COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision 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 n° 34/05 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 29 de septiembre de 2005, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que, en relacion con el expediente RO2005/902, se aprueba la:

CONTESTACION A LAS CONSULTAS FORMULADAS POR LA
DIPUTACION DE VALENCIA SOBRE “ACCESO A INTERNET EN
MUNICIPIOS DE LA PROVINCIA DE VALENCIA”, DENTRO DE LAS
ACCIONES PERTENENCIENTES AL “PLAN PROVINCIAL DE ACCESO A
INTERNET (PAI)”

l. ANTECEDENTES Y OBJETO DE LA CONSULTA.

Primero.- La Excelentisima Diputacion de Valencia, en su sesion plenaria de
30 de marzo de 2004, acordd la aprobacion del “Plan Provincial de Acceso a
Internet (PAI) y ordend la convocatoria publica para la participacion en el citado
Plan de los ayuntamientos de la provincia. La aprobaciéon del Plan y la
convocatoria publica se public6 mediante Edicto de 10 de mayo de 2004.

El PAI tiene por objetivo «mejorar las infraestructuras de acceso a la Sociedad
de la Informacién en la provincia de Valencia, eliminando la brecha digital en
los municipios de la provincia y facilitando la provision y el acceso a los
ciudadanos y Ayuntamientos, a todos los servicios de la Sociedad de la
Informacion.»
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Por otra parte, el alcance del Plan «consiste en el suministro, instalacion y
puesta en marcha de diferentes infraestructuras y servicios para facilitar a los
ciudadanos y Ayuntamientos de la provincia de Valencia, el acceso a todos los
servicios de la Sociedad de la Informacién mediante el acceso a internet de
banda ancha.»

Los beneficiarios del Plan son exclusivamente los Ayuntamientos de la
provincia de Valencia.

El PAI se concreta en tres modalidades de actuacion en los municipios. A los
efectos del presente informe, nos referiremos Unicamente a la “Modalidad 3”
que se refiere a la «instalacion de infraestructuras de redes de comunicaciones
inalambricas para el acceso a internet desde cualquier domicilio del municipio»
por cuanto que la cuestiones objeto de consulta se refieren exclusivamente a
esta modalidad.

Dentro de esta modalidad el PAI incluye  lo  siguiente:

a) «Equipamiento de comunicaciones para creacion de red local
inalambrica en el municipio (WLAN).

b) Instalacion y mantenimiento de la instalacién durante al menos un afo.

c) Asesoramiento técnico al Ayuntamiento para la formalizacion de la
prestacion del servicio en el municipio, mediante el cauce publico o
privado que el propio Ayuntamiento decida y siempre en concordancia
con la legalidad vigente y las directrices de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones.

d) No esta incluido en el PAI el equipamiento de comunicaciones para
acceso de los ordenadores personales particulares, a la red local
inalambrica del municipio».

Por lo que se refiere a los criterios para resolucion de la convocatoria, el Plan
establece los siguientes requisitos:

«El servicio de informatica de la Diputacion estudiara, evaluara y
validara cada caso en colaboracion con cada Ayuntamiento,
decidiéndose las modalidades y el alcance exacto de las actuaciones en
cada municipio, en base a los siguientes criterios generales: menor
tamafio y recursos econdémicos del municipio, complementariedad con
otros proyectos, necesidad técnica e impacto organizativo y social.
Ademas de estos criterios generales se llevard a cabo un estudio
individualizado que tenga en cuenta todas las circunstancias especificas
de cada municipio para validar su viabilidad y alcance.»
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Segundo.- Dentro del contexto descrito en el antecedentes primero, la
Diputacion de Valencia, para el caso de que un Ayuntamiento decida impulsar
la provision del servicio de acceso a Internet a sus ciudadanos mediante el
citado PAI en su modalidad 3, solicita a esta Comisién que dé contestacion a
las siguientes cuestiones:

“1.
l.a) Si se trata de municipio sin cobertura de adsl, ¢puede el
Ayuntamiento ofrecer a sus ciudadanos el servicio de acceso a
Internet?
1.b) Si por el contrario el municipio dispone de cobertura de adsl,
¢puede el Ayuntamiento ofrecer a sus ciudadanos el servicio de
acceso a Internet?.

2.a) ¢Es obligatorio u opcional que el Ayuntamiento se dé de alta
como operador?.

2.b) En caso de que el Ayuntamiento se dé de alta como operador,
¢qué compromisos técnicos y administrativos adquiere el
Ayuntamiento al poner en marcha este servicio y ejercer de
operador?.

3.a) Si el ayuntamiento no se constituye como operador, ¢existe la
posibilidad de que una empresa participada por el Ayuntamiento se
constituya como operador y realice la provision del servicio de
acceso a Internet?.

3.b) En este caso, ¢qué procedimiento debe seguir dicha empresa?
3.c) En este caso, ¢qué compromisos técnico y administrativos
tendrian el Ayuntamiento y la empresa al poner en marcha el servicio
y ejercer de operador la empresa?.

4.a) ¢Podria el Ayuntamiento ceder el uso de la red a un operador ya
existente para que realice la provision del servicio de acceso a
Internet?

4.b) En este caso, ¢qué mecanismo de contratacion debe seguir el
Ayuntamiento?.

4.c) En este mismo caso, ¢qué compromisos técnicos y
administrativos tendrian el Ayuntamiento y el operador al poner en
marcha el servicio?.
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5.a) ¢ Existe alguna otra modalidad para la provision del servicio de
acceso a Internet a los ciudadanos del municipio diferente a las
planteadas en las cuestiones 2, 3y 4?.

5.b) En caso afirmativos, ¢ Cuéles?.

Il HABILITACION COMPETENCIAL PARA RESOLVER SOBRE LAS
CUESTIONES PLANTEADAS.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 48.2 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante LGTel), la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones tiene 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, la resolucion de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el ejercicio como 6rgano arbitral de las controversias
entre los mismos”.

Para el cumplimiento de este objeto, la Ley atribuye a esta Comision
determinadas funciones, ademas de cualesquiera otras que legal o
reglamentariamente se le atribuyan o le encomienden el Gobierno o el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

Concretamente, el articulo 48.3, letra h), de la misma Ley, establece que la
Comisién podra asesorar a las comunidades auténomas y a las corporaciones
locales, a peticibn de los dérganos competentes de cada una de ellas, en
relacion con el ejercicio de competencias propias de dichas Administraciones
publicas que entren en relacion con la competencia estatal en materia de
telecomunicaciones.

En razon de lo anterior, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, la Diputacién Provincial de Valencia es una corporacion local,
esta Comision resulta competente para contestar las consultas formuladas.

Por otra parte, la contestacion a las consultas debe ser congruente con el
ejercicio de la funcion de adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la
pluralidad de ofertas del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones
electrénicas 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
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por los prestadores de los servicios, que atribuye el apartado 3.h) del articulo
48 de la LGT a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Por ello, se debera analizar, también, si la intervencion de la Diputacion
provincial de Valencia, o los ayuntamientos beneficiarios del PAI, en el
mercado de los servicios a los que se refiere la consulta, esta destinada a
favorecer a los ciudadanos y al desarrollo de estos servicios y, ademas, resulta
compatible con el marco regulador sectorial de las telecomunicaciones.

De ahi que habra que analizar la actuacion, desde dos perspectivas diferentes
(como operador y como Administracion garante de la satisfaccion de
necesidades de interés general) al objeto de prever que no se produzcan
distorsiones a la libre competencia e impedir que su actuacion pueda afectar,
de forma negativa, al desarrollo del sector y la consecucion de los objetivos a
los que se refiere el articulo 3 de la Ley 32/2003 de 3 de noviembre General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel) entre los que se encuentran:

- Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones
(apartado a);

- Garantizar el cumplimiento de las obligaciones de servicio publico
(apartado b);

- Promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi como la
utilizaciéon de nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a
éstos en condiciones de igualdad, e impulsar la cohesion territorial,
econdmica y social (apartado c) y

- Fomentar la neutralidad tecnolégica en la regulacion (apartado f).

[l SOBRE LA INTERVENCION DE LA DIPUTACION PROVINCIAL DE
VALENCIA A TRAVES DEL “PAI” PARA EL ESTABLECIMIENTO DE
REDES PUBLICAS DE COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Si bien la Constitucion Espafiola no dispone expresamente que la iniciativa
publica deba ocupar un lugar subsidiario detras la iniciativa privada, en materia
de telecomunicaciones, la legislacion de liberalizacién que ha tenido lugar en
los dltimos afos si que se ha encargado de delimitar esta intervencion, en los
términos requeridos por el ordenamiento juridico europeo.

Asi, tratandose las telecomunicaciones de servicios de interés general que se
prestan en un régimen de libre competencia, la intervencion de la
Administracion debe dirigirse tanto a garantizar el adecuado funcionamiento del
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mercado (debe establecer y hacer cumplir las normas de entrada y actuacién
en el mercado y la que garantizan la interconexion y el acceso a las redes)
como a asegurar los remedios a los eventuales fallos de mercado cuando el
mismo no sea capaz de proveer a los usuarios de los servicios que se han
considerado fundamentales en una sociedad.

Concretamente, hasta tanto la conectividad de banda ancha no se considere
integrada en el servicio universal de telecomunicaciones, la intervencion de los
poderes publicos puede encauzarse mediante la imposicion de obligaciones de
servicio publico a determinados operadores, a través de la actividad
subvencionadora -alld donde esta pueda ser legalmente ejercida- o por la
prestacion de estos servicios por la propia administracion®.

La presente consulta se centrara en analizar la compatibilidad del PAIl y sus
posibles efectos en el mercado con la actual reqgulacion sobre
telecomunicaciones; y ello tanto en relacién con el procedimiento propuesto
para financiar la actividad en materia de telecomunicaciones como sobre la
propia eleccion de privilegiar una determinada tecnologia en detrimento de
otras.

Las Administraciones Publicas han de respetar la normativa sectorial de
telecomunicaciones que exige que la intervencion de la Administracion no
distorsione la competencia y fomente la neutralidad tecnoldgica. Ello supone,
de un lado, que su intervencidbn debera privilegiar las soluciones que,
satisfaciendo las mismas necesidades de servicios de interés general, resulten
neutrales desde el punto de vista tecnoldgico, es decir no condicionen en la
medida de lo posible la tecnologia utilizada para prestar los servicios, y
fomenten y posibiliten la competencia.

Asi por ejemplo en la Resolucion de 26 de febrero de 2004 esta Comision
recomendd no utilizar la via de la subvencion directa al operador dominante
para la instalacion de equipos en su red para la prestacion de servicios de
banda ancha, y en su lugar recurrir al concurso para que terceros operadores
pudieran prestar idénticos servicios soportados sobre otras tecnologias o
utilizando los servicios mayoristas del operador dominante. En el caso que nos
ocupa, podriamos estar ante una situacion similar ya que la subvencién se
dirige Unicamente a los Ayuntamientos y para una determinada tecnologia
inaldmbrica, en detrimento de otro tipo de operadores y tecnologias.

! Resolucién de esta Comisién de 26 de febrero de 2004 (RO2003/1090).
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Por ultimo, la red financiada por el PAI deber& ser una red abierta a cualquier
operador de servicios de comunicaciones electronicas que estuviera interesado
en su utilizacion para el desarrollo de sus actividades.

Todas estas cuestiones han sido analizadas de forma amplia y detallada por
esta Comision detalladamente en el documento “La actividad de las AAPP en el
sector de las telecomunicaciones. Catalogo de buenas practicas” que puede
ser consultado en la pagina web de esta Comision (www.cmt.es).

V. CONTESTACION A LAS CUESTIONES PLANTEADAS

Sin perjuicio de la preceptiva aplicacion de los criterios sefalados en el
apartado lll del presente informe al desarrollo del PAI por parte de la Diputacion
de Valencia, se procede a dar contestacion concreta a las preguntas
formuladas.

l.a) Si se trata de municipio sin cobertura de adsl, ¢puede el
Ayuntamiento ofrecer a sus ciudadanos el servicio de acceso a Internet?
1.b) Si por el contrario el municipio dispone de cobertura de adsl, ¢puede
el Ayuntamiento ofrecer a sus ciudadanos el servicio de acceso a
Internet?.

Tanto en uno como en otro caso, el Ayuntamiento puede ofrecer a sus
ciudadanos el servicio de acceso a internet ya que esta posibilidad esta, en
principio, contemplada expresamente en los articulos 6 y 8.4 del la LGTel.

Por un lado, el articulo 6.1 reconoce el derecho a explotar redes y prestar
servicios de comunicaciones electronicas a terceros a las personas fisicas o
juridicas nacionales de un Estado miembro de la Union Europea. Por el otro, el
articulo 8.4 regula especificamente las condiciones que deben observar las
Administraciones publicas para la realizacion de este tipo de actividades
economicas.

Por tanto, los ayuntamientos pueden actuar en los mercados de
comunicaciones electrobnicas como operadores en régimen de libre
competencia con el resto de los operadores publicos o privados.

No obstante, las condiciones para el acceso al mercado y para la financiacion
de la actividad, variara en funcién de que, en el ambito de cobertura en el que
se ofrece el servicio, exista o no la oferta de otros operadores para el acceso a
dicho servicio.
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Esta Comision se ha definido en otras ocasiones en el sentido de que, en el
ambito de los mercados de las telecomunicaciones -como en el resto de los
mercados en régimen de libre competencia- la intervencion de las
Administraciones publicas debe venir presidida por la necesidad de perseguir el
objetivo de preservar el interés publico. Se observa asi que la intervencion de
los poderes publicos en la economia esta plenamente reconocida si esta
dirigida a preservar el interés publico. Pero esta intervencion ha de someterse a
las mismas reglas de actuacién que los inversores privados, para concurrir con
ellos en igualdad de condiciones.

El sector de las comunicaciones electronicas ha contado tradicionalmente con
la presencia en el mercado de las Administraciones publicas constituidas como
operadores. Hay que recordar que las telecomunicaciones son un servicio de
interés general, tal y como se establece en el articulo 2 de la LGTel. Pero,
como también se prevé en este articulo, son servicios que se prestan en
régimen de libre competencia y, por lo tanto, las Administraciones han
intervenido en el sector concurriendo con inversores privados.

La intervencion de las Administraciones en el sector de los accesos en banda
ancha (preferentemente para dar acceso a Internet a través de redes de tipo
Wi-Fi) se produce cada vez con mayor frecuencia y se da, normalmente, en los
dos tipos de escenarios que se describen a continuacion:

a) La Administracion puede prestar un servicio de comunicaciones
electronicas en zonas donde ningun inversor privado esta prestando
dicho servicio (seria el caso de municipios sin cobertura ADSL). En
estos casos, el objetivo perseguido por la Administracion seria, en
principio de interés publico, en la medida en que resultara necesaria
para garantizar la igualdad de oportunidades de los ciudadanos y que
todos puedan tener acceso a los servicios de la llamada “sociedad de la
informacion”.Ello  requerird de la constatacion de que no hay
competencia privada porque son zonas donde el inversor privado no
considera rentable realizar la actividad econdmica. Este interés publico
se halla contemplado expresamente como uno objetivo de la propia
LGTel “promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi
como la utilizacién de los nuevos servicios y el despliegue de redes, y el
acceso a éstos en condiciones de igualdad, e impulsar la cohesion
territorial, econdmica y social”. Las Administraciones al responder a un
objetivo de interés publico y no tanto de maximizacion de beneficios,
deciden prestar este servicio en zonas desabastecidas.
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b) Ademas, pueden presentarse supuestos en los que una entidad publica
decida prestar el servicio en una zona donde ya se esta prestando por
parte de operadores privados, y en concurrencia con ellos. En este caso,
la justificacion de la intervencion ya no vendria determinada por la
necesidad de prestar el servicio en una zona desabastecida. No existiria,
por tanto, una de las premisas justificadoras de la intervencién publica a
las que nos referiamos anteriormente. La concurrencia de su existencia
deberd ser analizada con sumo cuidado y, caso por caso, por el
Regulador para evitar que la intervencion de una entidad publica pueda
dar lugar a situaciones de distorsién de la libre competencia.

2.a) ¢Es obligatorio u opcional que el Ayuntamiento se dé de alta como
operador?.

Segun la definicion contenida en el Anexo Il de la LGTel, un operador es la
persona fisica o juridica que explota redes publicas de comunicaciones
electrénicas o presta servicios de comunicaciones electronicas disponibles al
publico y ha notificado a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el
inicio de su actividad.

En el mismo Anexo se definen los conceptos de explotaciéon de red de
comunicaciones electronicas y de servicio de comunicaciones electrénicas de
la siguiente forma:

“Explotacion de una red de comunicaciones electronica: la creacion, el
aprovechamiento, el control o la puesta a disposicion de dicha red.”

— “Servicio de comunicaciones electrénicas: el prestado por lo general a
cambio de wuna remuneracion que consiste, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefales a través de redes de
comunicaciones electronicas, con inclusion de los servicios de
telecomunicaciones y servicios de transmision en las redes utilizadas
para la radiodifusion ...”

El apartado 1 del articulo 6 de la LGTel regula los requisitos que deben reunir
las personas fisicas o juridicas para, al amparo de la autorizacion general
establecida en el articulo 5, poder explotar redes y prestar servicios de
comunicaciones electronicas a terceros.

Por otra parte, apartado 2 del citado articulo 6 establece que los interesados en
la explotacion de una determinada red o en la prestacion de un determinado
servicio de comunicaciones electrénicas deberan, con anterioridad al inicio de
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la actividad, notificarlo fehacientemente a esta Comisién sometiéndose a las
condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que pretendan realizar.
Asimismo, prevé una Unica excepcion a esta obligacién de notificar a favor de
quienes exploten redes y se presten servicios de comunicaciones electronicas
en régimen de autoprestacion.

Como anteriormente se ha sefialado, cuando un operador tiene la intencion de
explotar redes o prestar servicios de comunicaciones electronicas debera
notificar su intencién a esta Comisién, al objeto de que se inscriba en el
Registro de Operadores creado por la LGTel. Pero esta obligacion de notificar a
la Comisién s6lo nace cuando el servicio a prestar es un servicio publico de
comunicaciones electrénicas o cuando la red a explotar sea una red publica
de comunicaciones electrénicas, es decir, cuando sobre la misma se presten
servicios de comunicaciones disponibles al publico. Asimismo, prevé una
excepcion a esta obligacién de notificar a favor de quienes exploten redes y
presten servicios de comunicaciones electronicas en régimen de
autoprestacion. Es necesario por tanto analizar si su actividad puede
considerarse como “prestacion a terceros”, 0 como “autoprestacion”.

El Anexo Il de la LGTel, define el concepto de “red publica de comunicaciones”
como “la red de comunicaciones electrénicas que se utiliza, en su totalidad o
principalmente, para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas
disponibles para el publico”. Es decir, para poder calificar una red de
comunicaciones como una red publica es necesario que el servicio que se
soporta sobre la misma sea un servicio de comunicaciones electrénicas y que,
ademas, esté disponible al publico. Por tanto, se estara ante un supuesto de
explotacion de red o prestacion a terceros de servicios de comunicaciones
electrénicas en aquellos casos en los que el suministrador ofrezca su actividad
al publico.

Teniendo en cuenta que el objeto de la modalidad 3 del PAI consiste en la
instalacion de infraestructuras de redes de comunicaciones inalambricas para
el acceso a internet desde cualquier domicilio del municipio, debemos concluir
que estamos ante la explotacibn de una red publica de comunicaciones
electronicas y la prestaciébn de servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles para el publico, por lo que los Ayuntamientos que resulten
beneficiarios en la modalidad 3 del PAI deberan realizar la notificacién previa al
inicio de la actividad (la explotacion de la red y la prestacion del servicio de
acceso a Internet) a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel.
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2.b) En caso de que el Ayuntamiento se dé de alta como operador, ¢qué
compromisos técnicos y administrativos adquiere el Ayuntamiento al
poner en marcha este servicio y ejercer de operador?.

Como viene explicando esta Comision, los Ayuntamientos, directamente o a
través de un tercero, pueden intervenir en el mercado de las
telecomunicaciones como un agente econdmico mas, compitiendo con el resto
de operadores en la actividad de explotacion de redes o prestacién de servicios
de comunicaciones electrénicas. En este caso, su actividad estara sometida
tanto a la normativa sectorial de las telecomunicaciones, como al resto de la
normativa reguladora de la libre competencia que pueda ser de aplicacion a
estas actividades.

Desde la perspectiva de la normativa sectorial de telecomunicaciones, las
condiciones generales a las que quedara obligado el Ayuntamiento son la
prevista, con caracter general en el articulo 8 de la LGTel y desarrolladas en el
Capitulo 111 del Titulo Il del Reglamento aprobado por Real Decreto 44/2005.

Ademas, las Corporaciones Locales, dada su condicion de Administraciones
Publicas, estan sometidas a lo dispuesto en el tltimo parrafo del articulo 8.4 de
la LGTel, a cuyo tenor: “la explotacién de redes o la prestacién de servicios de
comunicaciones electronicas 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 discriminacion. La Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra imponer condiciones especiales que garanticen la
no distorsion de la libre competencia”.

Para responder a las exigencias establecidas por la normativa europea, el
legislador espafiol ha establecido, en el articulo 8.4 de la LGTel, determinadas
condiciones exigibles a todos los operadores publicos que decidan entrar en el
sector. Asi, ha considerado que, aunque las Administraciones publicas pueden
actuar como operadores de comunicaciones electrénicas, dicha actuacion debe
someterse a unas condiciones minimas especificas que aseguren que la
especial situacion de la que, por su propia naturaleza, gozan este tipo de
entidades, no va, de por si, a ocasionar situaciones de quiebra de la
competencia en el sector.

Ya sea en el caso de que las Administraciones publicas concurran con otros
operadores 0 que actien en aquellas situaciones donde los operadores
privados no estan interesados en prestar servicios de comunicaciones
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electrénicas, dicha intervencion publica acarrea ciertos riesgos para la
competencia en el sector que el legislador ha intentado resolver.

Estos riesgos estan presentes tanto en el primer como en el segundo supuesto
ya que la accion de la Administracion puede crear una clara barrera a la
entrada de inversores privados en el mercado o provocar la salida de los ya
establecidos por imposibilidad de competir en igualdad de condiciones. Habra
que atender a las circunstancias del mercado y el modo de prestacion del
servicio, pero es facil imaginar que si la Administracion esta prestando un
servicio en una determinada zona, podria caer en la tentacion de imponer
precios publicos o, en todo caso, precios mas bajos de los que impondria un
inversor privado que decida establecerse o los que ya tenga uno establecido en
esa zona, ya que el inversor privado necesitaria, al menos al principio,
amortizar su inversion inicial.

Esto no seria una prioridad para la Administracién, que no esta sujeta al
binomio —beneficios-riesgos- al que estan sujetos los operadores privados, sino
que dispone de los fondos para financiar los costes iniciales de establecimiento
sin necesidad de repercutirlos inmediatamente en los usuarios. Lo Unico que ha
de hacer la Administracion es justificar la necesidad del gasto y realizar la
correspondiente provision presupuestaria.

Todo esto, puede tener efectos negativos para la competencia en el sector y
para la consecucion de los objetivos previstos en el articulo 3 de la LGTel, ya
que, ademas de eliminar la competencia se podria dificultar o impedir la
inversion eficiente y la innovacion tecnolégica.

Por estos motivos la legislacion reguladora de la telecomunicaciones, a la vez
que reconoce el derecho de las Administraciones publicas de actuar en el
sector como operadores de servicios de comunicaciones electronicas,
establece determinadas condiciones especificas para asegurar que su ejercicio
no vulnere la competencia en el sector, y facilitar, al mismo tiempo, el control
de su actuacion a tales efectos.

Al estar sometida la actuacion publica en el sector a las reglas de la libre
competencia, sobre todo en lo que respecta a la prohibicibn de aplicar
financiacion publica indebida a estas actividades, el legislador ha considerado
necesario establecer ciertas condiciones a la intervencion de la Administracién
en el sector. El articulo 8.4 exige asi la separacion de cuentas, y la aplicacion
de los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion. Estas
condiciones han de ser cumplidas obligatoriamente en la realizacién de toda
actividad de la Administracion como operador de redes y servicios de
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comunicaciones electrénicas; su intencidén es asegurar que su actuacion se
realice en las mismas condiciones que la intervencion privada, a la vez que
facilitar el control de esto mismo.

Sobre estas condiciones, resulta interesante recordar lo manifestado por esta
Comisiébn en su resolucion de 5 de junio de 2003, cuando afirma que
“precisamente, debido a la especial posicion que ostenta toda Administraciéon
Pulblica, esta separacion contable constituye un medio adecuado para detectar
la posible realizacion de practicas anticompetitivas que puedan distorsionar la
libre competencia. Esta mayor transparencia que implica la separacion contable
no soélo permite una intervencidn ex post mas facil por el acceso a la
informacion, sino que evita, la mayoria de las veces, que se produzca la
distorsiéon de la libre competencia ya que tiene el efecto directo de dificultar la
ocultacion de la misma.”

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 8.4 de la LGTel encarga a esta Comision
que vele por que la actuacién de las entidades publicas en el sector no
produzca perjuicios a la libre competencia.

El citado articulo establece que “la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra imponer condiciones especiales que garanticen la
no distorsion de la libre competencia”.

Dicha prevision supone la ultima garantia que establece el legislador para
impedir que la actuacion de la Administracion perjudique la libre competencia
en el sector de la prestacion de servicios y la explotacion de redes de
comunicaciones electronicas. Esto es, se autoriza la intervencién de la
Administracion publica como operador de telecomunicaciones con ciertas
condiciones que se imponen “ex lege”, para prevenir que su actuacién no se
lleve a cabo en las mismas circunstancias que la actuacion privada, y facilitar, a
su vez, el control de dicha actuacion. Pero estas condiciones pueden no ser
suficientes para evitar que la intervencion de los organismos publicos en el
sector de las telecomunicaciones actue en detrimento de la competencia, por
ello se establece esta ultima prevision.

Se otorga a esta Comision la funcién de velar por que la competencia en el
mercado en el que interviene la Administracion siga siendo efectiva y no se vea
falseada. Por ello, la Comision tiene la facultad de imponer a dichas
Administraciones condiciones especiales para continuar con la prestacién del
servicio.
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Esta Comision ha debido intervenir en algunos casos para corregir conductas
susceptibles de distorsionar la competencia. No obstante, la intervencion del
sector publico en el mercado de acceso a Internet en banda ancha se esta
multiplicando rapidamente asi como las ofertas comerciales de estos
operadores publicos que contienen elementos (sobre todo por los precios que
se pretenden aplicar) que pueden distorsionar la libre competencia en el sector,
ya sea porque crean barreras de entrada o porque se fundamentan en
financiaciones que pueden suponer verdaderas ayudas de Estado.

Se trata de supuestos que una determinada Administracion constituida como
operador de comunicaciones electronicas esté prestando un servicio, como el
de acceso Internet mediante la tecnologia Wi-Fi, a precio inferior al necesario
para asegurar la rentabilidad del negocio. Ciertamente, hemos visto que se
busca evitar que la Administracion tenga una conducta privilegiada en su
condicion de operador por la posibilidad con la que cuenta de autofinanciarse a
través de ayudas publicas. En el caso de prestar dicho servicio con caracter
gratuito o a precio inferior al que estableceria el mercado, estamos ante un
claro caso de financiacion publica de la actividad, ya que la Administracién no
estaria recuperando los gastos generados por la prestacién del servicio y, por
otro lado, estaria renunciando a los beneficios que todo inversor en una
economia de mercado trataria de obtener.

La prestacion de servicios a precios distintos a los de mercado por una
empresa publica, cuando no estén justificados, puede tener como
consecuencia impedir u obstaculizar el desarrollo de la competencia efectiva en
el sector, ya que en el supuesto de que no exista ningin competidor se
estableceria una importante barrera a la entrada. Ningun operador privado
podria instalarse para prestar un servicio similar en dicho mercado, porque
ninguno podria competir contra un precio por debajo de los costes de
produccion. En el supuesto de que ya hubiera otros operadores prestando el
citado servicio, la actuacién de la administracion podria eliminar a sus
competidores ya que un operador privado dificilmente estaria en situacion,
como hemos dicho, de competir contra un precio que se fundamenta en un
proyecto empresarial que cuenta con algun tipo de ayuda de estado.

En el &mbito de la Administracion Local (que son los que han sido analizados
hasta ahora con mas detalle por esta Comision), de conformidad con lo
establecido en el articulo 58 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales, las tasas podran establecerse y exigirse por los
Ayuntamiento a cambio de “la prestacién de servicios o la realizacién de
actividades de su competencia y por la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial de los bienes del dominio publico municipal”. La
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actividad que nos ocupa no tiene la naturaleza de servicio publico ni se
encuentra entre las enumeradas como de competencia municipal en el articulo
25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril?, reguladora de las Bases del Régimen Local,
no siendo, por tanto, susceptibles de financiarse mediante el establecimiento
de una tasa municipal “ad hoc” ni con cargo a fondos publicos municipales.

Por lo tanto, la financiacion de la actividad debera, en todo caso, realizarse por
medio de los rendimientos de la explotacion de la misma en un régimen de libre
competencia.

No obstante lo anterior, el Reglamento sobre las Condiciones para la
Prestacion de Servicios de Comunicaciones Electronicas, el Servicio Universal
y la Proteccion de los Usuarios, aprobado por Real Decreto 424/2005, de 15 de
abril, establece, en su articulo 4.1, que la prestacién transitoria por las
entidades locales a sus ciudadanos de servicios de comunicaciones
electrénicas de interés general sin contraprestacion econdmica precisara su
comunicacion previa a esta Comision. En el caso de que la Comisiéon detecte
que dicha prestacion afecta al mercado, en funcion de la importancia de los
servicios prestados, de la existencia en ese ambito territorial de condiciones de
mercado que permitan el acceso a dichos servicios o de la distorsion de la libre
competencia, podra imponer condiciones especificas a tales entidades en la
prestacion de los servicios conforme a lo establecido en el articulo 8.4 de la
LGTel.

3.a) Si el ayuntamiento no se constituye como operador, ¢existe la
posibilidad de que una empresa participada por el Ayuntamiento se
constituya como operador y realice la provision del servicio de acceso a
Internet?.

3.b) En este caso, ¢qué procedimiento debe sequir dicha empresa?

Sin perjuicio de lo anteriormente informado, no_hay ningun impedimento legal
para que el Ayuntamiento pueda crear una empresa por él participada y gue
esta_empresa _pueda prestar el servicio de _comunicaciones electronicas de
acceso a Internet.

En este caso, la empresa, de conformidad con lo establecido en el articulo 6.2
de la LGTel, antes de iniciar la actividad de proveedor de acceso a Internet,
deber& notificarlo fehacientemente a esta Comision al objeto de que ésta le

% Vid. infra contestacion a la pregunta 4.b

RO 2005/902 Cl/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 15 de 22



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

inscriba, si procede, en el Registro de Operadores convirtiéndose asi en
operador. Todo ello, de conformidad con lo anteriormente informado.

No obstante, si la empresa es participada mayoritariamente por el
Ayuntamiento, le seran de aplicacién integramente las condiciones especiales
para las administraciones publicas a las que nos referimos en la respuesta a la
pregunta anterior.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que, en el caso de que la empresa se
limite a prestar el servicio de acceso a Internet pero la red de comunicaciones
electronicas sobre la que preste el servicio siga siendo de titularidad del
Ayuntamiento, éste vendra obligado a notificar la actividad de explotacion de
red publica de comunicaciones electronicas en lo términos y condiciones a los
que nos hemos referido. En caso contrario, la empresa debera notificar,
ademas de la actividad de prestacion del servicio, la de explotacion de una red
publica de comunicaciones electronicas.

3.c) En este caso, ¢qué compromisos técnico y administrativos tendrian
el Ayuntamiento y la empresa al poner en marcha el servicio y ejercer de
operador la empresa?.

El ayuntamiento, al ser el titular de la red (salvo que la red sea de titularidad de
la empresa participada) por la que se van a prestar,por la empresa participada,
servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico (acceso a
Internet) seguira siendo un operador y, por lo tanto, estar4 sujeto a las
condiciones a las que nos referimos en la contestaciéon a la pregunta 2.b. Entre
éstas, se encuentran las previstas en el 8.4 de la LGTel que exige la
separacion de cuentas, y la aplicacion de los principios de neutralidad,
transparencia y no discriminacion que deberan ser observados necesariamente
a la hora de poner a disposicion de la empresa participada por el Ayuntamiento
la red municipal. Lo anterior supone, al menos, que deberd ofrecer condiciones
similares a las ofrecidas a la empresa participada, a otros operadores de
servicios que pretendan utilizar la red del Ayuntamiento para ofrecer sus
propios servicios.

Por lo que se refiere a la empresa, ésta estara sujeta a las condiciones
previstas, con caracter general en el articulo 8 de la LGTel y desarrollada en el
Capitulo Il del Titulo Il del Reglamento aprobado por Real Decreto 44/2005.

Sin perjuicio de lo anterior, si la participacion del Ayuntamiento en la empresa
fuera mayoritaria, la empresa estaria obligada a cumplir con las condiciones
establecidas en el apartado 4 del articulo 8 de la LGTel, esto es, la actividad se
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deber& realizar con la debida separacion de cuentas y con arreglo a los
principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion. Por otra parte, esta
Comisién, al amparo de lo establecido en el dltimo inciso del mismo precepto y
atendiendo a los criterios a los que nos referimos en los apartados anteriores
de este informe, podra imponerle condiciones especiales que garanticen la no
distorsién de la libre competencia.

4.a) ¢Podria el Ayuntamiento ceder el uso de la red a un operador ya
existente para que realice la provision del servicio de acceso a Internet?

La cesion de uso de la red por parte del Ayuntamiento seria considerada como
la explotacién de la misma®. Por lo tanto, el Ayuntamiento, una vez constituido
como operador, puede ceder el uso de red publica de comunicaciones
electrénicas, sujeto a lo dispuesto mas adelante.

4.b) En este caso, ¢qué mecanismo de contratacién debe seguir el
Ayuntamiento?.

Como a continuacion se explica, la cesion de uso de la red por parte del
Ayuntamiento a un operador de servicios de comunicaciones electronicas debe
ser considerada como un contrato privado del Ayuntamiento, sometido a la
normativa de contratacion publica aplicable en cuanto a su preparacion y
adjudicacién, y a los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminacion.

El art. 25 de la Ley 7/1985, de 2 abril 1985. Bases del Régimen Local, delimita
las competencias propias de los Ayuntamientos al establecer:

«1. El Municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus
competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar
cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal.

2. El Municipio ejercera en todo caso, competencias, en los términos de la
legislacién del Estado y de las comunidades autbnomas, en las siguientes
materias:

a) Seguridad en lugares publicos.

b) Ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas.

c) Proteccidn civil, prevencion y extincién de incendios.

® El Anexo Il de la LGTel define el concepto “Explotacion de una red de comunicacion
electronica” como la creacion, el aprovechamiento, el control o la puesta a disposicion de dicha
red.
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d) Ordenacion, gestidon, ejecucion y disciplina urbanistica; promocion y
gestion de viviendas; parques y jardines, pavimentacion de vias publicas
urbanas y conservacion de caminos y vias rurales.

e) Patrimonio histdrico-artistico.

f) Proteccidon del medio ambiente.

g) Abastos, mataderos, ferias, mercados y defensa de usuarios y
consumidores.

h) Proteccion de la salubridad publica.

i) Participacion en la gestion de la atencion primaria de la salud.

J) Cementerios y servicios funerarios.

k) Prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercion social.
[) Suministro de agua y alumbrado publico; servicios de limpieza viaria, de
recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales.

[l) Transporte publico de viajeros.

m) Actividades o instalaciones culturales y deportivas:

ocupacion del tiempo libre; turismo.

n) Participar en la programacién de la enseflanza y cooperar con la
Administracion educativa en la creacion, construccion y sostenimiento de
los centros docentes publicos, intervenir en sus érganos de gestion y
participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria.

3. Sélo la Ley determina las competencias municipales en las materias
enunciadas en este articulo, de conformidad con los principios
establecidos en el art. 2».

Ademas, el art. 27 de la misma Ley, establece la posibilidad de que los
municipios puedan ejercer de forma delegada competencias cuya titularidad
corresponde a otras administraciones publicas. Segun dispone el articulo 28 de
la misma Ley, los Municipios pueden realizar actividades complementarias de
las propias de otras Administraciones publicas y, en particular, las relativas a la
educacion, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la sanidad y la
proteccion del medio ambiente.

Por otra parte, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en su
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 6 de junio
(en adelante Ley de Contratos), establece en su art. 5:

«1. Los contratos que celebre la Administracién tendran caracter
administrativo o caréacter privado.
2. Son contratos administrativos:
a) Aquéllos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la
ejecucion de obras, la gestion de servicios publicos y la realizaciéon de
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suministros, los de consultoria y asistencia o de servicios y los que se
celebren excepcionalmente con personas fisicas para la realizacién de
trabajos especificos y concretos no habituales.

b) Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o trafico
especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa
o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla
o por declararlo asi una Ley.

3. Los restantes contratos celebrados por la Administracion tendran la
consideracion _de contratos privados y en particular, los contratos de
compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
juridicos analogos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y
valores negociables».

De conformidad con todo lo anterior, la cesién de uso de la red por parte del
Ayuntamiento a un operador de servicios de comunicaciones electronicas debe
ser considerada como un contrato privado de arrendamiento de servicios
ofrecidos por el Ayuntamiento.

El art. 9 de la Ley de Contratos establece el régimen juridico de los contratos
privados de las Administraciones Publicas:

«1. Los contratos privados de las Administraciones Publicas se regiran en
cuanto a su_preparacion vy adjudicacion, en defecto de normas
administrativas _especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincidon, por las normas de
derecho privado. Los contratos de compraventa, donacion, permuta,
arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes
inmuebles, propiedades incorporales y valores negociables se regiran por
la legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable a
cada caso.

2. El orden jurisdiccional civil sera el competente para resolver las
controversias que surjan entre las partes en los contratos privados. No
obstante, se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en
relacion con la preparacion y adjudicacion del contrato y, en
consecuencia, podran ser impugnados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de acuerdo con la normativa reguladora de
dicha jurisdiccion».
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A este respecto debe hacerse mencion de la Jurisprudencia civil existente al
respecto, citando por todas la Sentencia del Tribunal Superremo de 17 de julio
de 1999 (RJ 1999\5958), que establece:

«Para distinguir entre los contratos privados y los administrativos,
prescindiendo del tradicional criterio de las clausulas exorbitantes o
derogatorias del derecho comun, hay que atender basicamente al objeto o
vision finalista del negocio, de suerte que una relacion juridica concreta
ofrecera naturaleza administrativa cuando haya sido determinada por la
prestacion de un servicio publico, entendiendo este concepto en la
acepcibn mas amplia, para abarcar cualquier actividad que la
Administracion desarrolla como necesaria en su realizacién para satisfacer
el interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por
lo mismo correspondiente a sus funciones peculiares, sentido lato que
igualmente inspira el art. 4 LCE, modificado en parte por Ley 5/1973 de 17
de marzo (RCL 1973\500; NDL 7394), cuya regla 22 comprende la
actuacion tipica que el érgano administrativo desarrolla en el ambito de su
cometido funcional, a lo que debe afiadirse el principio de autointegracion
del ordenamiento administrativo, al disponer el precepto que en caso de
silencio contractual o legal seran la propia Ley y los principios generales
inspiradores los que han de regir como supletorios, en lugar de acudir a la
regulacion ‘ius privatista™».

Como hemos indicado, en este caso, el Ayuntamiento estara realizando una
actividad privada y, por lo tanto, solo esta sujeto al régimen especial previsto
para la contratacién publica en lo que a la regulacion que en ella se contiene
referido a los contratos privados de las administraciones publicas, estos es, la
actividad se regira por las normas de contratacion publica aplicables al
Ayuntamiento en cuanto a su preparacion y adjudicacién y no asi en cuanto a
sus efectos y extincion, que se regiran por las normas de derecho privado.

En todo caso, los mecanismos de contratacion que se empleen se deberan
ajustar a los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminacion (articulo 11 de la Ley de Contratos).

Como tiene manifestado repetidamente esta Comision, estas exigencias de
publicidad y concurrencia, como garantias del principio de igualdad, han
resultado reforzadas en el ordenamiento espafiol por accién de la normativa y
jurisprudencia comunitarias sobre la base de considerar que el respeto a estos
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principios de la contratacion publica se configura como presupuesto necesario
de la apertura del mercado a la competencia®.

En este sentido, y refiriendo al ordenamiento espafiol del sector de la
telecomunicaciones, la Resolucion de 21 de marzo de 2002 (AJ 2001/5775),
por la que se daba contestacion a una consulta formulada por un operador en
relacion con la contratacion de determinados servicios de telecomunicaciones
por una entidad publica sin mediar concurso publico, se manifestaba lo
siguiente:

“Ademas, como en lo que se refiere a la contratacion de servicios de
telecomunicaciones, la garantia de la igualdad de trato entre los
operadores de telecomunicaciones, no soOlo viene impuesta por la
normativa de la contrataciébn publica, sino que, asimismo, es una
exigencia que impone la normativa de telecomunicaciones. El principio
de igualdad de trato y no discriminacion entre operadores se enuncia,
con caracter general, en el articulo 3 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones (LGTel), reiterAndose, en articulos
posteriores, la obligacion de respetar dicho principio. La efectividad
practica del principio de igualdad de oportunidades resulta fundamental
para instaurar y preservar las condiciones de competencia en el sector
de las telecomunicaciones, como se explicard en el apartado
siguiente.”

4.c) En este mismo caso, ¢qué compromisos técnicos y administrativos
tendrian el Ayuntamiento y el operador al poner en marcha el servicio?.

Tanto el Ayuntamiento titular de la red como el operador que ofrece el servicio
de comunicaciones electrénicas tienen la condicion de operadores, como ya se
ha explicado. Por tanto, las condiciones para realizar la actividad son las que
se han mencionado en la contestacion a las anteriores cuestiones.

5.a) ¢Existe alguna otra modalidad para la provision del servicio de
acceso a Internet a los ciudadanos del municipio diferente a las
planteadas en las cuestiones 2, 3y 47?.

5.b) En caso afirmativos, ¢ Cuéales?.

Existen multiples modalidades para la provision del servicio, que van desde la
provision por operadores privados en régimen de libre mercado sin ninguna

* Vid. Resolucién de 20 de diciembre de 2004 (exp. RO2004/1537)
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intervencién administrativa, hasta la provision por medio del establecimiento de
obligaciones de servicio publico.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

EL SERCRETARIO

Vo B°
EL PRESIDENTE
Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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