme al articulo 8.4 de la LGTel “la explotacién de redes o la prestacién de servicios de
comunicaciones electrénicas por las Administraciones Publicas, directamente o a través de
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, se ajustara a lo dispuesto en esta
ley y sus normas de desarrollo y se realizara con la debida separacion de cuentas y con
arreglo a los principios de neutralidad, transparencia y no discriminaciéon. La Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer condiciones especiales que garanticen
la no distorsién de la libre competencia’.

En desarrollo de la prevision anterior, el articulo 4.1 del Reglamento del Servicio Universal
dispone que: “Conforme al articulo 8.4 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, en la explotacion de redes o servicios de comunicaciones electrénicas
por las Administraciones publicas con contraprestacion econdémica seran de aplicacion las
condiciones impuestas, en su caso, por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
para garantizar la libre competencia”.

Igualmente, conforme a lo previsto en la Circular 1/2010 de esta Comisién, las
Administraciones publicas que tengan intencién de explotar redes o prestar servicios de
comunicaciones electronicas deben cumplir con las siguientes previsiones:

(i) En aquellos casos en los que la Administracion publica vaya a actuar conforme al
criterio de inversor privado de mercado, debera remitirse un plan de negocio con
informacion detallada del dimensionamiento de la red y/o servicio, los ingresos y
costes previstos y fuentes de financiacion (articulo 5.4).

(i) Si la explotacién de la red o la prestacién de los servicios no se ajusta al principio de
inversor privado pero se realiza conforme a las modalidades previstas en el anexo de
la Circular, se presupone que no afectara a la competencia y en tal caso no resulta
necesario comunicar informaciéon detallada, sino manifestar que el servicio se incluye
entre los previstos en el anexo (articulo 11 y anexo).

(iii) Si con caracter transitorio y cumpliéndose el criterio de inversor privado, la
Administracion publica fuera a explotar una red o prestar un servicio de forma
gratuita o a cambio de una contraprestacion inferior al coste, debera comunicarlo a
esta Comision a fin de que se determine el plazo durante el cual podra realizarse
dicha explotacién y las condiciones a las que queda sujeta dicha actividad (articulo
8).

(iv) En los supuestos en los que la Administracién publica no vaya a actuar conforme al
principio del inversor privado en una economia de mercado, por un lado debera
comunicarse el proyecto a la Comision Europea, salvo en el supuesto en que no
exista Ayuda de Estado conforme a lo previsto en la legislacion comunitaria aplicable
(articulo 9).

Por otro lado, y previamente a la notificacion a la Comision Europea, o antes de
comenzar a prestar los servicios en el supuesto de que dicha notificacién no fuera
necesaria, la Administracién debera comunicar los detalles del proyecto a esta
Comision para determinar si procede la imposicion de condiciones conforme al
articulo 8.4 de la LGTel (articulo 10). Entre los detalles de la comunicaciéon se
incluyen (a) las condiciones técnicas de la red o la prestacion del servicio; (b) el
ambito de cobertura del servicio o de la red (indicando quién presta servicios
analogos en las zonas afectadas, con un mapa detallado); (c) los requisitos que se
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establezcan por la Administracién para ser beneficiario del servicio; (d) plan de
negocio (que incluye, entre otros, los ingresos previstos y las fuentes de
financiacion); (e) una memoria de competencia en la que se incluya un juicio de
ponderacién acerca de si la medida esta justificada y resulta proporcional al fin que
se pretende conseguir teniendo en cuenta su posible incidencia sobre la
competencia; (f) los resultados de la consulta publica (preceptiva) para recabar las
opiniones del sector sobre dicho proyecto.

SEGUNDO.- Objeto del procedimiento

El objeto del procedimiento es el de determinar si la actuacion de VIGIP y en ultima instancia
del Ayuntamiento de Viladecans (del que VIGIP depende) en relacion con el Proyecto
cumple con el principio de inversor privado o si es susceptible de distorsionar la
competencia, examinando la procedencia de la aplicacion de medidas de conformidad con lo
dispuesto en la LGTel, en particular de su articulo 8.4, y su normativa de desarrollo,
concretamente la Circular 1/2010 de esta Comision.

TERCERO.- Descripcion de las actividades de VIGIP

VIGIP es una entidad bajo la forma de sociedad mercantil municipal, a su vez filial de la
sociedad privada municipal Viladecans Mediterrania, S.A. (VIMED). A esta ultima entidad, la
Junta de Gobierno local del Ayuntamiento de Viladecans le habia encargado con fecha 16
de junio de 2008 la “valorizacion de la red de telecomunicaciones de banda ancha, el
fomento de medidas de extension de la conexion con troncales, pudiendo llegar a acuerdos
con terceros interesados a estos efectos, asi como el estudio de un modelo de negocio de la
red”.

Con fecha 10 de noviembre de 2008, la sociedad VIMED firmé un acuerdo con VIGIP en el
que encargaba a esta ultima la promocién y administracién de la red ciudadana de banda
ancha, y para ello el fomento de las medidas de extensién de la conexion con las troncales,
pudiendo llegar a acuerdos con terceros interesados a estos efectos, asi como la realizacion
de un estudio del modelo de negocio de valoracién de la red que se presentaria antes del 31
de diciembre de 2008.

En consonancia con lo expuesto, queda acreditado que VIGIP se encuentra controlada en
ultima instancia por el Ayuntamiento de Viladecans, el cual ejerce una influencia
determinante sobre dicha entidad en razén de la propiedad de las acciones de la misma. Por
tanto, queda sujeta a las previsiones aplicables a las Administraciones Publicas previstas en
la LGTel y su normativa de desarrollo.

A dia de hoy, VIGIP figura como operador inscrito en el Registro de Operadores de esta
Comision, en cumplimiento del articulo 6.2 de la LGTel, para los siguientes servicios:

- Explotacién de una red publica de comunicaciones electrénicas basada en la utilizacion
del dominio publico radioeléctrico a través de frecuencias de uso comun.

- Explotacion de una red publica fija de comunicaciones electronicas (fibra 6ptica).

- Prestacion del servicio de comunicaciones electronicas de proveedor de acceso a
Internet.
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CUARTO.- Descripcion de la red y los servicios objeto del Proyecto

Con fecha 22 de febrero de 2010, se publicé un anuncio del Ayuntamiento de Viladecans en
relacion con la licitacion de un contrato de obra para la redaccion y ejecucién de un
programa piloto de una red de fibra FTTH de acceso en dicho municipio. La cuantia del
contrato ascendia a 823.029,6 euros y se tramité a través del procedimiento de urgencia. El
despliegue de la red se circunscribia a las zonas de Campreciés, Gabrielistes y Sales de
dicho municipio, con el objetivo de llegar hasta el hogar de los residentes en dichas zonas,
unas 2.500 viviendas aproximadamente. Dicha actuacién se financiaria por medio de fondos
publicos creados por el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local, tal y como se
indicaba en la convocatoria.

Con fecha 22 de abril de 2010, se publicé el anuncio de adjudicacién definitiva a favor de la
UTE Elecnor, S.A. y Fibra y Sistemas, S.L., por un importe total de 798.338,71 euros
(688.223,03 euros+16% IVA). El periodo de ejecucién del contrato previsto era de 120 dias
laborables.

Posteriormente a la ejecucion de la obra, el gestor de la infraestructura (VIGIP), como
consecuencia del acuerdo firmado con VIMED, se encargaria de explotar la red mediante la
prestaciéon de los siguientes servicios:

- Alquiler de fibra oscura, es decir, reventa de capacidad de los cables pasados por los
conductos del operador.

- Acceso mayorista a banda ancha, es decir, conectividad entre el punto de interconexion
con los operadores que prestan servicios y el punto de terminacion de cada usuario. El
servicio se ofrece en dos modalidades, 50 Mbps y 100 Mbps.

- Con caracter accesorio, VIGIP ofreceria también servicios de coubicacion (alquiler de
espacio) e interconexion a dicha red FTTH.

Segun puntualizaba VIGIP en su respuesta al requerimiento de informacion realizado por
esta Comision, la red es abierta y de caracter neutro, y puede ser utilizada por cualquier
operador que solicite servicios a VIGIP en igualdad de condiciones. Por su parte, la oferta de
servicios minoristas constituye una responsabilidad exclusiva de los operadores de
comunicaciones electronicas clientes de VIGIP, ya que dicha entidad presta Uunicamente
servicios de caracter mayorista.

A dia de hoy la infraestructura se ha finalizado y VIGIP ha concluido dos acuerdos con los
operadores Adamo y Orange, a quienes presta servicios mayoristas'. Dichos operadores
ofrecen a su vez servicios minoristas a los clientes finales en el municipio de Viladecans.

QUINTO.- Normativa relevante en el presente caso

Segun Telefonica, la intervencion del Ayuntamiento de Viladecans constituye una Ayuda de
Estado conforme a lo previsto en el articulo 107 TFUE. En apoyo de su afirmacion,
Telefonica hace referencia a la recepciéon de ayudas publicas relativas al Fondo Estatal para
la Empleo y la Sostenibilidad Local (en adelante, el Fondo de Sostenibilidad Local) para el

' Los términos del acuerdo marco concluido entre VIGIP y France Télecom concretan las acciones conjuntas que se realizarian
para la implementacioén y ejecucion de la prueba piloto de FTTH, [CONFIDENCIAL]
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despliegue de la red en cuestion. Segun Telefénica, el municipio no podria realizar el
Proyecto teniendo en cuenta lo previsto en la convocatoria de ayudas con cargo al Plan
Avanza Nuevas Infraestructuras de 20102 (en adelante, Plan Avanza).

Al respecto cabe indicar que la convocatoria de ayuda del Plan Avanza prevé subvencionar
dos lineas de actuacion, una para la universalizacion de la banda ancha de velocidad
basica, con una velocidad de bajada de al menos 1 Mbps (linea A) y otra para el impulso al
desarrollo de la banda ancha de muy alta velocidad, redes NGA con velocidades de bajada
superiores a 50 Mbps (linea B). En el anexo B en el que se listan los municipios excluidos de
la linea B del Plan Avanza disponible en la pagina web del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio?, se encuentra el municipio de Viladecans. Con independencia de lo anterior, cabe
tener en cuenta que la convocatoria del Plan Avanza tiene una aplicacion temporal que
abarca entre el 6 de agosto y el 31 de diciembre de 2011, varios meses después de que se
licitase el despliegue de la red en febrero de 2010.

Con caracter general, debe observarse que el Fondo de Sostenibilidad Local, previsto en el
Real Decreto Ley 13/2009, de 26 de octubre, dio lugar a la aprobacion de una subvencién
publica para un programa piloto de la red municipal de fibra 6ptica FTTH en el municipio de
Viladecans con fecha 29 de enero de 20104, que coincide con el Proyecto. Tal y como se
prevé en el articulo 5 del Real Decreto Ley 13/2009, “la correcta aplicacion de los recursos
del Fondo a los fines previstos en el articulo 1 estara sometida a control por parte de la
Intervenciéon General de la Administracion del Estado”. Por este motivo, la financiabilidad de
dicho Proyecto con arreglo a las condiciones del Fondo de Sostenibilidad Local y su
compatibilidad con otros programas de ayuda (como el Plan Avanza) conforme a la
normativa de subvenciones resulta ajena al objeto del presente expediente..

Esta Comision no determina la compatibilidad de un proyecto de ayuda conforme a lo
previsto en el TFUE (ya que esta cuestion la realiza la Comisién Europea), aunque si le
corresponde aplicar la Circular 1/2010 de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, por la que se regulan las condiciones de explotaciéon de redes y la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por las Administraciones Publicas
(en adelante, la “Circular”). Entre sus objetivos se encuentra el de clarificar, en relacion con
el articulo 8.4 de la LGTel, los escenarios en los que se desenvuelven las Administraciones
Publicas en el ambito de la explotacién de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

Con fecha 9 de agosto de 2010, se publicé en el BOE la Circular, y su entrada en vigor se
produjo al dia siguiente, el 10 de agosto de 2010. Esta Circular contiene dos disposiciones
transitorias aplicables a proyectos de explotaciéon de redes por Administraciones Publicas
anteriores a su entrada en vigor. Conforme a la disposicién transitoria primera, “en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor, las Administraciones Publicas inscritas como
explotadores de redes o prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles al publico que actien con sujecién al principio del inversor privado en
una economia de mercado deberan remitir la informacion sefialada en el articulo Quinto,
apartado 4 de esta Circular’. (la negrita es nuestra)

2 Orden ITC/2148/2010, de 30 de julio, por la que se aprueban las bases para la concesion de ayudas con cargo al programa
AVANZA Nuevas Infraestructuras de Telecomunicaciones, dentro de la accién estratégica de telecomunicaciones y sociedad
de la informacioén del plan nacional de investigacion cientifica, desarrollo e innovacion tecnoldgica, 2008-2011 y se efectua la
convocatoria correspondiente al ejercicio de 2010 (BOE num. 189 de 5/8/2010).

Shttp://www.mityc.es/telecomunicaciones/es-ES/Participacion/cerradas/Documents/Linea_b%20municipios_excluidos.pdf

4 https://ssweb.mpt.es/infofondo2010/info_ciudadanos/listado_detalles_ciudadanos.php
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Segun dispone el articulo 5.4 de la Circular “la Administraciéon debera remitir a la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones un plan de negocio que contenga informacion
detallada, entre otros, del dimensionamiento de la red y/o servicio, los ingresos y costes
previstos y fuentes de financiacion”.

El Ayuntamiento de Viladecans cumplié con dicha Disposicion Transitoria y presenté detalles
del Plan de Negocio con fechas 14 de diciembre de 2010 y 24 de enero de 2011, con las
previsiones de rentabilidad correspondientes. De manera reiterada tanto el Ayuntamiento de
Viladecans y VIGIP han venido a considerar que cumplen con el criterio de inversor privado
en una economia de mercado y se han limitado a aportar informacion en apoyo de esta
hipétesis.

En el presente caso, ademas resulta de aplicacién lo previsto en el articulo 5 y siguientes de
la Circular. En efecto, aunque las condiciones de despliegue de la red se determinaron y
licitaron con caracter previo a la entrada en vigor de la Circular, sus disposiciones resultan
aplicables a efectos de verificar si la globalidad del Proyecto es conforme a dicho principio
(de hecho, el Plan de Negocio considera la globalidad del Proyecto a la hora de justificar su
rentabilidad).

Conforme a la Circular, se entiende por principio de inversor privado aquél que “realiza una
actividad economica de acuerdo con los paréametros de cualquier operador con intereses
comerciales, financiando su actividad en condiciones de mercado de forma que los ingresos
superen los costes en los que se incurre para su prestacion, incluyendo el beneficio de su
actividad’.

En particular, se tiene en cuenta (i) si la actividad esta orientada a la obtenciéon de un
rendimiento positivo que cubra los gastos, y para ello se comprueba si se tiene un plan de
negocio soélido, coherente y con hipétesis plausibles; (ii) si el proyecto de caja genera un
flujo positivo en términos netos durante el periodo relevante. También resulta necesario
examinar la presencia de inversores privados en un porcentaje significativo del capital y las
condiciones de riesgo que asume dicho inversor.

En el supuesto de que no se cumpla el principio de inversor privado (hipotesis que VIGIP
rechaza en el marco del presente expediente), debe examinarse la afectacién a la
competencia y la posible aplicacion de medidas que puedan neutralizar las posibles
distorsiones en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 8.4 de la LGTel y en la Circular e
imponer condiciones a tal efecto. Igualmente, la prestacion de servicios por las
Administraciones Publicas se realizara con la debida separacion de cuentas y con arreglo a
los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion.

SEXTO.- Examen de la aplicacion del principio de inversor privado en relacién con el
Plan de Negocio presentado por VIGIP respecto al Proyecto

En linea con lo expuesto en el Fundamento de Derecho anterior, la cuestion fundamental
que se suscita en este expediente radica en determinar si la actuacién de VIGIP en relaciéon
con el Proyecto de despliegue y explotacion de la red FTTH descrito anteriormente se ajusta
al principio de inversor privado, de conformidad con lo dispuesto en la LGTel y la Circular.

MTZ 2010/2069 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D Pagina 9 de 38



S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Resumidamente y sin perjuicio del detalle respecto a los diferentes apartados del Plan de
Negocio que se examinan a continuacion, VIGIP aporta una valoracién del mismo a través
del descuento de los flujos de caja anuales proyectados en dicho plan. Para la estimacion de
los flujos de caja anuales, VIGIP parte del resultado operativo antes de amortizaciones e
impuestos (EBITDA) y lo corrige mediante una estimacién de la variacién del capital
circulante, los impuestos y las inversiones a realizar en el horizonte de planificacion. Las
cifras de los flujos de caja operativos (FCO) anuales son descontados a una tasa uniforme
del [CONFIDENCIAL] durante un periodo planificado de 20 afos, obteniendo un Valor Actual
Neto (VAN) de la inversion realizada de [CONFIDENCIAL], y realizando un célculo de tasa
interna de retorno (TIR) del [CONFIDENCIAL]. En estas condiciones, el VAN del Proyecto
resulta positivo a partir del afio [CONFIDENCIAL]JS.

En los siguientes apartados se describen y examinan detalladamente los principales
aspectos del Plan de Negocio a efectos de verificar la orientacion del Proyecto a la
obtencién de una rentabilidad positiva, y de concluir si el Proyecto es susceptible de generar
un flujo de caja positivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.2 de la Circular.

Detalles del Plan de Negocio
En lo relativo al Plan de Negocio del Proyecto, se examinan las siguientes cuestiones:

(i) Analisis de ingresos, en el que se examinan la verosimilitud de las previsiones de
demanda y los precios de los servicios del Proyecto;

(i) El analisis de las inversiones y costes del Proyecto, tomando como referencia los
valores de inversion por hogar pasado utilizados y comparandolos con los datos de
esta Comision, de otras autoridades regulatorias y de la Comision Europea®;

(iii) El analisis del método utilizado para determinar la rentabilidad del Proyecto, que es
el del descuento de los flujos de caja;

(iv) El andlisis de sensibilidad de las estimaciones planteadas por el Proyecto a
posibles variaciones del plan previstas por VIGIP. Para examinar las hipdtesis, la
referencia de datos de mercado que se han tenido en cuenta son los que obran en
poder de esta Comisién, asi como los de la consultora Isdefe en el “Informe final
sobre los resultados del modelo de despliegue de redes FTTH/GPON en Espafia’™
(en adelante, el “Informe FTTH”).

(i) Analisis de ingresos: previsiones de demanda y precios

Con caracter previo, antes de comenzar el analisis del Plan de Negocio, debe tenerse en
cuenta que la afirmacion de VIGIP indicando que “el modelo de negocio de VIGIP es distinto
al de un operador de comunicaciones electronicas” en tanto que VIGIP es un operador que
actua a nivel mayorista resulta paraddjica e incluso podria pensarse que contradictoria con
las alegaciones que realiza sobre el cumplimiento del principio de inversor privado. Sin

5 [CONFIDENCIAL]

6 Decision de la Comisiéon Europea de fecha 11 de diciembre de 2007 (C 53/2006) (CityNet Amsterdam) y decision de 19 de
julio de 2006 (C 35/2005) (Appingedam).

7 http://www.cmt.es/es/documentacion_de_referencia/redes nueva_generacion/anexos/Informe_final HE 1 2008 09 MDF.pdf
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perjuicio de lo anterior, se examinan en los siguientes apartados las proyecciones estimadas
de VIGIP en relaciéon con el Plan de Negocio del Proyecto.

Las previsiones de penetracion y cuota de mercado se resumen en el siguiente cuadro:

[CONFIDENCIAL]
Penetracion

Para estimar la penetracion de los servicios de banda ancha que ofrece, VIGIP ha utilizado
los siguientes datos reales:

e Penetracion de Banda Ancha 2009 en Barcelona (lineas/100 hab.) = 25,20%
e Personas/hogar en Viladecans (2009) = 2,64
e Penetracion Banda Ancha Viladecans (2009) = 66,56%

Para estimar la evolucién de la penetracién, se ha asumido un crecimiento en el numero de
lineas de banda ancha por habitante de entre el [CONFIDENCIAL]. Se asume una tasa de
crecimiento decreciente, es decir, a mayor penetracion, menor tasa de crecimiento
esperada.

Para evaluar la verosimilitud de las previsiones de penetracién, en la siguiente grafica se
presenta la evolucion de la banda ancha en Espafa desde 2003 hasta 2010 y a
continuacion se presentan las previsiones de VIGIP para Viladecans. Se ha dejado espacio
entre ambas series para compensar que Viladecans parte de una penetracion de los
servicios de banda ancha mas elevada que en la media de Espafia.

[CONFIDENCIAL]

La tendencia obtenida resulta razonable. No obstante, debe matizarse que el escenario es
optimista, pues la penetracién de partida en Viladecans es considerablemente elevada, y es
una incognita cudl serd la tasa de crecimiento de la banda ancha con unos valores de
penetracion por hogar del orden del 70-80%. Cabe sefialar que VIGIP espera una
penetracion por hogar del [CONFIDENCIAL] en cinco afos.

Asi, en su escrito de alegaciones VIGIP de 14 de septiembre de 2011 detalla que ha iniciado
la prestacion de servicios el 1 de abril de 2011 y que tras cinco meses de actividad la
penetracion ha alcanzado [CONFIDENCIAL], por encima de la prevision del Plan de Negocio
de [CONFIDENCIAL] contratos con usuarios finales firmados por sus clientes durante dicho
periodo. En su escrito de 18 de enero de 2012 las cifras de penetracion se actualizan hasta
el [CONFIDENCIAL].

Sin perjuicio de que se examinaran las cifras proporcionadas por VIGIP en el apartado
relativo a las cuotas de mercado, se observa con caracter general que el cumplimiento de la
penetracion alcanzado hasta ahora no permite presumir necesariamente que las previsiones
vayan a cumplirse en los términos previstos en el resto del periodo cubierto por el Plan de
Negocio, que abarca un total de cinco afos.

Por ultimo, VIGIP espera llegar a la saturacién del mercado en 2020 con una penetracién
por hogar del [CONFIDENCIAL]. Esta prevision también puede considerarse optimista, pues
realmente no sabemos dénde estara el punto de saturacion de la penetracién de la banda
ancha fija, y ante esta incertidumbre, podria haberse optado por un escenario que ofreciera
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un mayor margen de seguridad, y ello sin perjuicio de que siguiendo las estimaciones del
Informe FTTH la penetracion por habitante en el caso de Viladecans se situaria por debajo
del 40% en el que se considera la saturacion de la penetracion de banda ancha
[CONFIDENCIAL]. Cabe indicar en cualquier caso que el Informe FTTH utiliza la saturacién
de 40% con caracter medio, y que es la propuesta de VIGIP la que se ha tenido en cuenta a
efectos de la revision del Plan de Negocio por parte de esta Comision.

Cuotas de mercado

VIGIP indica que en el municipio de Viladecans existe una situacion de baja competencia.
Actualmente Telefénica dispone a nivel mayorista de una situacion de monopolio
practicamente. Viladecans se integra en una serie de municipios del area del Baix Llobregat
en los cuales no existe presencia del operador de cable (ONO). La central de Telefénica
ubicada en Viladecans se encuentra abierta a otros operadores (entre ellos, Jazztel y
Orange) que prestan servicios minoristas de banda ancha a través del acceso al servicio
mayorista de Telefénica incluido en la Oferta al Bucle de Abonado (OBA).

En estas circunstancias, segun VIGIP, se presentan oportunidades para un inversor privado,
que en otros municipios es captada de forma rentable por el operador de cable. La
existencia de una infraestructura alternativa a la red de pares de cobre de Telefénica puede
atraer una penetracion comercial a nivel mayorista entre el 25% y el 40%, posibilitando la
prestacion a nivel minorista de servicios triple play en un breve plazo de tiempo sin las
limitaciones actualmente existentes en la red de Telefénica, por lo que se prevé captar una
cuota de mercado de operadores interesados en migrar de la red de Telefénica.

VIGIP espera lograr una cuota de mercado de cerca del [CONFIDENCIAL], considerando
también un aumento de la demanda en servicios de banda ancha en el municipio (como se
ha indicado anteriormente). VIGIP no considera comparable la oferta mayorista ofertada
actualmente (desagregacion del bucle de abonado y servicio Gig-ADSL) con la ofrecida por
VIGIP e indica que su oferta se ajusta en la totalidad a la Recomendacion de la UE en
materia de redes NGAS.

Segun indica VIGIP en su escrito de alegaciones de 18 de enero de 2012, se debe tener en
cuenta que en un afo de operacion la cuota de mercado estimada equivale
[CONFIDENCIAL], por lo que segun VIGIP resulta realista considerar que pueda alcanzar la
estimada cuota de [CONFIDENCIAL] en un plazo de cinco afos.

Para examinar la robustez de las previsiones de VIGIP, se tiene en cuenta la situacion
actual en los servicios mayoristas de banda ancha en el municipio, cuyas cuotas se detallan
en la siguiente grafica:

8 Recomendacion de la Comision, de 20 de septiembre de 2010, relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva
generacion (NGA). DOUE L 251 de 25/09/2010 p. 35.
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Cuotas banda ancha en Viladecans
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Si se compara la prevision de cuota de mercado de VIGIP con la situaciéon actual, VIGIP
asume que la mayoria (concretamente, el [CONFIDENCIAL]) de los usuarios mayoristas que
actualmente utilizan la desagregacion del bucle (que actualmente representa el 54% del
total) utilizara los servicios del Proyecto FFTH en un plazo de cinco anos. Para apoyar sus
conclusiones, VIGIP indica que se ha tenido en cuenta la evolucién de la cuota de mercado
de banda ancha de los operadores de cable (aunque el negocio de VIGIP es mayorista, sus
clientes prestaran conexiones de banda ancha minorista, por lo que resulta razonable tener
en cuenta este mercado para determinar la demanda a nivel mayorista).

En relacion con esta cuestion, esta Comisién esta de acuerdo con VIGIP en que su
captaciéon de clientes puede provenir de diferentes operadores, que son los que utilizan
desagregacion de bucle de Telefénica. Actualmente, el desglose de operadores que utilizan
bucle desagregado de Telefénica en el municipio de Viladecans y que constituyen sus
clientes actuales/potenciales es el siguiente:

[CONFIDENCIAL]

El porcentaje de bucles desagregados correspondiente a [CONFIDENCIAL], lo que equivale
a una cuota total en el mercado minorista de banda ancha de Viladecans de un
[CONFIDENCIAL].

Respecto a las estimaciones de VIGIP debe tenerse en cuenta que

(i) la evolucion que VIGIP toma como referencia es la relativa a los municipios
donde el acceso a banda ancha a través de la tecnologia de cable ha resultado
mas rentable. Sin embargo, no en todos los municipios en los que el cable esta
presente puede decirse que se haya obtenido una cuota como la prevista por
VIGIP en su Plan de Negocio [CONFIDENCIAL];

(i) los operadores de cable que han alcanzado una alta cuota de mercado lo han
hecho explotando la ventaja de first mover, permitiendo una oferta de servicios
diferenciada (como por ejemplo friple play a nivel minorista) que el operador
incumbente no ofrecia en ese momento, pero la situacion en el presente caso es
distinta.
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A nivel mayorista hay un oferente (Telefénica) y a nivel minorista hay varios
operadores de servicios de banda ancha (entre ellos, el de Telefonica, que
incluye triple play). Para alcanzar la cuota prevista de [CONFIDENCIAL] se
requeriria que VIGIP absorbiera la demanda de los operadores que representan
[CONFIDENCIAL], lo cual supone un escenario optimista en el que no se han
valorado las posibles reticencias de dichos operadores en relacion con los costes
de cambio.

[CONFIDENCIAL].

Aunque segun VIGIP la cuota de mercado alcanzada a dia de hoy cumple con las hipotesis
en las que se basa el Plan de Negocio y por tanto supone que las estimaciones del Plan de
Negocio resultan ajustadas, esta Comisidn considera que la concurrencia de dos
circunstancias hace preferible considerar el escenario mas conservador y prudente de una
cuota del [CONFIDENCIAL]. Y ello por cuanto que: (i) por una parte, para alcanzar la cuota
de mercado estimada se requeriria que en todo el periodo considerado el crecimiento resulte
sostenido, es decir, que no se produzca ninguna baja por parte de los clientes existentes en
la actualidad y continuen incorporandose nuevos clientes de manera continua; (ii) la cuota
de mercado de VIGIP presupone que [CONFIDENCIAL]. Un escenario mas razonable y
conservador como el considerado por esta Comision lleva a considerar que la penetracion
mas realista por parte de VIGIP sea de [CONFIDENCIAL].

Analisis de los precios

El resumen de los precios por los servicios ofrecidos por VIGIP actualmente es el siguiente®:

Servicio Cuota alta (€) Cuota mensual (€)
Alquiler de fibra oscura de acceso 100 10
Acceso indirecto  Basico: 50 Mbps bajada / 20 Mbps subida 100 14
Estandar: 100 Mbps bajada / 20 Mbps subida 100 15
Premium: 100 Mbps bajada / 100 Mbps subida 100 17

Respecto a la determinacion de su cuantia, VIGIP indica que se realiza conforme a dos
principios, el de las inversiones necesarias para el desarrollo de la red, sus costes de
explotacién y la remuneracion exigida por los accionistas, y la viabilidad econémica de los
precios en el mercado.

Sobre la determinacion del precio del servicio de alquiler de fibra oscura, [CONFIDENCIAL].
En lo relativo al servicio de acceso indirecto, [CONFIDENCIAL].

Respecto a los precios aplicados, algunos operadores como VIGIP u Orange defienden lo
ajustado de los mismos. Otros operadores, como ONO y Telefénica, se muestran en
desacuerdo con el nivel de precio fijado por VIGIP considerandolo excesivamente reducido.

Considerando todas las alegaciones recibidas, se realizan las siguientes observaciones en
relacién con los precios aplicados por VIGIP:

9 VIGIP ofrece también servicios suplementarios (“ancillary services”) de interconexion y coubicacion. No obstante, su peso en
los ingresos totales del servicio es muy reducido (del orden del 3,5%), por lo que no es necesario realizar un analisis especifico
de los precios de estos servicios.
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e No resulta relevante, a diferencia de lo sefalado por VIGIP en su escrito de
alegaciones de 18 de enero de 2012, constatar en qué nivel de precios se situan los
servicios de banda ancha en Espana a nivel minorista con respecto a otros paises de
la UE. Esta circunstancia resulta irrelevante para verificar si VIGIP practica unos
precios acordes con un plan de negocio como el que realizaria un operador en
condiciones de mercado y, en cualquier caso, cabe destacar que los precios de
VIGIP son a nivel mayorista y que ademas dicho operador no se encuentra
verticalmente integrado, lo que confirma la falta de relevancia de la comparativa de
precios aportada entre Espafia y otros paises comunitarios.

e Tampoco afecta al andlisis cuantitativo de los precios el caracter abierto y neutral de
la red, a diferencia de lo indicado por Orange.

¢ VIGIP insiste en que se han tomado como referencia otras operaciones de inversion
por parte de operadores de infraestructuras en otras zonas, citandose como
referencia la realizada por UFINET en Vicalvaro (Madrid). Sin embargo, ademas de
que no existe ninguna indicacion de los precios de los servicios a nivel mayorista
(unicamente se ofertan servicios minoristas por parte de Orange, respecto a los que
Telefénica en su escrito de 6 de octubre de 2011 indica se ofrecen o se han ofrecido
a un precio de 44,95 euros mensuales empaquetados con llamadas vy television con
un compromiso de permanencia de 18 meses), debe tenerse en cuenta que, tal y
como ha alegado Telefénica en su escrito de octubre de 2011, en todos estos
proyectos participan inversores privados, circunstancia que no concurre en el
presente caso. El mismo razonamiento cabe aplicar a las alegaciones de Orange en
relacion con los diversos proyectos de fibra desplegados en Espaia.

e Respecto a la cuantia como tal, cabe considerar que los precios de los servicios son
muy reducidos si se tiene en cuenta que son servicios mayoristas ofrecidos sobre
una red de fibra FTTH y se comparan con los precios de la regulacién de la CMT
para la desagregacion del bucle de abonado (7,79 euros/mes por el par
completamente desagregado)’® y con los precios del servicio mayorista de acceso
indirecto (las modalidades de 30 Mbit/s sin garantias cuestan unos 20 euros al mes
en el servicio GigADSL), ambos prestados sobre redes de cobre.

Y ello resulta particularmente ilustrativo si se tiene en cuenta que por una parte las
ofertas reguladas se fijan con arreglo al principio de orientacion a costes de un
operador histérico como es Telefénica, motivo que lleva a suponer que la estructura
de costes de un nuevo operador en el mercado que desarrolla infraestructura propia
afronta costes significativamente superiores (y ello aunque se trate de una zona
dotada de infraestructuras y canalizaciones de telecomunicaciones desarrollados en
el momento de la urbanizacién, como argumenta VIGIP). Y por otra parte, los precios
regulados aplican para redes cuya capacidad de transmision resulta notoriamente
inferior a la del Proyecto (50 y 100 Mbps frente al maximo de 30 Mbps regulados).

Aunque ONO considera que la comparacion con el servicio Gigadsl no resulta exacta
ya que el operador soporta un coste adicional (el del coste mayorista del servicio
AMLT si quiere ofrecer un servicio de telefonia tradicional), lo cierto es que las
observaciones de ONO no hacen sino confirmar el bajo nivel de los precios de los
servicios aplicados por VIGIP.

0 Si se tiene en cuenta la modificacion resultante de la Resoluciéon de esta Comision de 8 de abril de 2011 el precio asciende
por dicho servicio a 8,32 euros, tal y como indica Telefénica en su escrito de 6 de octubre de 2011.
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e Igual conclusidon sobre el bajo nivel de precios se alcanza considerando los precios
del caso del proyecto de fibra optica de Citynet'" en la ciudad de Amsterdam, de
caracteristicas similares a las del Proyecto.

El regulador holandés OPTA optd por establecer con caracter mensual precios que
oscilan entre 14,5 y 17,5 euros. A ello debera sumarse la cuota de colocacién en un
PoP seria de 500 euros y la de backhaul para conectar el PoP de area con un punto
mas central 600 euros. Finalmente el alta para conectar a un usuario de fibra esta en
100 euros, y la del establecimiento de un PoP de 3.000 euros.

e Algunos operadores, como ONO y Orange'?, parten de la propuesta de precios para
el servicio NEBA realizada por Telefénica, si bien los resultados obtenidos resultan
ciertamente divergentes. Mientras que Orange llega a un resultado de costes de
desagregacion de fibra de [CONFIDENCIAL], ONO concluye que en el presente caso
procede estimar una cuota mensual de ["*CONFIDENCIAL].

Tanto los calculos realizados por ONO como las valoraciones de Orange son
estimaciones a partir de la valoracién de Telefénica para el servicio NEBA (que en
modo alguno puede considerarse vinculante para esta Comision) sobre la que ambos
realizan los ajustes que consideran procedentes. Sin entrar en una valoraciéon
detallada sobre lo acertado de los calculos, basta observar que Orange incluye la
detraccion de la cuota de acceso indirecto a pesar de que no procederia en el
presente caso, y tampoco incluye una cuota de alta inicial. Por otro lado, el
componente de trafico que incorpora ONO no tendria por qué computar en el
presente caso, ya que VIGIP no transporta la sefial a los hogares sino a la central.

Por tanto, tampoco los precios propuestos por ONO y Orange resultan plenamente
trasladables al presente caso.

¢ Aunque segun VIGIP, los precios ofrecidos son reducidos porque su inversion por
hogar también lo es, VIGIP se basa en una asuncion de costes de inversién
notablemente inferior a las referencias utilizadas por esta Comision y otros
reguladores europeos, por lo que la justificacion del nivel de precios previstos resulta
insuficientes.

De hecho, el caso de la red de fibra éptica desplegada por Citynet sirve como
referencia ya que sus condiciones de red son idénticas al requerirse en ambos casos
que los operadores que se conecten a ella aporten el transporte hasta el municipio.

Segun Orange, existe un estudio de Wik para ECTA en el que se reflejan costes de
desagregacion de fibra de 8,37 euros mensuales, considerando Viladecans como
zona densamente poblada. Sin embargo, con independencia de otras
consideraciones, la zona que se toma como referencia parte de la premisa de un
potencial de clientes sensiblemente superior al contemplado en el Proyecto, por lo
que tampoco desvirtua la referencia de Citynet utilizada por esta Comision.

e Por otro lado, el precio ofertado a nivel minorista para servicios de acceso a internet
mediante banda ancha soportados por redes NGA por otros operadores en nuestro
pais resulta muy superior. Por ejemplo, ONO promociona un servicio de 100 Mbps

" http://www.opta.nl/nl/download/publicatie/?id=2812
2 Las alegaciones de caracter mas general de ambos operadores se examinan mas adelante.

3 En el mismo sentido algunos estudios realizados establecen escenarios de precios bastante mas altos, casi el doble, que los
considerados por VIGIP en su Plan de Negocio
(http://www.mityc.es/Publicaciones/Publicacionesperiodicas/Economialndustrial/RevistaEconomialndustrial/377/34.pdf).
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ofrecido conjuntamente con el telefénico que se oferta durante un primer periodo
promocional por 45,9 euros y transcurrido éste por 65,9 euros, sin contar con el alta
de linea, que representa 15 euros mensuales adicionales. A ello se suman los datos
de la OCDE, que situan el nivel medio de precio en Espana para servicios de banda
ancha con una velocidad superior a 45 Mbps (lo que supone que se soportan a
través de redes NGA) en torno a 88 euros (excluida el alta de linea)'.

Telefénica también ofrece servicios empaquetados en las zonas en las que se ha
desplegado fibra. Concretamente, se ofrecen servicios empaquetados de voz vy
acceso a internet a velocidad de 50 Mbps por una cuota promocional de 43,87 euros
(incluida la cuota de linea) durante seis meses y 54,87 euros después.
Empaquetados ambos con el servicio de televisidon, el precio durante el periodo
promocional asciende a 64,77 euros (incluida la cuota de linea) y posteriormente a
75,77 euros. Ninguno de los servicios ofertados tiene compromiso de permanencia’®.

e Adamo ofrece un servicio de acceso a internet con una capacidad de 100 Mbps
empaquetado con el servicio de servicio telefonico de voz en Viladecans por un
precio de 16,95 euros mensuales durante el periodo promocional inicial (entre el 5 de
octubre y el 31 de diciembre de 2011) (sin cuota de linea) y de 35 euros mensuales
después, empaquetado con el servicio de voz (sin IVA) e incluida la cuota de alta de
linea'®. Por su parte, Orange ofrece un servicio de banda ancha empaquetado con
television y servicios de voz fija por un precio de 30,95 euros para un servicio con
velocidad 100 Mbps segun informa Telefénica a un precio de 44,95 euros (con cuota
de conexioén incluida), con un compromiso de permanencia de 18 meses'’. Estas
ofertas de servicios soportados sobre una red NGA son posibles gracias a los
precios mayoristas ofrecidos por VIGIP a sus clientes.

En definitiva, los precios de los servicios mayoristas de VIGIP resultan reducidos en
comparacion con las referencias de precios mayoristas de servicios de banda ancha
tradicional y con las escasas referencias de precios mayoristas NGA (como pueden ser los
precios mayoristas de Citynet). Tales precios mayoristas permiten a operadores minoristas
como Adamo prestar servicios soportados sobre redes NGA a precios de banda ancha
tradicional, por lo que el mercado de banda ancha tradicional se ve directamente afectado
por el proyecto del Ayuntamiento de Viladecans.

A efectos del presente analisis, se parte de los precios aplicados por VIGIP y de las demas
hipétesis del Plan de Negocio (en algunos casos ajustadas por esta Comisién) para
confirmar si con los precios propuestos en el caso concreto se cumpliria el principio de
inversor privado en una economia de mercado. En caso negativo, y teniendo en cuenta que
la conclusion respecto a los precios mayoristas de VIGIP apunta a su bajo nivel, se
valoraran las medidas para neutralizar la afectacion a la competencia, incluida la posibilidad
de un posible ajuste al alza de los mismos.

El andlisis de las inversiones y costes'®

4 hitp://www.oecd.org/document/54/0,3746,en_2649 34225 38690102_1_1_1_1,00.html

5 Mas informacién en
https://www.movistar.es/on/pub/servicios/onTOEntrada/0,,entrada%2Btrio_futura%2Bv_segmento%2BAHOG%2Bv_idioma%2B
es%2Bmenu_cab_sup%2Btelevision%2BambitoAcceso%2Bpub,00.html?v_segmento=AHOG&uri=/on/io/es/trio-
futura/tarifas.html&v_idioma=es

6 Mas informacion disponible en www.adamo.es.

7 Mas informacion disponible en www.orange.es

8 Segun indica VIGIP, el 15% del total de los costes e inversiones en el Plan de Negocio corresponden a servicios que se
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Sin perjuicio de las observaciones que se realizan en el presente apartado en relacion con el
detalle de las inversiones y costes, en el que se indican los motivos por los que las
estimaciones del Plan de Negocio resultan reducidas, esta Comision ha partido de las cifras
proporcionadas por VIGIP en ejecucion del Plan de Negocio a la hora de examinar si y en
qué condiciones dicho Plan de Negocio cumpliria con el requisito de inversor privado en una
economia de mercado. En este sentido, destaca que segun VIGIP los costes reales
descienden respecto a los previstos en el Plan de Negocio.

Inversiones

El total de las inversiones incluye [CONFIDENCIAL] Su cuantia real se detalla en el
siguiente cuadro:

Inversion total prevista 688.422 €

Hogares pasados 2.573"
Inversion/hogar pasado 267 €
Hogares conectados (afio 10) 1.206
Inversion/hogar conectado 570 €

La cifra de 570 euros prevista inicialmente por hogar se contrasta con las utilizadas por esta
Comision y otras entidades regulatorias nacionales y por la Comisiéon Europea.

Asi, la autoridad regulatoria holandesa OPTA, en su documento de diciembre de 2008
“Policy rules tariff regulation for unbundled fibre Access?°” menciona la cifra de 1.000 euros
por hogar conectado. Mas recientemente, en el “Commission staff working document
accompanying the Commission recommendation on regulated access to Next Generation
Access Networks (NGA)?'”, publicado en septiembre de 2009, la Comisién Europea
publicaba los siguientes datos:

realizaran en autoprestacion, por los que no se recibird contraprestacion alguna, motivo por el cual deberian excluirse de la
valoracion a efectos del cumplimiento del inversor privado de mercado. El Plan de Negocio resulta coherente con este principio
y no imputa ingresos por la prestacion de estos servicios Este criterio parece razonable, siempre que VIGIP no utilice estos
recursos para prestar servicios mayoristas. Con independencia de lo anterior, el impacto de la autoprestacién resulta
irrelevante a efectos del presente analisis pues si se imputara al proyecto mayorista un 90% en lugar de un 85% las
conclusiones alcanzadas no se verian modificadas.

9 Se ha realizado un ajuste a la baja por cuanto que el proyecto inicial preveia un total de 2.658 hogares.

20 http://www.opta.nl/en/news/all-publications/publication/?id=2832

21 http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/recomm_guidelines/nga/document_travail.pdf
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Asimismo, en el Informe FTTH realizado por esta Comision, la inversién por hogar
conectado mas reducida asciende a 985 euros, constituyendo dicho estudio una de las
referencias europeas en este tipo de estudios.

Segun VIGIP, las inversiones y costes del Proyecto “estan perfectamente justificados y
documentados y corresponden a la situacion real avalada por las certificaciones de obra
realizada en el desplieque del Proyecto”, con una inversion total de [CONFIDENCIAL] euros
(sin IVA), de la que VIGIP adjunta la certificacion de obra en ejecucion del Proyecto.

El dato de la inversion real arroja un equivalente a [CONFIDENCIAL] y en una zona de
nueva promocion donde todos los edificios disponen de ICT y mediante el uso de
tecnologias de fibra soplada, lo que reduce los costes de despliegue. VIGIP afiade que el
coste de las canalizaciones es el que Telefonica ha facturado al Ayuntamiento. Con caracter
global, VIGIP considera que los costes medios no son extensibles al resto del municipio o a
otras zonas en Espafa o el resto de Europa.

En relacion con esta cuestién, debe sefialarse que el argumento de lo especifico del
Proyecto invita a un grado de prudencia mayor y, tal y como resulta de los anteriores
parrafos, la cifra de inversion por hogar resultan muy inferiores a otras cuantificaciones
realizadas por esta Comision (aproximadamente en un 73% por encima de la cuantificacion
de VIGIP en el Informe FTTH y superiores teniendo en cuenta los estudios de OPTA o de la
Comision Europea), si bien se considera que estando acreditadas las inversiones realizadas
por VIGIP son dichas cifras las que se toman como referencia a los efectos del analisis del
Plan de Negocio.

Costes

Respecto a la estructura de costes, VIGIP estima que mayoritariamente la estructura es de
costes fijos, y que ademas no existe dimension suficiente del Proyecto para considerar una
estructura de costes fijos mas variables.

Entre los elementos de costes operativos identificados en el Plan de Negocio, se incluyen
[CONFIDENCIAL]
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En el escrito de alegaciones al primer informe de audiencia, Telefénica indica lo relevante de
la partida de costes de operacion y mantenimiento sobre los costes totales, cuantificandolos
[CONFIDENCIAL]. Telefonica igualmente hace referencia a la necesidad de considerar la
tasa de ocupacion de los operadores por ocupacion del dominio publico, que no se ha tenido
en cuenta, y que representa un 1,5% del total de los ingresos brutos, que se abonan a las
diferentes Administraciones Publicas, y no considerado inicialmente por VIGIP. Telefonica
también indica que el Plan de Negocio tampoco ha contemplado los costes por uso de
infraestructura civil.

En atencion a las alegaciones recibidas se realizan las siguientes observaciones:

e Respecto a los costes de operacién y mantenimiento de la red, debe rechazarse la
alegacién de Telefonica sobre su importancia cuantitativa, ya que VIGIP si los ha
tenido en cuenta como costes indirectos.

e Por el uso de las canalizaciones existentes, VIGIP ha previsto que el coste de las
mismas (a abonar al Ayuntamiento) sera de [CONFIDENCIAL]. Dado que el numero
de hogares pasados es de 2.573, el coste por hogar es de [CONFIDENCIAL]
euros/mes. En el Informe FTTH se utilizan unos costes por canalizacion que
ascienden a [CONFIDENCIAL].

e Los costes de personal suman un total de [CONFIDENCIAL] personas entre personal
propio y externalizado, con la siguiente distribucion: [CONFIDENCIAL].

Los costes de personal propio el primer afio son muy reducidos y ascienden a
[CONFIDENCIAL]. VIGIP justifica dicho coste por cuanto el personal en cuestion se
ocupa de la gestion de asuntos administrativos. En cuanto al personal externalizado,
podria considerarse que el coste del personal de operacién de red también resulta
reducido y podria requerir un nivel de cualificacion superior.

Ademas de lo anterior, una reduccién de [CONFIDENCIAL] respecto a los costes
inicialmente previstos, segun indica VIGIP en sus alegaciones al primer informe de
audiencia, supone reducir el coste anual por persona externalizada a menos de
[CONFIDENCIAL], lo que resulta ciertamente reducido.

e Se afade un coste adicional de 1,5% correspondiente a la tasa de ocupacion del
dominio publico, tal y como propone Telefénica.

Como conclusion de lo anterior, puede decirse que con caracter general las estimaciones de
costes y de inversiones resultan reducidas. En la medida en que la valoracion de los costes
totales en términos de inversién constituye un elemento clave y afecta directamente a las
previsiones de rentabilidad, debe tenerse en cuenta que en caso de ser necesaria
finalmente una inversidon mayor, las opciones son (i) aumentar los precios de los servicios
(en cuyo caso disminuira la cuota de mercado), o (ii) reducir el margen de ingresos si se
decide mantener un mismo nivel de precios. En ambos escenarios, la consecuencia es una
disminucion en la rentabilidad del Proyecto y, por tanto, un menor atractivo del mismo para
un inversor que tomara sus decisiones en condiciones de mercado.

En todo caso, debe tenerse presente que:

e La zona de despliegue del Proyecto de VIGIP corresponde a barrios con viviendas
de nuevas construccion que cuentan con ICTs y canalizaciones libres. Esto puede
ser una razon valida para que las inversiones y costes de despliegue en esta zona
sean inferiores a las referencias de ambito nacional utilizadas.
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e VIGIP ha senalado que varias de las inversiones y costes ya no son previsiones,
sino datos reales, y ha aportado diversa documentacién acreditativa al respecto.

Por tanto, a la hora de examinar el cumplimiento del principio de inversor privado se han
utilizado los datos de inversiones y costes proporcionados por VIGIP en su Plan de Negocio
sin modificar, sin perjuicio de las apreciaciones sobre su valoracion cuantitativa que se han
expuesto en el presente apartado.

(i) El analisis del método utilizado para determinar la rentabilidad del Proyecto

A efectos de valorar la rentabilidad del Proyecto, se tiene en cuenta el método de descuento
de flujos de caja, habitualmente utilizado en la toma de decisiones en materia de
inversiones, y que esta Comision considera adecuado.

Tasa de descuento

En el presente caso, VIGIP ha utilizado como referencia para el calculo [CONFIDENCIAL].
Esta, tal y como indica VIGIP, depende del coste de deuda, del tipo de impuestos, del coste
de los recursos propios del accionista y del nivel de riesgo del proyecto. En el escrito de 18
de enero de 2012 y aunque mantiene el calculo con la tasa de descuento inicialmente
considerada, VIGIP indica que la tasa considerada por esta Comision de [CONFIDENCIAL]
supondria una tasa después de impuestos de [CONFIDENCIAL].

Para esta Comision, dicha cuantificacion resulta excesivamente reducida si se tienen en
cuenta las siguientes consideraciones:

e En primer lugar, esta Comision no esta de acuerdo con la apreciacion de VIGIP en el
sentido de considerar que el hecho de operar VIGIP a nivel mayorista entrafia menos
riesgos. De hecho, resulta paraddjica la afirmacién de VIGIP que indica que “el modelo
de negocio de VIGIP no es el mismo que el de un operador de comunicaciones
electrénicas” cuando dicha entidad figura inscrita como tal en el Registro de Operadores
que gestiona esta Comision. El nivel mayorista en el que actua VIGIP de hecho tiene el
efecto de aumentar de manera significativa la importancia de los clientes (de hecho,
actualmente VIGIP solo cuenta con dos, Adamo y Orange).

En segundo lugar, [CONFIDENCIAL]

e En cuarto lugar, el Informe FTTH considera una tasa de descuento de 12,5% antes de
impuestos para los operadores alternativos, que se considera constituye la referencia
minima para esta categoria de operadores (en la que se encuentra VIGIP), a efectos de
valorar el Plan de Negocio.

Aunque VIGIP se opone considerando que el Informe FTTH “corresponde a un modelo
de negocio distinfo con un riesgo mayor’, lo cierto es que esta Comisién ha tenido en
cuenta como factores relevantes en el presente caso la estructura financiera, la
capacidad de sus gestores, el riesgo asociado a la localizaciéon y a su dimension.
Respecto a la afirmacion de que no existe incertidumbre en el area de costes e
inversiones, debe tenerse en cuenta que esta Comisién no sélo ha valorado el importe
de la inversioén inicial, sino a lo largo de todo el periodo de planificacion, incluyendo el
examen de ingresos, gastos, evolucion macroeconémica que conforman el cumplimiento
de las hipétesis planteadas por VIGIP, asi como la calidad de la gestion en su ejecucion.
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Segun indica ONO en su escrito de alegaciones de 20 de enero de 2012, deberia
considerarse una tasa de descuento superior a 12,5% considerando que este escenario
presume un periodo de retorno de quince afios y no de veinte como tiene en cuenta esta
Comision. Alternativamente, ONO propone la aplicacién de una tasa de descuento de
[CONFIDENCIAL] en un plazo de 25 afos, que dicho operador defiende en el marco del
procedimiento de fijacion del precio del servicio NEBA por parte de esta Comision.

Respecto a estas observaciones, baste indicar que el Informe FTTH se considera una
referencia valida a los efectos del presente caso, sin que por otro lado la extension del
periodo de retorno deba dar necesariamente lugar a un aumento de la tasa de
descuento.

e En lo que se refiere al argumento de considerar la tasa de [CONFIDENCIAL], debe
indicarse que esta Comisién no acepta la valoracion propuesta en tanto que resulta
preferible considerarlo antes de impuestos para que se produzca un menor grado de
distorsion, particularmente considerando que el tipo impositivo, los rendimientos sujetos
o las exenciones fiscales pueden cambiar durante el periodo planificado de veinte afios y
por tanto resulta dificil realizar una estimacion adecuada en tales circunstancias.

e VIGIP indica que el WACC utilizado en el Plan de Negocio de [CONFIDENCIAL]
satisface los criterios “a los accionistas privados que manifiestan su interés y su voluntad
en participar como inversores en este proyecto”. [CONFIDENCIAL]

¢ VIGIP indica igualmente que no existe incertidumbre en el capitulo de inversiones ni de
costes, y que éste se ha ejecutado conforme a lo previsto en el Plan de Negocio.

Con caracter general, el modelo de negocio es uno de los parametros para valorar el
riesgo, pero no el unico, ya que también se valoran la estructura financiera, la capacidad
de sus gestores, el riesgo asociado a la localizacién o a la dimension, etc.

Ademas, la incertidumbre de negocio no solo esta relacionada con el importe de la
inversion inicial, y el riesgo se ha valorado a todo el periodo cubierto por el Plan de
Negocio y considera el cumplimiento de las hipotesis planteadas por VIGIP, en términos
de ingresos, gastos, evolucibn macroeconémica y a la calidad de la gestién en la
ejecucion del plan.

En definitiva, las alegaciones de VIGIP no justifican que pueda utilizarse la tasa de
descuento que pretende, por lo que ésta, de conformidad con las estimaciones del Informe
FTTH y de las caracteristicas del Proyecto, debe ser estimada al 12,5% antes de impuestos.

Plazo de recuperacion de la inversion

El valor actual neto del Proyecto (VAN) contiene estimaciones positivas en el afo
[CONFIDENCIAL] de operacion, en linea con lo indicado por esta Comision respecto a
industrias de red como la de comunicaciones electrénicas, en la que los tiempos de
recuperacion de la inversidn resultan elevados como consecuencia de la cuantia de las
elevadas inversiones iniciales, tal y como se ha indicado en el apartado (ii) anterior.

En todo caso, los tiempos de recuperacion en el sector de las comunicaciones electrénicas
pueden superar 15 afios??, aunque por otro lado debe tenerse en cuenta que por encima de
un plazo de 20 afos se penaliza la eleccién del Proyecto por un inversor privado.
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Caréacter asimétrico del crecimiento residual entre ingresos y costes

VIGIP no parte de una metodologia coherente, al considerar el crecimiento residual
asimétrico de los ingresos a partir del décimo afio de recuperacion, aunque para los gastos
se produce a partir del quinto afio, y ello a pesar de que ambos estan relacionados con el
nivel de actividad y por tanto deben ser coincidentes. Sin perjuicio de ello, no se cuenta con
informacién detallada para realizar una apreciacion precisa de los gastos operativos
proyectados.

(iii)  Analisis de sensibilidad de las hipétesis planteadas

El Proyecto no incluye ninguna valoracién en este sentido, a pesar de que esta cuestion
sirve como elemento a la hora de verificar la robustez del Plan de Negocio (y a diferencia de
lo pretendido por VIGIP, no se trata de una cuestion que derive de solicitud a tal efecto por
parte de esta Comision).

La correccion de hipotesis que procede realizar se hace una a una y se calcula su impacto
individual en el Plan de Negocio del Proyecto, y se alcanzan las siguientes conclusiones:

- En materia de ingresos, se ha calculado a partir de qué reduccién de los ingresos el VAN
de la inversion es negativo al final del periodo proyectado de 20 afos. La reduccion
calculada es del [CONFIDENCIAL], lo que implica que reducciones de ingresos
superiores a dicho porcentaje provocan que el VAN del Proyecto a 20 afios sea negativo.

[CONFIDENCIAL]

- En relacion con la tasa de descuento, como se ha indicado, su cuantia resulta
insuficiente. Si en lugar de [CONFIDENCIAL] se descuentan los flujos de caja operativos
proyectados hasta 2030 a una tasa del 8% después de impuestos, el VAN a 20 afos se
reduce en un [CONFIDENCIAL], y en [CONFIDENCIAL] si se considera una tasa de
descuento de 10%. Si se descuentan los flujos antes de impuestos con una tasa de
descuento del 12,5% como procederia aplicar como referencia minima para un operador
alternativo como VIGIP, el VAN del Proyecto es positivo a partir del afio
[CONFIDENCIAL] de operacion, dentro del periodo de 20 afios que se considera seria
aceptable para un inversor privado.

- En cuanto a las inversiones, el valor estimado es muy reducido. Si se tiene en cuenta el
valor calculado por esta Comisién de 985 euros por hogar conectado (el mas bajo entre
las alternativas utilizadas por la Comisién Europea y otros reguladores a nivel
comunitario), el planteamiento de VIGIP no resulta viable a los precios ofertados (en
estas condiciones, la inversion inicial requerida asciende a un millén de euros y el plazo
de recuperaciéon seria superior a 20 afos). Sin perjuicio de ello, se toman en
consideracion las cifras proporcionadas por VIGIP a los efectos del examen del
Proyecto.

Aunque en este sentido, VIGIP alega que ya se incorpora un analisis de sensibilidad
porque el Plan de Negocio se valoraba un [CONFIDENCIAL] por encima de lo que se ha
comprometido en realidad en relacion con los costes de operacion y mantenimiento,
dichos costes representan unicamente una parte del total.

22 Ver apartados 1y 2 del Informe FTTH.
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Con caracter mas general, debe tenerse en cuenta que si se modifica una de las hipdtesis
anteriores del Proyecto utilizando los pardmetros de sensibilidad, se aprecia mejor que el
plan es altamente sensible a variaciones a la baja de las hip6tesis estimadas. Asi, si se tiene
en cuenta una tasa del 12,5% antes de impuestos (superior al [CONFIDENCIAL]
considerado), una reduccién de los ingresos de solo un [CONFIDENCIAL] implica que el
VAN del Proyecto siga siendo negativo transcurridos 20 afios de inversion inicial (frente a los
[CONFIDENCIAL] afios considerados).

Participacion de inversores privados en el capital social

No existe previsién de accionistas privados en el Proyecto debido a la limitacion del alcance
del Proyecto. Sin perjuicio de ello, [CONFIDENCIAL]

En la respuesta al requerimiento de informacion planteado por esta Comisién, se solicitaba
informacion expresa acerca de la busqueda activa de socios privados que pudieran estar
interesados en el Proyecto. En este sentido, VIGIP no ha aportado informacion detallada,
aunque se indica que “el Ayuntamiento de Viladecans y ONO mantuvieron contactos para
estudiar la viabilidad de ONO de establecerse en el municipio, ONO descarté dicha
inversion” (apartado b.1) i) de la respuesta). VIGIP también informa de que Localret
suscribié un convenio para el desarrollo de redes de telecomunicaciones en Cataluna el 18
de abril de 2001, pero esta circunstancia no acredita la busqueda de inversores privados
para el Proyecto. En su escrito de alegaciones al informe de audiencia, VIGIP aport6é copia
de una manifestaciéon de intenciones de [CONFIDENCIAL], pero hasta la fecha no se ha
materializado en ningun acuerdo concreto.

VIGIP alega que la condicion de la participacion de un inversor privado no constituye una
condicion necesaria para considerar cumplido el principio de inversor privado. Sin embargo,
el articulo 5 de la Circular?® parte de la presencia de inversores privados en un porcentaje
significativo como un indicador de rentabilidad positiva de un proyecto, pero ello siempre que
se haga sobre un plan de negocio fundado.

De hecho, la practica de la Comision Europea examina en primer lugar el requisito de la
coetanea inversion de un operador privado, tal y como resulta de la Decision de la Comision
Europea en el caso Citynet, en cuyo apartado 89 senalaba la importancia de la concurrencia
del elemento del inversor privado en los siguientes términos: “una aportacion de capital de
fondos publicos satisface la prueba del inversor privado en una economia de mercado y no
constituye ayuda estatal si, entre otras cosas, se efectué al mismo tiempo que una
aportacion importante por parte de un inversor privado en circunstancias comparables’. De
hecho, ni siquiera se examiné el detalle del plan de negocio en el caso del proyecto de la
infraestructura de red NGA en Appigendam (Decisidon numero N-35/2005 de 19 de julio de
2006) y bastd concluir que no existia un inversor privado que asumiera el riesgo en los
mismos términos que la entidad publica que acometia el proyecto para concluir que no se
cumplia el principio de inversor en una economia de mercado?*.

Lo cierto es que, incluso aceptando a efectos dialécticos la tesis de VIGIP en el sentido de
no exigirse necesariamente este requisito, la presencia de un operador privado constituye
sin duda un elemento de valoracién relevante, que en este caso no se encuentra presente,
en relacion con la necesaria justificacion de orientar la actividad hacia un rendimiento
positivo y aportar un plan de negocio que cumpla con los criterios fijados en la propia

23'Y en analogo sentido las Lineas Directrices de la Comision Europea sobre ayudas estatales a la banda ancha
24 ver apartados 44 y 45 de la Decision.
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Circular, es decir, que constituye un plan de negocio soélido, coherente y con hipdtesis
plausibles.

Financiacién privada u opinién de experto independiente sobre el Proyecto

Ninguna entidad financiera ha decidido asumir el compromiso de financiar el Proyecto o ha
valorado el Plan de Negocio presentado. Con caracter general, y con independencia de las
inversiones iniciales, se estima que las necesidades de caja que requieran financiacion
externa ascienden a [CONFIDENCIAL] euros, que se prevé seran cubiertos por una péliza
de crédito contratada con una entidad financiera en condiciones de mercado (de la que no
se aporta copia).

En relaciéon con la supervision por terceros ajenos a la entidad que lo presenta, VIGIP
menciona la elaboracion de Plan de Negocio por parte de la consultora Aggaros, la entidad
Localret y la Diputacion de Barcelona. [CONFIDENCIAL]

En definitiva, existen dos entidades que han aportado su opinién positiva al Plan de
Negocio, si bien ninguna de ellas proporciona datos que permitan valorar en qué se basan
dichas conclusiones.

Por todo ello, puede concluirse que las previsiones del Plan de Negocio no parecen
encontrarse suficientemente contrastadas por terceros distintos de la propia entidad que
presenta el Proyecto. Aunque esta circunstancia no se considera el Unico criterio a la hora
de determinar los parametros del Plan de Negocio con arreglo a los cuales se cumple el
principio de inversor privado en una economia de mercado si constituye un elemento
adicional de valoracion.

Contestacion a las alegaciones de VIGIP

Ademas de las alegaciones sobre las cuestiones especificas del Plan de Negocio a las que
se ha dado respuesta en el apartado denominado “Detalles sobre el Plan de Negocio”,
VIGIP plantea en sus dos escritos de alegaciones a los informes de audiencia algunas
cuestiones procedimentales que resulta necesario abordar especificamente.

En primer lugar, VIGIP indica que se pretende mezclar la remision del Plan de Negocio en el
contexto de un procedimiento abierto por una cuestion que afecta al Registro de Operadores
(RO 2010/365), con el presente procedimiento en el que se hace uso de la denuncia de
Telefénica para imponer condiciones conforme a la Circular 1/2010 y al articulo 6.2 LGTel,
sin que se haya procedido a la acumulacion necesaria conforme al articulo 73 LRJPAC.

Segun indica VIGIP en sus alegaciones a los dos informes de audiencia, se pretende
verificar el cumplimiento del principio del inversor privado en relacién con la explotacién de
redes y servicios que pueda efectuar VIGIP, a pesar de que esta Comision indicaba en el
primer informe de audiencia su incompetencia para examinar la compatibilidad de la ayuda
recibida para la construccion de la red y que es la cuestion que Telefénica denuncio
inicialmente. Segun VIGIP esta circunstancia justificaria el archivo del presente expediente
y, de adoptarse una resolucion en los términos propuestos en el informe de audiencia, se
estaria incurriendo en una infraccién del principio de congruencia.
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Por otro lado, VIGIP parece entender que no puede resolverse en el presente procedimiento
la determinacion de las condiciones como inversor privado que desarrolla la Circular 1/2010.
En apoyo de su argumento, VIGIP indica que el escrito presentado el 14 de diciembre de
2010 en el que se dieron algunos detalles del Plan de Negocio lo fue en cumplimiento de las
previsiones de la Circular 1/2010 en el marco del procedimiento RO 2010/365, por lo que no
puede ahora realizarse un expediente separado en el que se examine su adecuacion a
dicha Circular. Por este motivo, segun VIGIP una propuesta de resolucién como la notificada
en el informe de audiencia incurre en una infraccion del principio de motivacion y en un vicio
de nulidad de pleno derecho por prescindir total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

Respecto a los argumentos expuestos se realizan las siguientes apreciaciones.

- En primer lugar, debe indicarse que el objeto del expediente RO 2010/365 al que se
puso fin por resolucién de esta Comision de 12 de marzo de 2010 y que se habia
iniciado a solicitud de VIGIP, se concretaba en la inscripcion de dicha entidad como
operador para la explotacion de una red publica basada en la utilizacion del dominio
publico radioeléctrico a través de frecuencias de uso comun, la explotacién de una red
de fibra 6ptica y la prestacién de servicios de acceso a internet.

La resolucién en cuestion hacia referencia al articulo 8.4 LGTel y al necesario
cumplimiento de los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion,
mencionandose igualmente la posibilidad de que esta Comisién podria imponer
condiciones para garantizar la no distorsién de competencia. En definitiva, en nada obsta
al inicio del presente procedimiento.

- Por lo demas, nada impide, contrariamente a lo pretendido por VIGIP, la apertura de un
procedimiento posterior para la verificacion del cumplimiento de la Circular y con caracter
mas general del articulo 8.4 de la LGTel recibida una denuncia en tal sentido.

El propio acuerdo de inicio del presente expediente ya se referia a dicho precepto de la
LGTel y a la posible intervencion de esta Comisidon con el objeto de mantener la
competencia efectiva. Ambas normas enmarcan la conducta de las Administraciones
Publicas cuando éstas intervienen, bien directamente como prestadores de servicios de
comunicaciones electronicas, bien indirectamente a través de medidas de fomento como
el otorgamiento de subvenciones. Asi, el examen de la cuestion de si VIGIP actua como
un inversor privado resulta esencial, ya que en caso negativo debe examinarse como
afecta a la competencia y como debe neutralizarse dicha afectacion.

- Ademas VIGIP parece confundir dos cuestiones diferentes. Por un lado, la ayuda para la
construccion de la red en aplicacion del Fondo de Sostenibilidad Local constituye una
actuacién de fomento econémico y su alineamiento con la normativa de subvenciones,
como ya se indico en el primer informe de audiencia y como se ha explicado también en
el Fundamento de Derecho quinto, no corresponde a esta Comisién (para ello debe
atenderse a lo previsto en la normativa especifica de subvenciones en el ambito
espafol)?.

25 Por tanto, a diferencia de lo que indica VIGIP en el sentido de que Telefénica deberia haberse opuesto mediante un recurso
administrativo o judicial contra la Resolucion de la Secretaria de Estado de Cooperacion Territorial de 29 de enero de 2010 en
aplicacion de las previsiones del Fondo de Sostenibilidad Local, esta apreciacion carece de efectos practicos a los efectos de la
resolucion del presente expediente, que dilucida una cuestion diferente, tal y como ya se ha explicado.
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Por otro lado, la intervencién de una Administraciéon Publica a través de una entidad que
ésta controla, como es VIGIP, en la actividad de la explotacion de la red y de los
servicios mayoristas de comunicaciones electrénicas que ofrece, es la cuestién que se
aborda en el presente expediente. Es en este marco en el que interviene esta Comision,
y ello con el objeto de verificar si la actividad de dicha entidad se desarrolla en las
mismas condiciones que las que afronta cualquier otro inversor privado. En caso
negativo, esta Comision debe examinar, conforme a las previsiones de la LGTel y la
Circular 1/2010, en qué medida se distorsiona la competencia respecto a otros
operadores que prestan los mismos servicios que VIGIP y que tendrian que asumir un
mayor nivel de riesgo al no contar con una posible financiacion privilegiada de la
Administraciéon que en ultima instancia controla VIGIP, el Ayuntamiento de Viladecans.

- Por ultimo, con independencia de que esta Comisién no tiene por qué circunscribir
necesariamente el procedimiento al contenido de la denuncia conforme a lo previsto en
la LRJPAC en un procedimiento abierto de oficio por esta Comision, procede puntualizar
que Telefénica describe de manera genérica el objeto de su denuncia, que no es otra
que “determinar la afectacion a la competencia de la actuacion del Ayuntamiento de
Viladecans”, por lo que no existe incongruencia alguna entre la denuncia y el resultado
del presente procedimiento.

En consonancia con todo lo anterior, deben desestimarse las alegaciones de la presunta
falta de motivacion, nulidad y supuesta desviacion de poder a que hace referencia VIGIP.

Contestacion a las alegaciones de Telefénica

En su escrito de alegaciones al primer informe de audiencia, Telefénica hace referencia a
dos cuestiones adicionales relativas a los costes de mantenimiento de la red y del pago de
tasas por ocupacion del dominio publico y por uso de la infraestructura civil. Segun indica
Telefénica, estas circunstancias exigen un “comportamiento prudente” por parte del inversor
privado, lo que se indica resulta especialmente relevante a la hora de examinar el
comportamiento de las Administraciones Pubicas, “donde los decisores de la inversiéon no
sufren en su patrimonio las posibles pérdidas consecuencia de la misma”. En concreto,
Telefénica considera que las previsiones razonables de demanda y la fijacion de unos
precios realistas no se cumplen por VIGIP en relacion con el Plan de Negocio.

A este respecto cabe indicar que una modificacion de los precios al alza que se desarrolla
en los siguientes apartados serviria para neutralizar los posibles efectos negativos sobre la
competencia. Dicha intervencion se realiza de conformidad con lo dispuesto en el articulo
8.4 de la LGTel y de la Circular que lo desarrolla.

Ya se ha indicado en el Fundamento de Derecho quinto que esta Comisiéon no determina la
existencia de una ayuda de Estado en el sentido de lo dispuesto en el articulo 107 TFUE ni
tampoco, al amparo de dicha prevision, esta facultada para suspender la prestacion de los
servicios (tanto mayoristas como minoristas) en las condiciones actualmente ofertadas por
VIGIP. Por tanto, contrariamente a lo que pretende Telefonica, esta Comisiéon no determina
la existencia ni el alcance de la posible Ayuda de Estado, ni tampoco la suspensién de la
prestacion de servicios de VIGIP al amparo de dichas previsiones.

Respecto al segundo informe remitido por los Servicios de esta Comision, Telefénica se
muestra de acuerdo con las conclusiones del mismo, si bien en la parte dispositiva de su
escrito solicita literalmente “modificar los precios mayoristas ofrecidos por el VIGIP a sus
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clientes al tener en cuenta los servicios minoristas prestados por los operadores inversores
a través de redes NGN:; (ii) la aplicacién de dichos precios con caracter retroactivo desde el
3 de noviembre de 2010, por ser ésta la fecha de interposicion de la denuncia (...); (iii) con
caracter subsidiario a lo anterior, que la CMT obligue al VIGIP a que modifique los precios
de los contratos mayoristas que tenga suscritos con los operadores”. En concreto,
Telefénica realiza diversas alegaciones a las que se da respuesta en el presente apartado a
excepcion de las consideraciones sobre afectacion a la competencia que se analizaran
posteriormente:

- Respecto a la solicitud de modificacion de las condiciones contractuales entre VIGIP y
los operadores con los que ha concluido un contrato. Con independencia de otras
consideraciones respecto a su aparente caracter privado, cabe destacar su
innecesariedad en el presente caso. Y ello, dado que [CONFIDENCIAL].

- En lo que se refiere a la pretendida retroactividad cabe sefialar con caracter preliminar
que Telefénica no incluye ninguna razén que justifique que los efectos de la resolucion
se desplieguen a partir del inicio del procedimiento administrativo. De hecho, en
noviembre de 2010 la oferta mayorista de VIGIP no se encontraba disponible, por lo que
la solicitud de Telefonica de realizar los ajustes de precios desde ese momento temporal
no puede acogerse.

Por lo demas, conviene recordar lo dispuesto en el articulo 57.1 LRJPAC, el principio
general respecto al momento temporal en que despliegan sus efectos los actos
administrativos es el momento en el que éstos se dictan (“los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos y
produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra
cosa”). El apartado 3 de dicho articulo prevé los supuestos en los que
excepcionalmente y Uunicamente por motivos tasados se admite una posible aplicacion
retroactiva de un acto administrativo, que son aquéllos (i) que se dictan en sustitucion
de actos anulados, o (ii) que producen efectos favorables al interesado, siempre que los
supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia
del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas. Ninguno de
los posibles presupuestos concurre en el presente caso.

Junto con las anteriores consideraciones debe tenerse en cuenta también la necesaria
ponderacion de la pluralidad de intereses y el principio de seguridad juridica para todos
los operadores que puedan resultar afectados por la presente Resolucién. En este
sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su sentencia de 20
de febrero de 2004, en cuyo FJ 4 también confirmé la concurrencia de razones “que
abonan que se aplique la regla general [es decir, la de irretroactividad] respecto a la
eficacia de los actos administrativos” en el supuesto de una concesion administrativa,
doctrina que puede trasladarse al presente caso habida cuenta de la necesaria
ponderacion de los intereses de todos los operadores, lo que incluye no sélo a
Telefénica sino también a los operadores que han concluido acuerdos con VIGIP.

Por todo ello, debe necesariamente concluirse a favor de la aplicacién del principio
general de eficacia a partir de la fecha en que se dicta la presente Resolucion
consagrado en el articulo 57.1 LRJPAC.

Contestacion a las alegaciones de ONO
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ONO se muestra de acuerdo con el informe de los Servicios y realiza algunas apreciaciones
generales ademas de abordar la cuantificacién de la tasa de descuento y los precios
aplicados (cuestiones ambas a las que se ha dado contestacion en el examen de los
apartados correspondientes del Plan de Negocio).

En concreto, ONO solicita que los precios aplicables a los efectos del presente
procedimiento se revisen en funcion de lo que finalmente se establezca como precio de
referencia para el servicio NEBA. Mas alla de que se trata de un procedimiento todavia no
resuelto por esta Comision, debe tenerse en cuenta que el examen detallado de la totalidad
de los detalles del Plan de Negocio (incluida la cuestidén del precio) en un caso concreto
hacen innecesario que la resolucion del presente expediente pueda verse condicionada por
el precio del servicio NEBA que finalmente se fije por parte de esta Comision.

Contestacion a las alegaciones de Orange

Orange se muestra en desacuerdo con el informe de los Servicios, considerando que la
intervencion de los precios resulta inadecuada y desproporcionada por los motivos que se
exponen en los siguientes apartados, indicandose para cada uno de ellos la apreciacion que
se realiza al respecto por parte de esta Comision:

- Orange parte de la premisa de que los operadores neutros permiten a los operadores
alternativos aglutinar cuotas de mercado para rentabilizar la inversién en redes que de
manera aislada dichos operadores alternativos no podrian afrontar. Orange argumenta
que la puesta a disposicion de los operadores de las ayudas publicas obtenidas “debe
ser el principio rector para garantizar la competencia a posteriori, lo que se cumple
estrictamente en el presente caso” considerando que el principio de inversor privado
“restringe la posibilidad de trasladar dichas ayudas a los operadores y a la postre, a los
clientes”.

Al respecto cabe indicar que el presente procedimiento examina si VIGIP actia como un
operador privado, tal y como dicha entidad ha venido alegando desde el inicio del
mismo. En tales circunstancias, a pesar de lo que se concluye de las afirmaciones de
Orange, no se produce una afectacion a la competencia cuando la actuaciéon de una
entidad publica no se distingue de la que realizaria cualquier otro operador en el
mercado.

Tampoco el hecho de que una red tenga caracter neutro excluye en modo alguno su
afectacién a la competencia, tal y como lo demuestra el analisis que realiza la Comision
Europea en el ambito de las Ayudas de Estado y de las Directrices Comunitarias, donde
el caracter abierto de la red se verifica para minimizar el impacto anticompetitivo (lo que
necesariamente presupone que tal impacto se encuentra presente).

- Orange contempla un escenario en el que la construccion de una segunda
infraestructura de banda ancha resultaria factible considerando el aumento de la
demanda y partiendo de que si el total de la penetracion es de 65% actualmente en el
municipio, resulta factible considerar que VIGIP se situaria en torno al 25%, mientras que
Telefonica abarcaria el 40% restante. Alternativamente, propone un escenario en el que
la cuota se reparte de manera equitativa entre ambos operadores, contando cada uno de
ellos con un 32,5%. Dicha cuota evolucionaria hasta situarse para VIGIP en un posible
escenario de 48% en diez afios.
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Las valoraciones de Orange, sin embargo, constituyen afirmaciones sin un fundamento
claro respecto a los escenarios considerados. Asi, Orange no justifica en qué se basa
para concluir que Telefénica tiene un incentivo real de desplegar una red NGA frente a
un escenario de prestacion de los servicios de banda ancha tradicional con una mayor
capacidad.

Por otro lado, esta Comisidn no ha excluido que pudiera llegar a considerarse el
despliegue de una segunda infraestructura, pero lo que parece claro es que tal
despliegue adicional no deberia verse afectado por la presencia de una primera red
financiada con fondos publicos que no se sujeta a las condiciones de un inversor
privado.

Por ultimo, Orange parece tener Unicamente en cuenta un escenario de una segunda red
de fibra en un futuro, cuando el efecto disuasorio sobre la inversion en redes NGA podria
haberse producido ya?s.

- En lo que se refiere a los precios minoristas, Orange argumenta que otros despliegues
sobre tecnologia FTTH (en Madrid y Asturias) también han dado lugar al mismo nivel de
precios que el aplicado en Viladecans. Por ello, se considera que la conclusiéon de
Telefénica de que el Proyecto beneficia a Orange no resulta ajustada a la realidad.

Sin embargo, con independencia de cualquier otra consideracion, Orange, que ha
suscrito un acuerdo con VIGIP, obtendria un impacto positivo del Proyecto y de las
condiciones econdmicas que al mismo se aplican en términos de precios, al igual que
cualquier otro operador que suscribiera un acuerdo en estos términos con VIGIP.

Conclusiones

Conforme a lo expuesto en los anteriores apartados, en el presente caso el Ayuntamiento de
Viladecans y VIGIP no han acreditado el cumplimiento del principio del inversor privado por
los siguientes motivos:

e El andlisis de ingresos se realiza conforme a previsiones de penetracién y cuotas de
mercado optimistas?’, y debe tenerse en cuenta que la ventaja competitiva que
podria explotar un operador de cable para alcanzar cuotas relativamente altas como
las previstas no parece que vaya a aplicarse en el presente caso al Proyecto (y ello
teniendo en cuenta los operadores presentes en el municipio).

e Los precios aplicados a estos servicios mayoristas resultan muy reducidos si se
comparan con los precios regulados por esta Comision para otras ofertas mayoristas
de acceso a banda ancha (OBA y GigADSL)?, por lo que la rentabilidad prevista (y
por ende la robustez del Plan de Negocio) se veria afectada de manera significativa
en el supuesto de no alcanzarse las cuotas de mercado proyectadas.

26 Ver, en el mismo sentido, el apartado 5 de las Directrices Comunitarias.

27 Como se ha indicado anteriormente, la tasa de penetracion estimada resulta razonable, aunque VIGIP estima unos valores
del orden de [CONFIDENCIAL] en cinco afios, con una saturacion del mercado en 2020 con una penetracion por hogar del
[CONFIDENCIAL], que también puede considerarse optimista. Respecto a las cuotas de mercado, VIGIP espera alcanzar una
cuota cercana al [CONFIDENCIAL] a nivel mayorista lo que supondria que [CONFIDENCIAL].

28 El servicio de fibra oscura se ofertara a 10 euros, y el acceso indirecto a 14,15 y 17 euros en funcién de las velocidades de
bajada (entre 50 y 100 Mbps) y subida (entre 20 y 100 Mbps) ofertadas. Los precios de las ofertas mayoristas de esta Comision
son de 7,79 euros/mes para par desagregado y precios de acceso mayorista en acceso indirecto serian de 20 euros mensuales
para modalidades de 30 Mbps en el servicio GigADSL.
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La misma conclusién se alcanza cuando se compara con servicios soportados sobre
redes de fibra, como el de Citynet en Amsterdam.

La valoracion de los costes e inversiones que deben realizarse en ejecucion del
Proyecto resulta muy inferior a la considerada por esta Comisién, por otras
autoridades regulatorias y por la Comision Europea en escenarios comparables®. La
determinacion de estas variables también afecta de manera directa a la rentabilidad
del Proyecto (que se veria reducida respecto a las previsiones de VIGIP), y también
a la solidez del Plan de Negocio del Proyecto.

Sin embargo, sin perjuicio de dichas observaciones y tratandose de costes ya
realizados y acreditados en relacion con el Proyecto, se mantiene el detalle
propuesto por VIGIP. En relacién con esta cuestion, debe tenerse presente que el
despliegue se ha realizado en una zona de nueva construccion, lo que puede ser una
razon que justifique unas inversiones y costes tan reducidos.

La determinacion de la rentabilidad del Proyecto utiliza el método de descuento de
flujos de caja, como resulta habitual para determinar este parametro, si bien no
puede cuantificarse en [CONFIDENCIAL], sino en 12,5% antes de impuestos como
se prevé para operadores alternativos, circunstancia que retrasaria en varios afos el
rendimiento positivo del Proyecto.

El VAN del Proyecto a los [CONFIDENCIAL] esta en linea con las hipotesis de esta
Comision en el Informe FTTH. Sin embargo, escenarios superiores a 20 afios para
recuperar la inversion son dificilmente compatibles con el criterio de inversor privado
en una economia de mercado. Es lo que sucede realizando un analisis de
sensibilidad del Plan de Negocio.

VIGIP no plantea un andlisis de sensibilidad del Plan de Negocio y el realizado por
esta Comision indica que dicho Plan de Negocio es altamente sensible a variaciones
a la baja de las hipotesis estimadas. Teniendo en cuenta las observaciones
realizadas en los apartados anteriores, un aumento de las inversiones retrasaria la
rentabilidad del Proyecto®, al igual que sucede si aumenta la tasa de descuento3! o
se prevé un escenario alternativo de menores ingresos reduciendo la cuota de
mercado inicialmente consideradas?.

El Proyecto no ha sido supervisado por otras entidades distintas al Ayuntamiento de
Viladecans, y tampoco a dia de hoy hay accionistas privados en el capital de VIGIP o
se prevé que los vaya a haber en un futuro préximo, como argumento a favor de la
viabilidad del Proyecto para terceros.

29 En concreto, la inversion estimada de [CONFIDENCIAL] euros por hogar conectado, frente a los 985 euros del Informe FTTH
de esta Comision, los 1.000 euros considerados por la autoridad regulatoria OPTA y los 1.500 euros considerados por la
Comisién Europea.

30 Utilizando el valor de inversion por hogar de 985 euros, el Proyecto seria inviable a los precios ofrecidos, ya que requeriria
una inversion total de mas de un millén de euros, en cuyo caso el plazo de recuperacion seria superior a 20 afos.

31 Si la tasa de descuento es del 12,5%, como se prevé para operadores alternativos entre los que se encuentra VIGIP, el VAN
del Proyecto sdlo es positivo a partir del afio [CONFIDENCIAL] de operacion.

32 En concreto, reducciones de ingresos superiores al [CONFIDENCIAL] provocan que el VAN del Proyecto a 20 afos sea
negativo. Si a ello se combina un aumento de la tasa de descuento, una reduccion en los ingresos de s6lo [CONFIDENCIAL]
provoca que el VAN del Proyecto siga siendo negativo tras 20 afios.
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De conformidad con las anteriores consideraciones, las condiciones del Plan de Negocio tal
y como éste fue presentado a esta Comision no cumplen con el principio de inversor privado
en el sentido exigido por el articulo 5 de la Circular, es decir, haber acreditado (i) que la
actividad esta orientada a la obtencion de un rendimiento positivo que cubra los costes y la
adecuada remuneracion del capital, (ii) que se generara un flujo de caja positivo durante el
periodo relevante; (iii) la presencia de inversores privados en un porcentaje significativo del
capital que suponga una asuncion coetanea de los riesgos relativos al Proyecto.

Con caracter general, debe velarse por que las Administraciones intervengan en el mercado
como un agente econdmico mas. En este sentido, esta Comision debe garantizar que la
actuacion de las Administraciones Publicas no distorsione el marco de la libre competencia
y, como resultado de ello, que no se reduzcan los incentivos a la inversidon privada con la
posibilidad de que en dultima instancia los consumidores puedan disfrutar de mejores
servicios a mejores precios.

En el siguiente apartado se examina cual es el posible impacto del Proyecto para la
competencia y las alternativas que se plantean para cumplir lo establecido en el articulo 8.4
de la LGTel y en la Circular, concretamente de su articulo 10 en la que se desarrollan los
principios aplicables a los supuestos de Administraciones Publicas que no actuan como
inversor privado®3; ya que el Proyecto tampoco se encuentra entre los supuestos de no
afectacion a la competencia previstos en el articulo 11 y en el anexo de dicha Circular3.

Afectacion del Proyecto a la competencia

Tal y como se ha indicado, en las condiciones en las que ha sido comunicado el Plan de
Negocio no se cumple el principio de inversor privado, por lo que la actuacién de una
Administracion publica, en este caso la del Ayuntamiento a través de VIGIP, entidad que
controla al 100%, puede tener un efecto distorsionador sobre la competencia.

En efecto, VIGIP recibe una red subvencionada con fondos publicos y la explota a nivel
mayorista, diferenciandose de los demas operadores que no cuentan con el acceso a
recursos publicos con los que cuenta VIGIP (como, por ejemplo, la cesion del uso de la red).
Como resultado de ello, puede producirse un efecto distorsionador de la competencia tanto
a nivel mayorista como minorista sobre las condiciones de precio y capacidad de los
servicios respecto a los que se ofrecerian en ausencia del Proyecto, y ademas desincentiva
la inversion de los operadores en redes NGA en un momento como el actual en el que se
esta acometiendo dicho proceso.

Telefénica menciona igualmente un “efecto de expulsion del mercado de los operadores
inversores”, aunque parece a todas luces exagerado considerar la concurrencia de esta
circunstancia en el caso de Telefénica.

33 Enel presente caso debe tenerse en cuenta que VIGIP se ha opuesto a tal calificacion ya que siempre ha partido del
cumplimiento del principio de inversor privado, por lo que no ha presentado comunicacién alguna a esta Comisién antes de
iniciar la prestacion de los servicios que ofrece, como exige el articulo 11, y tampoco VIGIP ha proporcionado ni la memoria de
competencia que pondera la justificacion y proporcionalidad de la medida por una parte ni los resultados de la consulta publica
para recabar las opiniones del sector sobre el Proyecto.

34 Se prevén como supuestos el acceso a internet limitado a las paginas web de las Administraciones, el servicio general de
acceso a internet en bibliotecas, en centros de fomento de actividades docentes o educativo-culturales, y la explotacion de
redes inalambricas que utilizan bandas de uso comun en las que la cobertura de red excluye edificios y conjuntos de uso
residencial o mixto y se limita la velocidad red-usuario a 256 Kbps.

MTZ 2010/2069 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - NIF: Q2817026D Pagina 32 de 38



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

La circunstancia de tratarse de una red neutra y abierta a terceros en nada modifica la
conclusion de que se afecta a la competencia, tal y como se ha explicado en los parrafos
anteriores.

En el presente caso, el impacto geografico del Proyecto se limita al municipio de Viladecans
en el que se despliega la red en cuestidn, si bien el efecto desincentivador sobre redes NGA
podria ser mayor en el probable supuesto de que la planificacion del despliegue se realice a
nivel superior al municipal y tal y como sefala ONO “/as decisiones de despliegue por parte
de los agentes privados, especialmente en la coyuntura actual, no se adoptan de un dia
para otro”.

Respecto a la cuestiéon del efecto desincentivador de la inversion, segun apunta Telefénica
en su ultimo escrito, el efecto negativo del Proyecto sobre la competencia se concreta en
que “a pesar de que el area de Viladecans es una zona atractiva para la inversién privada,
ninguno de los dos operadores [ONO, Telefénica] ha desplegado actualmente su red de
fibra, e incluso el operador de cable ni siquiera ha manifestado su intencién de desplegar
cable en dicha zona y ello a pesar de que (...) el Ayuntamiento de Viladecans (...) se dirigi6
en concreto a dicho operador’. Sin embargo, no resulta necesario que se haya producido la
expulsion efectiva (extremo que Telefonica no ha probado), sino que la actuacion realizada
sea susceptible de producir dicho efecto, lo que si se produce en el presente caso.

Concretamente en lo que al ambito mayorista se refiere, ya se ha indicado que el acceso en
el municipio de Viladecans se realiza a través del servicio de acceso directo o indirecto a la
central de Telefonica, repartiéndose las cuotas entre Telefonica (44%) y los operadores que
disponen de acceso al bucle desagregado (54%) y acceso indirecto (2%). En la segunda
categoria se incluyen [CONFIDENCIAL]. VIGIP ofrece sus servicios a los mismos clientes
que Telefdnica, lo que demuestra como afecta el Proyecto a los servicios de banda ancha
tradicional, a diferencia de lo argumentado por VIGIP en su ultimo escrito de alegaciones. La
ventaja en el caso del Proyecto consiste en que se trata de una red que permite prestar
servicios con una capacidad mucho mayor que la del par de cobre de Telefonica y a unas
condiciones de precios que son solo ligeramente superiores a las ofrecidas por Telefonica
para el acceso regulado a su red de cobre3®,

En el presente caso, no se considera que los servicios de banda ancha prestados sobre
redes maviles constituyan un servicio equivalente al que puede ser soportado a través de
redes fijas de nueva generacion como la desplegada por VIGIP, por lo que no se considera
necesario examinar qué prestadores se encuentran presentes en dicho ambito36.

Concretamente, Telefénica indica que calcula que ha obtenido una ganancia neta negativa
del numero de lineas de banda ancha en el municipio de Viladecans en [CONFIDENCIAL],
aunque no resulta claro si esta circunstancia se refiere al ambito mayorista. En cualquier
caso, dicho dato por si mismo puede deberse a multitud de razones y de hecho se enmarca
en un decrecimiento continuado en numero de lineas de banda ancha que se ha venido
observando en los ultimos meses, de acuerdo con los informes trimestrales publicados por
esta Comisién. Sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que basta con que el
comportamiento sea susceptible de afectar a la competencia.

35 Estas circunstancias confirman igualmente la interrelacion en el presente caso entre los servicios mayoristas prestados sobre
la red de cobre y los ofrecidos sobre la red de fibra, desacreditando por tanto el argumento de VIGIP respecto a la falta de
afectacion del mercado de banda ancha tradicional. De hecho, la propia VIGIP realiza las previsiones de penetracion en
relacién con sus servicios considerando los servicios de banda ancha tradicional.

36 Ver Resolucion de esta Comision de fecha 22 de enero de 2009 (MTZ 2008/626), apartado 1.2.2.
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La oferta de servicios a nivel mayorista tiene influencia en las condiciones de prestacion de
los servicios de banda ancha para acceso a internet a nivel minorista, tanto en relacion con
las condiciones de precio que se ofrecen (que, como se ha indicado en el apartado sobre
este particular, resultan muy reducidos si se comparan con la media espafiola o los precios
ofertados por otros operadores para servicios soportados sobre redes de fibra) como en
relacion con la capacidad (actualmente, segun indica VIGIP, los servicios de banda ancha
para acceso a internet se prestan a dia de hoy con una velocidad maxima de 20 Mbps).
Como muestra el ejemplo de Adamo, los operadores que utilicen los servicios mayoristas de
VIGIP pueden ofrecer servicios minoristas soportados sobre redes NGA a precios de banda
ancha tradicional. En definitiva, se desincentiva a los operadores que desean invertir en el
despliegue de redes NGA (que se proyecta no sélo de cara al futuro sino también en el
pasado, desde el momento en el que se tomé la decision de la inversion) y se distorsionan
las condiciones de competencia en que se ofertan los servicios tanto a nivel mayorista como
minorista en los términos en los que el Proyecto ha sido notificado.

En relacién con esta cuestion, VIGIP se muestra en desacuerdo al indicar que a dia de hoy
no existe en el municipio ninguin operador con un plan comercial plausible para mejorar las
infraestructuras existentes invirtiendo en dichas redes, si bien de la documentacion
disponible no se desprende que (i) se haya justificado la demanda existente de estos nuevos
servicios por un lado; y (ii) el Ayuntamiento de Viladecans haya realizado una consulta
publica formal a efectos de dilucidar qué posibles inversiones consideran los operadores de
servicios de comunicaciones electronicas de redes NGA en los proximos tres anos.

Aunque VIGIP indica que utiliza como referencia la Decision de la Comision Europea sobre
el desarrollo de la Xarxa Oberta (N 407/2009), en primer lugar este extremo no se acredita,
en segundo lugar la consulta publica la realiz6 otra entidad, que es la Generalitat de
Catalufa, y en tercer lugar los procesos (la consulta sobre todos los municipios realizada en
2010 y el proceso de licitacion) no parecen plenamente coincidentes en el tiempo. Ademas,
como ya se ha indicado antes, basta con que la actuacién sea susceptible de afectar a la
competencia.

En relacion con lo anterior y tomando como referencia la distribucion geogréfica realizada en
el Plan Avanza, el municipio de Viladecans queda expresamente excluido de las
posibilidades de financiacién publica para el despliegue de redes NGA de dicho plan?.
Segun se indica, la financiacion publica se limita a las zonas catalogadas como “zonas
blancas NGA” en aplicacion de las Directrices Comunitarias para justificar la recepcion de
fondos publicos susceptibles de calificarse como Ayudas de Estado, es decir, aquéllas en
las que no existe una prevision de despliegue de este tipo de redes en un marco temporal
de tres afios. Tal y como se ha indicado, en el presente caso no se dispone de informacion
detallada de los planes de despliegue de los operadores en materia de redes NGA en el
municipio de Viladecans para clasificar dicho municipio conforme a las Directrices
Comunitarias, aunque debe recalcarse que el Plan Avanza exige ademas, para ser
beneficiario de las ayudas, la ausencia de competencia en infraestructuras y la insuficiencia
de los servicios existentes para satisfacer las necesidades de la demanda3.

37 Decisién de la Comisiéon Europea de 20 de diciembre de 2010, asunto N-304/2010, apartado 16.

38 Telefénica alega que el municipio de Viladecans no es objeto de financiacion por no constituir una zona blanca NGA. Sin
embargo, tanto la ausencia de competencia en infraestructuras o como la falta de servicios que respondan a las necesidades
de la demanda podrian igualmente justificar la exclusidon de dicho municipio del Plan Avanza, con independencia del desarrollo
de una red NGA en un futuro préximo.

En cualquier caso, la convocatoria del Fondo de Sostenibilidad Local que sirvié para financiar el despliegue de la red no
distingue especificamente entre zonas y se refiere a la posible financiacion de obras destinadas a la “dotaciéon de
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Igualmente, cabe tener en consideracién que VIGIP no ha acreditado que la construccion y
gestion de la red de fibra que se detalla en el Plan de Negocio responda a la demanda de
operadores de comunicaciones electronicas de hacer uso de servicios mayoristas de banda
muy ancha debido a la insatisfaccién con la prestacion de los servicios actuales.

Por tanto, en la medida en que las condiciones del Plan de Negocio, tal y como éste ha sido
notificado a esta Comision, resultan insuficientes para acreditar que VIGIP vaya a actuar
conforme al principio de inversor privado en una economia de mercado®®, por lo que dicho
Proyecto supone una distorsion de la competencia en relacion con los servicios mayoristas y
minoristas de banda ancha en el municipio de Viladecans y desincentiva la inversion en
redes NGA. En estas condiciones, esta Comision se encuentra facultada para intervenir con
el objeto de minimizar el impacto de la actuacion de VIGIP sobre la competencia, de
conformidad con lo dispuesto en la LGTel y en la Circular.

Adaptacion de las condiciones a las que se ofrecen los servicios de VIGIP en
cumplimiento del articulo 8.4 LGTel

Teniendo en cuenta las observaciones realizadas acerca de algunos detalles del Plan de
Negocio de los apartados (i) a (iv), se parte de las siguientes premisas como hipdtesis
razonables para reducir los efectos negativos del Proyecto sobre la competencia conforme a
lo previsto en la LGTel y, concretamente, en su articulo 8.4:

e Se parte de una cuota de mercado estimada de [CONFIDENCIAL] en lugar de la prevista
por VIGIP de [CONFIDENCIAL], ponderando la progresion de los clientes conseguidos
hasta la fecha por VIGIP.

e La tasa de descuento utilizada es de 12,5% antes de impuestos. Tal y como se ha
indicado, no se acepta la tasa después de impuestos por los posibles efectos
distorsionadores, rechazandose asi la propuesta de [CONFIDENCIAL].

e En lo que se refiere a los datos de inversiones y costes aportados por VIGIP y sin
perjuicio de las observaciones realizadas, se mantienen las estimaciones de dicho
operador, partiendo de la premisa de que se trata de datos reales y no proyecciones.

e Dentro del apartado de costes, la tasa que VIGIP habra de abonar como operador es de
1%o en lugar del 1,25%. como consecuencias de la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible. Dicha tasa se devenga el 31 de diciembre segun
lo dispuesto en el Anexo | de la LGTel. Igualmente, se anade la tasa general de
ocupaciéon del dominio publico por 1,5% de los ingresos brutos de VIGIP, que no habia
sido inicialmente considerada por dicho operador.

e El periodo para obtener un VAN positivo del Proyecto es de [CONFIDENCIAL] como
maximo.

e Se han tenido en cuenta la distribucién real entre servicios mayoristas prestados por
VIGIP, que difieren de la inicialmente considerada [CONFIDENCIAL].

infraestructuras para el desplieque y acceso a las redes de telecomunicacion de nueva generacion’, sin realizar una estricta
divisién conforme a las Directrices Comunitarias.

39 Tampoco se ha confirmado la presencia de inversores adicionales en el Proyecto diversos al Ayuntamiento de Viladecans
para confirmar este extremo.
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e Se asume que el resto de las hipotesis del Plan de Negocio se ajustan a la realidad.
Entre ellas y a titulo de ejemplo, cabe referirse a que VIGIP realiza un incremento de
precios de los servicios con caracter anual en funcién de la evolucién del IPC, asi como
a que la estructura y cuantia de los costes no excede de la inicialmente considerada en
el Plan de Negocio.

A juicio de esta Comision, uno de los principales obstaculos para concluir que se cumple el
principio de inversor privado en una economia de mercado es que los precios mayoristas
ofertados por VIGIP resultan muy reducidos. También Telefonica se refiere al bajo nivel de
precios de los servicios mayoristas comercializados por VIGIP indicando que resulta
necesaria la “fijacion de unos precios realistas que permitan recuperar los costes
estimados”, lo que resulta plenamente coherente con el objetivo de obtencién de un
rendimiento positivo de dicho operador.

De hecho, VIGIP considera que “en el caso improbable de que este volumen de penetracion,
por alguna razén, no sea conseguible, VIGIP adaptaria su oferta comercial para garantizar la
rentabilidad del Proyecto y los parametros de rentabilidad expuestos en el Plan de Negocio”.

Teniendo en cuenta las anteriores observaciones y en atencion al principio de
proporcionalidad que supone aplicar de entre las diversas opciones la menos gravosa que
consiga el fin pretendido y considerando que a dia de hoy la construccién de la red ha
finalizado y que se ofrecen los servicios a terceros, habiéndose concluido sendos contratos
con Adamo y Orange, se considera necesario intervenir para limitar de cara al futuro los
efectos distorsionadores sobre la competencia de la puesta en marcha del Proyecto a través
de la modificacion al alza los precios de los servicios ofrecidos por VIGIP.

En estas circunstancias, se han tomado como hipotesis razonables del Proyecto las
enumeradas al principio del presente apartado, y con el objeto de obtener un VAN positivo
en el plazo de 20 anos los precios de VIGIP deberian modificarse al alza. Es decir, bajo las
hipétesis sefaladas anteriormente, para que el Proyecto sea rentable en 20 afios (VAN20),
los precios de los servicios ofrecidos por VIGIP deben incrementarse en un 13,97%%.

La nueva lista de precios aplicando el incremento anterior se presenta en la siguiente tabla:

L Precios Precios
Coubicacién (datos en euros) iniciales modificados
Alta operador 600,00 683,82
Cuota mensual 150,00 170,95
Acceso Indirecto (datos en euros) i::;;;:z mozri':i‘::?:os

Alta 100,00 113,974
Cuota mensual tipo 1 (50/20 Mb/s) 14,00 15,95
Cuota mensual tipo 2 (100/20 Mb/s) 15,00 17,09
Desagregacion de fibra (datos en euros) i:i':i:II:: mo%?f;if:fdsos
Alta 100,00 113,97
Cuota mensual 10,00 11,39

40 |a diferencia entre la propuesta del segundo informe de audiencia consistente en un incremento de los precios de 18,7% y
utilizando la referencia de los datos disponibles a septiembre de 2011 radica en la aceptacion de la progresion de clientes
conseguidos hasta ahora por VIGIP conforme a las estimaciones presentadas en su escrito de alegaciones de enero de 2012
(es decir, cuatro meses después).
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En definitiva, VIGIP debera proceder a un incremento de los precios de los servicios
ofrecidos en un 13,97% a efectos de reducir el impacto del Proyecto sobre la competencia
de cara al futuro.

Telefénica se muestra de acuerdo con incrementar el precio, aunque propone que para la
fijacién de los precios se tengan en cuenta los servicios minoristas prestados a través de
redes NGA y aporta la comparacion de los precios de servicios de banda ancha a nivel
minorista ofertados por Orange y Adamo con respecto a los de Telefénica u ONO.

Sin embargo, la argumentacion de Telefénica parece no tener en cuenta que VIGIP no es un
operador verticalmente integrado, es decir, que Unicamente ofrece servicios mayoristas y
que sus clientes ofrecen servicios minoristas de banda ancha en las condiciones
comerciales que consideran procedentes. Por tanto, la solicitud de Telefénica no puede ser
tenida en consideracion a los efectos del presente expediente*'.

Con caracter complementario respecto a la cuestion de los precios, y considerando la
necesidad de evaluar el cumplimiento de las condiciones previstas en el Plan de Negocio
presentado con caracter periddico, procede igualmente que VIGIP remita a esta Comision la
evolucion en términos de ingresos, clientes y cuota de penetracion de los servicios ofrecidos
en el municipio de Viladecans.

Cabe aclarar que el presente analisis atafie exclusivamente a la prestacion de los servicios
de VIGIP en las zonas de Camprecios, Gabrielistes y Sales. En caso de que el
Ayuntamiento de Viladecans tuviera previsto una ampliacion al resto del municipio o de otras
zonas inicialmente no cubiertas por el Proyecto debera enviar un nuevo plan de negocio.

Por ultimo, conforme a lo acordado en la Resolucion de este Consejo de fecha 28 de
octubre de 201042, esta Comision ha de informar al interesado de que podria ser necesario
formular una notificacion a la Comision Europea sobre la base de la normativa de Ayudas de
Estado. Tal y como se indica en dicha Resolucion y reiterando lo indicado en el Fundamento
de Derecho quinto, esta Comision no examina la compatibilidad del Proyecto con dicha
normativa y por ende, la actuacion de esta Comisién no prejuzga la necesidad de dicha
notificacion ni, en su caso, de la apreciacion que la Comision Europea pueda realizar en
relacion con el principio de inversor privado en una economia de mercado.

RESUELVE

Primero.- Concluir que el Plan de Negocio presentado para el proyecto del Ayuntamiento de
Viladecans consistente en el despliegue y explotacion de una red de fibra optica (FTTH) en
las zonas de Camprecids, Gabrielistes y Sales de dicho municipio no cumple con el principio
de inversor privado en una economia de mercado tal y como éste ha sido notificado a esta
Comision.

Segundo.- Instar a VIGIP para que, de conformidad con lo establecido en el articulo 8.4 de
la LGTel y a la Circular 1/2010 de esta Comision, adapte las condiciones del Plan de
Negocio y en concreto del precio de los servicios que ofrece en el marco del Proyecto en los

41 [CONFIDENCIAL].
42 AJ 2010/1861.
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términos expuestos en el Fundamento de Derecho sexto, entendiéndose, en dicho caso,
que, a juicio de esta Comisidon, el Proyecto no tendria efectos distorsionadores de la
competencia en el mercado, sin que esta Comisién prejuzgue si las actuaciones hasta ahora
realizadas constituyen o no una Ayuda de Estado conforme a lo dispuesto en el TFUE.

Tercero.- Instar a VIGIP a presentar con caracter anual informacién detallada relativa al
numero de clientes, ingresos y penetracion a efectos de examinar el cumplimiento de las
previsiones incluidas en el Plan de Negocio presentado ante esta Comision en relacion con
el Proyecto.

Cuarto.- Declarar que, conforme con lo dispuesto en el articulo 8.4 de la LGTel y a la
Circular 1/2010 de esta Comision, la explotacion de redes o la prestaciéon de servicios de
comunicaciones electronicas por las Administraciones publicas, directamente o a través de
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, como sucede en el caso del
Ayuntamiento de Viladecans y de VIGIP, debe realizarse con la debida separacion de
cuentas y con arreglo a los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion.

En consonancia con ello, VIGIP debera llevar una contabilidad separada (y en su caso
auditado) respecto a la del Ayuntamiento de Viladecans para su actividad de
comunicaciones electronicas, donde consten claramente las partidas correspondientes a
cada entidad, documentacion que podra ser requerida por esta Comision en caso necesario.

Quinto.- Declarar que cualquier ampliacion del plan descrito en el resuelve primero debera
ser comunicada a esta Comision.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y del articulo 23.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucion de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacioén del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados ante esta Comision en el plazo de
un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 48.12 de la ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y los articulos 107 y 116
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 2 del articulo 48 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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