COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. ALFONSO RAMOS DE MOLINS SAINZ DE BARANDA, 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° /05 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia de de 2005, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA POR INFOGLOBAL, S.A.
RELATIVA A LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL “RED.ES”

l. ANTECEDENTES Y OBJETO DE LA CONSULTA.

Primero.- Con fecha 14 de junio de 2004, tuvo entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito presentado por el
representante legal de la entidad InfoGLOBAL, S.A. (en adelante IG), por el
que se formulaba un requerimiento de andlisis, definicion de roles y posibles
acciones a tomar respecto a determinadas actuaciones de la Entidad Publica
Empresarial Red.es (en adelante Red.es). En el citado escrito se realizaba
solicitud de analisis y aclaraciones sobre una pluralidad de cuestiones cuya
concrecion no quedaba expresada con la suficiente claridad. Por otro lado, se
finalizaba el escrito con una serie de peticiones y recomendaciones a esta
Comision de cuya lectura no se podia determinar, con la suficiente exactitud,
cual era el contenido de la solicitud de informacion formulada ni las funciones
de esta Comision cuyo ejercicio se solicitaba.
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Segundo.- Consultados los Registros Especiales cuya gestion esta
encomendada a esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la
entidad InfoGLOBAL, S.A. figura inscrita como persona autorizada para
explotar redes y prestar sernvicios de comunicaciones electrénicas.

Tercero.- Mediante escrito de 24 de junio de 2004, de conformidad con lo
establecido en el articulo 71.1 de la LRJPA, se requirio a la entidad interesada
para que en el plazo de 10 dia habiles, presentara los hechos, razones y
aclaraciones necesarias para concretar con toda claridad la solicitud formulada.

Cuarto.- Con fecha 2 de julio de 2004, la entidad interesada presentd escrito
de aclaracion a su primer escrito solicitando la intervencion de esta Comision.
En este escrito IG expone lo siguiente:

“HECHOS

1.- La Entidad Publica Empresarial Red.es (en adelante, “el Ente”) adjudico el
26 de mayo de 2003 un contrato a la UTE Telefénica de Espafa, S.A. e
Hispasat para el despliegue de una red y la provision del servicio de acceso a
Internet en distintas zonas de nivel nacional (sin especificar) especialmente en
areas rurales, por importe de 28 millones de euros (Contrato-2003). Con
posterioridad, ha vuelto a convocar un nuevo concurso (plazo de presentacion
hasta 9 de junio de 2004) sin publicidad previa conocida, por el mismo importe
y similar en cuanto a su objetivo. En total, supone actuaciones por valor de 56
millones de euros (netos, sin IVA) desde 2003 a 2009. Los detalles de dichos
contratos se proporcionan en el punto | del escrito anterior de 14 de junio.

2.- El Ente afirma que proporcionara el servicio de acceso a Internet en
distintos &mbitos, siendo desconocido:

- El &mbito y usuarios concretos.
- Precios y condiciones de prestacion
- Quién es realmente el operador o proveedor del servicio.

3.- El ente afirma que revendera capacidad, tanto de transporte y de acceso,
sin conocer ningun tipo de condicién o acuerdo de interconexion previo.

4.- El conjunto de las actuaciones supone la utilizacién de fondos publicos para
la prestacion de un servicio en régimen de competencia (acceso a Internet) y
cuantitativamente supone la mitad de la exigencia de servicio universal en
zonas rurales, segun nuestras estimaciones.
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5.- El modelo planteado no permite al usuarios final objeto de la actuacion,
tanto privado como institucional, la libre eleccion del operador u operadores
prestadores del servicio, que seran elegidos o elegido por el Ente. Asimismo,
parece ser que es el propio Ente el proveedor del servicio final, segun se puede
deducir de algunas de sus afirmaciones en el pliego de concurso.

6.- No se tiene ninguna informacién sobre las actuaciones realizadas hasta el
momento: usuarios, ambito, naturaleza del servicio, precios, etc, por lo que es
imposible planificar posibles despliegues alternativos.

RAZONES

Por lo expuesto en el punto anterior, con todos los hechos detallados en el
escrito de 14 de junio, consideramos:

1.- Las actuaciones del Ente estan distorsionando gravemente el mercado, al
introducir servicios de telecomunicaciones disponibles al publico en régimen de
competencia con las siguientes consideraciones:

- No se produce una eleccion directa del operador o proveedor por
parte del usuario.

- No se puede configurar una oferta especifica desde los proveedores
de servicio al usuario final.

- Existe, de hecho, un monopolio de oferta desde el punto de vista del
usuario y de demanda desde el punto de vista de los posibles
proveedores de servicio.

2.- No se tiene una idea clara del papel o naturaleza juridica del Ente, esto es,
si es 0 no es un operador o proveedor de servicios. Uno de los aspectos mas
claros se refiere a la prerrogativa de reventa de capacidad IP a terceros,
actividad CLARAMENTE tipificada en nuestra normativa vigente, y con la
circunstancia agravante de no conocer las condiciones de dicha reventa o
naturaleza del acuerdo de interconexion.

3.- No se tienen datos de las actuaciones realizadas hasta el momento ni el
impacto que puede estar teniendo como elemento disuasorio para el
despliegue, en régimen de competencia, de infraestructuras en entornos
rurales.

PETICIONES A LA CMT
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1.- Se requiere a la CMT para que analice y se PRONUNCIE sobre el modelo
de actuaciones planteado por el Ente, y mas concretamente.

1.1.- ¢Es o no es el Ente un operador?

1.2.- Si no se produce una eleccion directa del operador por parte del usuario ni
puede conformar una oferta en régimen de libre competencia cualquier
operador a través de este modelo, ¢ Es 0 no es una distorsion del mercado?
1.3.- ¢ Se esté produciendo un monopolio de oferta desde el punto de vista del
usuario y de demanda desde el punto de vista de otros proveedores de
servicio?

1.4.- ; Considera o no una distorsion del mercado la inversion de 56 millones de
euros de fondos publicos en servicios de uso disponible al publico liberalizados
donde no hay eleccion directa entre la oferta y la demanda FINAL (usuario-
proveedor)?

1.5.- ¢Considera o no la CMT que la reventa de capacidad de un servicio
disponible al publico liberalizado es una actividad propia de un operador? En
caso afirmativo, se requiere a la CMT para que el Ente haga publica su oferta
de interconexion a nivel nacional y las licencias y/o autorizaciones que la
amparan para realizar dicha actividad.

2.- Se requiere a la CMT para que solicite o requiera, a su vez, datos sobre las
actuaciones ya iniciadas amparadas por el Contrato-2003 por el Ente, y mas
concretamente:

- Usuarios a los que se esta prestando el servicio: numero,
localizacion, naturaleza (publica, privada), precios y calidad de
servicio.

- Usuarios futuros a los que se pretende ofertar el servicio: numero,
localizacidon, naturaleza (publica, privada), precios y calidades de
servicio.

Se considera que los datos anteriores son FUNDAMENTALES para evaluar
cualquier iniciativa de despliegue de servicios de acceso a Internet en zonas
rurales dada la dificultad, sino imposibilidad, de competencia en funcién del
alcance, precios y condiciones de la oferta realizada por el Ente.”

Quinto.- Mediante escrito de 18 de octubre de 2004 (recibido por Red.es el dia
28 del mismo mes y afo), se requirid a la entidad Publica Empresarial, Red.es
para que emitiera el informe que estimara procedente sobre las cuestiones
formuladas por IG, a cuyo efecto se le remitieron copias de los escritos
presentados por la entidad solicitante de informacion.
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Sexto.- Con fecha 26 de enero de 2005, se recibié en el Registro de esta
Comision escrito de Red.es mediante el cual, se daba contestacion a la
solicitud de informe practicada por esta Comisién con fecha 18 de octubre de
2004. En su informe, tras formular las manifestaciones que estimé oportuna,
Red.es considera infundadas las alegaciones manifestadas por IG, toda vez
gue, a su juicio:

- “Red.es no es, actualmente un operador de telecomunicaciones.

- Red.es es usuario de los servicios contratados en el marco de los
procedimientos 118/03-DP y 322/04-DP. Red.es forma parte de la
demanda de servicios, no pudiendo entenderse, en ningun caso, su
actuacion como una distorsiéon del mercado ni como la imposicion de
condicionamiento alguno para el resto de los usuarios.

- Red.es, actualmente, no esta revendiendo capacidad a operador alguno.

- La informacion sobre usuarios, precios, calidades, etc., no puede ser
recabada a esta Entidad al no ser Red.es un prestatario de servicios
disponibles al publico.”

Séptimo.- Consultados los Registros Especiales cuya gestibn esta
encomendada a esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la
Entidad Publica Empresarial Red.es no figura inscrita como persona autorizada
para explotar redes o prestar servicios de comunicaciones electrénicas.

Il. SOBRE LA NATURALEZA, OBJETO Y FUNCIONES DE LA ENTIDAD
PUBLICA EMPRESARIAL RED.ES.

El régimen juridico basico por el que se rigen la naturaleza y funciones de la
Entidad Publica Empresarial Red.es viene determinado por la Disposicidon
adicional sexta de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones! y el Real Decreto 164/2002, de 8 de febrero, por el que
se aprueba su Estatuto.

En cuanto a su naturaleza juridica, Red.es se configura como una entidad
publica empresarial de las previstas en el articulo 43.1.b) de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado (LOFAGE), tiene personalidad juridica propia, plena capacidad de obrar
y autonomia de gestiébn para el cumplimiento de sus fines. Se encuentra
adscrita al Ministerio de Industrial, Turismo y Comercio, a través de la

! Vigente de conformidad con lo establecido en el apartado b) de la Disposicion derogatoria
Unica de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.
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Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion (en adelante SETSI), a la que corresponde su direccion estratégica
y la evaluacion y control de la eficacia de sus actuaciones, en los términos
previstos en los articulos 43 y 59 de la LOFAGE.

De conformidad con lo establecido en los citados articulos 43 y 59 de la
LOFAGE, la evaluacién estratégica, el control de los resultados de la actividad
de Red.es, la comprobacion del grado del cumplimiento de sus objetivos y la
adecuada utilizacion de los recursos que tienen asignados corresponden a la
SETSI, en ningun caso a esta Comision.

El objeto de Red.es lo constituye la gestion administracion y disposicion de los
bienes y derechos que integran su patrimonio, correspondiéndole la tenencia,
administracion, adquisiciébn y enajenacion de los titulos representativos del
capital de las sociedades en las que participe o pueda participar en el futuro.
Para el cumplimiento de su objeto, la entidad podra realizar toda clase de actos
de administracién y disposicién previstos en la legislacién civil y mercantil y
podra realizar cuantas actividades estén relacionados con dicho objeto.

Ademas del cumplimiento del citado objeto, la Disposicion adicional sexta de la
Ley 11/1998 le atribuye determinadas funciones que posteriormente han sido
desarrolladas en el articulo 3 de su Estatuto.

Entre estas funciones se encuentran las que, por su directa relacion con el
caso que nos ocupa, se trascriben a continuacion:

“(.)

e. El fomento y desarrollo de la sociedad de la informacién.

f. Ofrecer a la comunidad académica y cientifica nacional una infraestructura
bésica de comunicaciones mediante servicios de red y servicios de aplicacion a
través de la RedIRIS.

En este ambito, le corresponden a Red.es la realizacion, entre otras, de las
siguientes funciones

1° La gestion de programas de difusion dirigidos a promover el conocimiento de
las telecomunicaciones y de la sociedad de la informacion, incluyendo la
ejecucion de los programas para la extension de las telecomunicaciones y de la
sociedad de la informacién que le encomiende la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, incluidos los
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correspondientes a fondos estructurares comunitarios, cuya gestiébn no esté
atribuida a otros drganos.

(..)

2° La puesta en marcha de programas para promover un uso mas seguro de
internet, de las telecomunicaciones y de las tecnologias de la informacién por
parte de ciudadanos y empresas.

(--)

4° El apoyo a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion en la puesta en marcha y la difusion de proyectos
incluidos en el Plan de Accion Info XXI. lgualmente, y sin perjuicio de las
competencias de otros 6rganos ya existentes, podra prestar apoyo para la
puesta en marcha y difusién de aquellas iniciativas que en el futuro pudieran
ser impulsadas por el Gobierno en el &mbito de la sociedad de la informacién.

5° La prestacidon de otros servicios relacionados con el fomento y desarrollo de
la sociedad de la informacién. (...)

g. Cualesquiera otras que se le encomienden relacionadas con las anteriores.

(..)"

El apartado 2 del articulo 3 del Estatuto establece que para el mejor
cumplimiento de sus fines, la Entidad podra realizar cuantas actividades
comerciales e industriales estén relacionadas con su objeto.

El articulo 44.1 de la LOFAGE prevé que los Organismos publicos, entre los
gue se encuentran la Entidades publicas empresariales, se ajustaran al
principio de instrumentalizad respecto de los fines y objetivos que tengan
especificamente asignados.

El articulo 53 de la LOFAGE, que determina las funciones de las Entidades
publicas empresariales prevé gque éstas son Organismos publicos a los que se
encomienda la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios
o la produccién de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion.

Teniendo en cuenta la determinacion del objeto y las funciones de Red.es, de
conformidad con lo establecido en el citado articulo 53 de la LOFAGE,
cualquier actividad realizada por Red.es debe reunir las dos condiciones
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siguientes: i) que se corresponda con una de las funciones que tiene atribuidas
y ii) que vaya dirigida a cumplir con su objeto.

1. 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 Comision
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 érgano arbitral de las controversias
entre los mismos”.

Para el cumplimiento de este objeto, la Ley atribuye a esta Comisidn
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 29.2, letra a), del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre (en adelante Reglamento de la Comisidn), establece que es
funcion de esta Comision “la resolucion de las consultas que puedan formularle
los operadores de redes y servicios de telecomunicacion y las asociaciones de
consumidores y usuarios de estos servicios”.

Con carécter general, y conforme a lo sefialado por esta Comision en distintos
acuerdos contestando consultas que le han sido planteadas, ha de entenderse
que las consultas a las que se refiere el articulo 29.2 a) del Reglamento de la
Comision pueden referirse a los siguientes ambitos:

- Las normas que han de ser aplicadas por la Comision,
- Los actos y disposiciones dictados por la Comision, y

- Las situaciones y relaciones juridicas sobre las cuales ha de ejercer
sus competencias la Comision.

Aun cuando no lo manifiesta asi la interesada de forma directa, por el contenido
de la solicitud de intervencion formulada por IG y, mas en concreto, del
apartado que denomina ‘PETICIONES A LA CMT", ha de entenderse que se
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trata de una consulta planteada al amparo del articulo 29.2 del Real Decreto
1994/1996, puesto que dicha solicitud plantea, entre otras, la cuestion sobre si
una determinada actividad de la entidad Red.es debe ser considerada como la
explotaciéon _de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas y, consecuentemente si la citada entidad puede ser considerada
como un operador y, en su caso, si la actividad como operador de la Entidad
estaria acorde con el cumplimiento de las obligaciones especificas que habria
de cumplir _en su condicibn de operador en el mercado de las
telecomunicaciones.

En razén de lo anterior, esta Comision resulta competente para contestar la
consulta formulada en lo que respecta a los ambitos sefialados anteriormente.

Por otra parte, la contestacion a las consultas formuladas debe ser congruente
con el ejercicio de la funciébn 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 explotacién de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y
comercializacion por los prestadores de los servicios, que atribuye el apartado
3 del articulo 48 de la LGT a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

Por ello, se debera analizar, también, si la intervencion de Red.es en el
mercado de los servicios a los que se refiere la consulta, aun cuando no lo
haga a titulo de operador, estd 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 de Red.es, desde las dos
perspectivas, como operador y como Administracion garante de la satisfaccion
de necesidades de interés general, al objeto de asegurar 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 consecucién de los objetivos a los
gue se refiere el articulo 3 de la Ley 32/2003 de 3 de noviembre General de
Telecomunicaciones (en adelante Ley General de Telecomunicaciones) 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);
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- Promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi como la
utilizacion de nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a
éstos en condiciones de igualdad, e impulsar la cohesién territorial,
econOmica y social (apartado c) y

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

No resulta competente, en cambio, para informar sobre si la actividad objeto de
la consulta incumple los objetivos de Red.es o supone una utilizacién
inadecuada de los recursos que tienen asignados.

V. SOBRE LA DEL!MITACIC)N DEL CONCEPTO OPERADOR DE REDES
Y SERVICIOS PUBLICOS DE COMUNICACIONES ELECTRONICAS.

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
electronicas 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 explotacion de red de
comunicaciones electronicas y de servicio de comunicaciones electrénicas de
la siguiente forma:

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

- “Servicio de comunicaciones electronicas: el prestado por lo general a
cambio de una remuneracibn que consiste, en su totalidad o
principalmente, en el transporte de sefiales 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
la actividad, notificarlo fehacientemente a esta Comision sometiéndose a las
condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que pretendan realizar.
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Asimismo, prevé una excepcion a esta obligacion de notificar a favor de
guienes exploten redes y se presten servicios de comunicaciones electronicas
en régimen de autoprestacion.

En efecto, para llegar a esa conclusion es necesario delimitar el alcance de los
conceptos “prestacion a terceros” y “autoprestacion”.

El articulo 7 de la LGTel crea, dependiente de esta Comision, el Registro de
operadores y establece la obligacion de inscripcion en €l los datos relativos a
las personas que hayan notificado su intencion de explotar redes o prestar
servicios de comunicaciones electronicas.

Lo anterior significa que toda persona que, reuniendo los requisitos
establecidos en el articulo 6.1 de la LGTel, haya presentado la notificacion
fehaciente a la que se refiere el apartado 2 del mismo articulo, se convierte en
un operador. A sensu contrario, sélo tienen la obligacibn de presentar la
notificacion a la que se refiere el articulo 6.2, aquellas personas fisicas o
juridicas que reunan las condiciones para ser considerados operadores de
redes o servicios de comunicaciones electronicas.

Como ya sefialdbamos, en el Anexo Il de la LGTel se define el concepto de
operador como la persona fisica o juridica que explota redes publicas de
comunicaciones electronicas o presta servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles al publico y ha notificado a esta Comision el inicio de su actividad.
En el mismo Anexo, se 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.

Por lo tanto, estaremos ante un supuesto de explotacion de red o prestacion a
terceros de servicios de comunicaciones electrénicas en el caso de que el
suministrador ofrezca su actividad al publico, esto es, que haga una oferta
publica de la actividad. En este supuesto nace la obligacién de realizar la
notificacion fehaciente a la que se refiere el articulo 6.2 con caréacter previo al
inicio de la actividad.

La respuesta a las consultas formulada dependerd del analisis sobre si la
actividad que relata IG como realizada por Red.es a través de los
procedimientos de contratacion indicados, puede ser considerada como una
actividad propia de un operador de redes o servicios de comunicaciones
electrénicas.
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4.1 Servicio de ambito nacional para el acceso de banda ancha a internet
e intranets. Exp: 322/04-DP.

Segun el punto 2 del pliego de clausulas juridicas del procedimiento de
contratacion, el objeto de los contratos ofertados por Red.es es:

“la puesta a disposicion de la Entidad Publica Empresarial Red.es de un
servicio de conectividad de banda ancha bidireccional en todo el territorio
nacional, con la capacidad de encaminar el trafico IP de diversos grupos de
usuarios para la prestacion, inicialmente, de dos tipos de servicios:

a) Acceso a Internet. En este caso los adjudicatarios actuaran como
proveedores de servicios de Internet.

b) Acceso a Intranets. Los adjudicatarios concentraran el trafico IP en
punto de entrada a Intranets o de acceso a Internet gestionado por
terceros. En este caso el trafico Internet se podra cursar a traves de la
Intranet del usuario o directamente por el operador sin que tenga
impacto en el coste final del servicio.”

El citado objeto coincide con el propdsito al que se refiere el apartado 1 del
punto 2 del pliego de clausulas técnicas del mismo procedimiento de
contratacion. Ademas, el apartado 4 del mismo punto 2, delimita la justificacion
y los objetivos de los contratos de la siguiente forma:

“El presente procedimiento tiene como objetivo disponer de un servicio de
acceso de banda ancha a Internet e Intranets con el fin de utilizarlo con
caracter general en el marco de los diferentes programas para el desarrollo de
la Sociedad de la Informacion gestionados por la Entidad Publica Empresarial
Red.es, entre los que cabe mencionar, sin caracter limitativo, los siguientes:

- Internet en la Escuela. Las escuelas utilizaran esta infraestructura para
bien acceder directamente a Internet o bien para enlazar con intranets
educativas, segun la politica al respecto de cada Comunidad Auténoma.

- Internet en las Bibliotecas. Facilitard los medios de conexién de banda
ancha necesarios para la ejecucion de este Programa, el cual permitira
gue los usuarios de cualquier biblioteca publica dispongan de acceso a
Internet y, en algunos casos, a Intranets especificas.

- Internet Rural. La infraestructura permitird la creacion de puntos de
acceso a Internet en municipio de baja poblacion, destinados al
ciudadano del entorno rural.
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El servicio podra se utilizado por Red.es en ejecucion de dros programas,
actuaciones e iniciativas de fomento y desarrollo de la Sociedad de la
Informacién que san impulsados desde la Entidad o en aquellos en los que la
Entidad tenga alguna participacion.

Con caracter general, Red.es podra hacer uso del Servicio para cualquier
finalidad que la propia Entidad determine, sin mayores limitaciones que las
impuestas por la legislacion aplicable. En particular, Red.es podra ofrecer, en
los términos que la Entidad determine, el caudal disponible a terceros
operadores para que desplieguen y operen una red de comunicaciones a partir
del punto de conexion en cada una de las ubicaciones con el fin de que estos
presten servicio a Administraciones, ciudadanos y empresas.”

Atendiendo a la descripcion del objeto del procedimiento de contratacién y a la
delimitacion de los objetivos y justificacion del mismo contemplado en los
citados pliegos y teniendo en cuenta la definicion de operador contenida en la
LGTel, hemos de llegar a la conclusion que Red.es, no ha actuado en calidad
de operador de redes o servicios de comunicaciones electronicas, sino en
cumplimiento de una de las funciones para las que se ha instrumentado su
creacién, como es el fomento y desarrollo de la sociedad de la informacion.

Los operadores, en este caso, son la entidad o entidades adjudicatarias de los
contratos que ofreceran a Red.es, un servicio de conectividad de banda ancha
bidireccional (servicio que reune las caracteristicas de un servicio de
comunicaciones electronicas) para que, a su vez, Red.es pueda cumplir con las
funciones que tiene encomendadas por la normativa que regula su actuacion y
a las que nos hemos referido anteriormente, como son el fomento y desarrollo
de la sociedad de la informacion y la puesta en marcha de programas para
promover un uso mas seguro de internet, de las telecomunicaciones y de las
tecnologias de la informacion por parte de ciudadanos y empresas, entre otros.

Por lo que se refiere a la cesion de caudal disponible a terceros
operadores, ha de tenerse en cuenta que la realizacion de esta actividad
podria (dependiendo de la forma en que se articule la cesion) encuadrarse
dentro del concepto de explotacion de una red publica o la prestaciéon de
un servicio de comunicaciones electronicas disponible al publico, Red.es
se convertiria en un operador, por lo que deberia notificar el inicio de la
actividad a esta Comisiéon, de conformidad con lo establecido en el
articulo 6 de la LGTel y deberia acomodar su actividad a las condiciones
previstas en el articulo 8 de la LGTel y sus normas de desarrollo y, en
atencion a su condicién de Administracion puablica, a realizarlo de
conformidad con las condiciones especificas previstas en el apartado 4
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del mismo articulo. En este sentido, el propio pliego sujeta esta
posibilidad a las limitaciones impuestas por lalegislacion aplicable.

No obstante, la forma en la que en el pliego se prevé la cesion del caudal
disponible a terceros: “en particular, Red.es podra ofrecer, en los términos que
la Entidad determine, el caudal disponible a terceros operadores para que
desplieguen y operen una red de comunicaciones a partir del punto de
conexién en cada una de las ubicaciones con el fin de que estos presten
servicio a Administraciones, ciudadanos y empresas” no presupone, en modo
alguno, que la actividad se vaya a realizar cumpliendo todos los requisitos para
gue sea considerada como una actividad propia de un operador. No seria una
actividad propia de u operador si le faltan alguno o varios de los requisitos a los
gue nos venimos refiriendo.

A este respecto, en su informe de 21 de enero del presente afio, Red.es
manifiesta que no ha desarrollado ninguna actuacién en relaciébn con la
posibilidad que se reserva en el Pliego de ofrecer a terceros operadores el
caudal disponible y que, en todo caso, y como no puede ser de otra manera, en
el supuesto de que estuviese interesada en realizar dicha actuacion, con
caracter previo a su desarrollo, daria cumplimiento a los tramites y obligaciones
qgue la legislacion vigente establece al efecto para su adecuada y debida
realizacion, siguiendo las directrices del Catalogo de buenas practicas que
deben observar las Administraciones Publicas y las Entidades participadas
mayoritariamente por ellas cuando intervengan en los mercados de
telecomunicaciones, bien realizando actos de autoridad o bien como operador.

Sin perjuicio de todo lo anterior, no debe olvidarse que Red.es se encuentra
adscrita al Ministerio de Industrial, Turismo y Comercio, a traves de la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion (en adelante SETSI), a la que corresponde su direccion
estratégica. Por otro lado, la citada Secretaria de Estado tiene, de conformidad
con lo previsto en el articulo 46 de la LGTel, la consideracion de Autoridad
Nacional de Reglamentacion de Telecomunicaciones.

En el caso en el que Red.es realizara una actividad propia de un operador de
redes y servicios de comunicaciones electronicas, se podria incurrir en un
incumplimiento de la prevision contenida en el apartado 2 del articulo 3 de la
Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Directiva marco), que establece que los Estados
miembros que mantengan la propiedad o el control de empresas
suministradoras de redes o servicios de comunicaciones electronicas velaran
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por que exista una separacion estructural efectiva entre la funcién de
regulacion y las actividades relacionadas con la propiedad o el control.

A este respecto ha de tenerse muy presente que las redes cuya cesion se
pretende han sido financiadas en el marco del programa “Internet rural”
desarrollado por la SETSI a través de Red.es.

4.2 Servicio de acceso a internet e intranets mediante tecnologia de
satélite bidireccional. Exp: 118/03-DP.

Segun el punto 2 del pliego de clausulas juridicas del procedimiento de
contratacion, el objeto del contrato ofertado por Red.es en el mismo es:

“poner a disposicion de la entidad publica empresarial una infraestructura de
conectividad de banda ancha por medio de satélite, que sea capaz de
encaminar el trafico IP de diversos grupos de usuarios segun unas reglas
definidas para permitir la prestacion de dos tipos de servicios:

c) Acceso a Internet. El adjudicatario actuara como proveedor de Servicios
de Internet.

d) Acceso a Intranets. El adjudicatario concentrara el trafico IP en punto de
entrada a Intranets o de acceso a Internet gestionado por terceros.

El citado objeto coincide con el propdsito al que se refiere el apartado 1 del
punto 2 del pliego de clausulas técnicas del mismo procedimiento de
contratacion. Ademas, el mismo punto delimita los objetivos de los contratos de
la siguiente forma:

“La infraestructura a desplegar podra ser utilizada para llegar a zonas fuera del
area de cobertura de otras tecnologias de banda ancha en el marco de los
programas gestionados por RED.ES, como por ejemplo:

- Internet en la Escuela. Las escuelas utilizaran esta infraestructura para
bien acceder directamente a Internet o bien para enlazar con intranets
educativas, segun la politica al respecto de cada Comunidad Auténoma.

- Internet en las Bibliotecas. Facilitara los medios de conexion de banda
ancha necesarios para la ejecucién de este Programa, el cual permitira
gue los usuarios de cualquier biblioteca publica dispongan de acceso a
Internet y, en algunos casos, a Intranets especificas.
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- Internet Rural. La infraestructura permitird la creacién de puntos de
acceso a Internet en municipio de baja poblacion, destinados al
ciudadano del entorno

Como en el caso anterior, atendiendo a la descripcion del objeto del
procedimiento de contratacién y a la delimitacion de los objetivos vy justificacion
del mismo contemplado en los citados pliegos y teniendo en cuenta las
definiciones de operador y usuario contenidos en la LGTel, debemos llegar a la
conclusion de que, en este caso, Red.es tampoco tiene la consideracion de
operador de redes o servicios de comunicaciones electrénicas.

El operador en este caso también sera la entidad adjudicataria del contrato que
ofrecerd a Red.es, un servicio de infraestructura de conectividad de banda
ancha por medio de satélite (servicio que reune las caracteristicas de un
servicio de comunicaciones electronicas) para que, a su vez, Red.es pueda
cumplir con las funciones que tiene encomendadas por la normativa que regula
su actuacion y a las que nos hemos referido anteriormente, como son el
fomento y desarrollo de la sociedad de la informacion y la puesta en marcha de
programas para promover un uso mas seguro de internet, de las
telecomunicaciones y de las tecnologias de la informaciébn por parte de
ciudadanos y empresas, entre otros.

V. SOBRE LA ACTIVIDAD DE RED.ES COMO GARANTE DE LA
SATISFACCION DE NECESIDADES DE INTERES GENERAL

Aungue la Constitucion Espafiola no dispone expresamente que la iniciativa
publica deba ocupar un lugar subsidiario detras de la iniciativa privada, en
materia de telecomunicaciones, la legislacion de liberalizacion que ha tenido
lugar en los ultimos afios si que se ha encargado de delimitar esta intervencién,
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
mercado (debe establecer y hacer cumplir las normas de entrada y actuacion
en el mercado y la que garantizan la interconexién 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
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poderes publicos puede encauzarse por la imposicibn de obligaciones de
servicio publico a determinados operadores, por la actividad promotora y/o
subvencionadora alld donde esta pueda ser legalmente ejercida o por la
prestacion de estos servicios por la propia Administracion.

En el presente caso, nos encontramos ante un caso de actividad promotora y
subvencionadora de la Administracion, al objeto de ofrecer a los ciudadanos
accesos de banda ancha en aquellos lugares donde tal necesidad no esta
cubierta por las propias fuerzas del mercado.

Por ello, cuando los intereses publicos que pretenden proteger abordan tal
materia, la actividad subvencional puede tener como cauce para su realizacion
una colaboracion dentro de los planes yprogramas que, con el fin de fomentar
el desarrollo tecnoldgico, elabora la Administracion General del Estado.

Estos planes y programas se refieren a aspectos concernientes, en términos
generales, a la Sociedad de la Informacion, que es un concepto al que se
encuentran vinculados una pluralidad de intereses publicos, y que constituye
una materia mas compleja, desde el punto de vista de la distribucién
constitucional de competencias, ya que se asienta en diferentes titulos
competenciales; uno de los cuales son las telecomunicaciones.

Estos planes y programas preven el otorgamiento de subvenciones, a través de
procedimientos publicos, contemplando, asimismo, la cofinanciacion por parte
de las diferentes Administraciones Publicas, e, incluyendo, en algunos casos,
asimismo, financiacion procedente del Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER) como es el caso que nos ocupa.

La actuaciéon de Red.es en el presente caso viene justificada desde la
perspectiva del interés publico, concretado, como se desprende del contenido
de los pliegos de bases de los concursos en cuestion, en la puesta a
disposicion de los ciudadanos de los nuevos servicios y el despliegue de redes,
y el acceso a éstos en condiciones de igualdad, con objeto de impulsar la
cohesion territorial, econémica y social.

Por otro lado, se fomenta la competencia en el mercado por medio de la
utilizacion del concurso publico como forma de seleccién y adjudicacion de los
programas de fomento del acceso a los nuevos servicios.

La actuacion de Red.es, amalizada en su conjunto, no resulta contraria al
principio de neutralidad tecnoldgica ya que, a través de los dos procedimientos
de contratacion, lo que pretende es conseguir el objetivo final de disponer de
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un servicio de acceso de banda ancha a Internet e Intranets que cubra todo el
territorio nacional para utilizarlo, con caracter general, en el marco de los
diferentes programas para el desarrollo de la Sociedad de la Informacién
gestionados por ella (Internet en la Escuelas, Internet en las Bibliotecas e
Internet Rural). Para ello ha disefiado un escenario en el que se utilizan
diferentes tecnologias, aplicando la méas idonea (técnica y econémicamente) en
cada caso.

En el caso de la cesion de caudal disponible a terceros operadores, cuando
esta cesion no se constituya como una actividad comercial, no se ofrezca al
publico y, por lo tanto, no actte en condicién de operador, se debera realizar en
el ambito subvencionador al que se refiere este apartado. Por lo tanto, Red.es
deberia realizar la cesion de acuerdo con la normativa reguladora de las
subvenciones publicas, con las normas que regulan su actuacion como Entidad
publica empresarial. Asimismo, su actuacion debera ir orientada al
cumplimiento de alguna de las funciones que tiene legalmente atribuidas.

Hasta el presente, el Unico caso de cesion de caudal disponible a terceros
operadores por parte de Red.es del que se tiene conocimiento, es el previsto
en el apartado sexto de la Orden ITC/701/2005, de 17 de marzo, por la que se
regulan las bases, el régimen de ayudas y la gestion y se realiza la
convocatoria del programa de extension de la banda ancha en zonas rurales y
aisladas. Este programa, realizado en el marco de los mecanismos de
coordinacion establecidos en el Plan de Accion “e-Europe 2005”, se desarrolla
de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 28/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones. La intervencion de Red.es en este plan
de ayudas se encuadra claramente en su funcion de garante de la satisfacciéon
de los intereses generales y dentro de su funcién de fomento del desarrollo de
la sociedad de la informacion. En este caso, la cesion se ofrece solo a los
operadores que resulten beneficiarios del programa de ayudas y en las
condiciones especialmente disefiadas para la ocasién. Estas condiciones estan
disefiadas con criterios que no obedecen, como no podria ser de otra forma, a
criterios comerciales o empresariales. De hecho, el precio al que deberan
acceder los operadores beneficiarios se ha determinado atendiendo a costes
de referencia y sin tener en cuenta la rentabilidad que lleva asociada cualquier
actividad empresarial.

VI. CONTESTACION A LAS CUESTIONES PLANTEADAS

De todo lo informado, a modo de contestacidén a las consultas formuladas por
INfoGLOBAL, S.A., se puede concluir lo siguiente:
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1.¢Es o no es el Ente un operador?

En contestacion a esta pregunta cabe responder que, en relacion con los casos
de contratacion publica a los que se refiere la solicitud de informacion
formulada por IG, Red.es ha actuado en el ejercicio de las funciones que tiene
encomendadas por su estatuto juridico como entidad publica empresarial y
como garante de la satisfaccidbn de necesidades de interés general y no, en
condicién de operador de redes publicas o de servicios de comunicaciones
electronicas disponibles al publico.

2.- Si no se produce una eleccién directa del operador por parte del usuario ni
puede conformar una oferta en régimen de libre competencia cualquier
operador a través de este modelo, ¢ Es 0 no es una distorsion del mercado?

Como se ha sefialado en el texto de la contestacion a la consulta, la
intervencién de la Administracion Publica en su condicién de autoridad es
admisible, utilizando la via de la subvencion publica, en los casos de “fallos de
mercado”, esto es, desatencion de los operadores en competencia de
determinados colectivos, zonas geograficas... En estos casos, se puede
incentivar la participacion de operadores privados mediante técnicas como la
subvencion, para de esta forma conseguir que una demanda insatisfecha sea
cubierta por estos operadores que sin la subvencidn en ningln caso prestarian
servicio a los usuarios.

De darse esta situacion de fallo de mercado, que es la que parece que RED.es
pretende resolver, no se puede hablar de distorsion del mercado, siempre que
en la realizacion de subvenciones se respeten los limites marcados por la
legislacion general de competencia y la especifica en materia de subvenciones
(por ejemplo, necesidad de utilizar un procedimiento de concurso abierto,
neutral tecnolégicamente, para determinar el operador que resultaria
subvencionado).

3.- ¢ Se esta produciendo un monopolio de oferta desde el punto de vista del
usuario y de demanda desde el punto de vista de otros proveedores de
servicio?

Se parte de una teodrica situacion de fallo de mercado que da lugar a que no
exista una situacion de libre oferta y demanda. Con la figura de la subvencion
se incentiva a que el operador atienda servicios demandados por los usuarios
respecto de los que no existia previamente oferta.
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Estariamos en una situacion distinta y que mereceria un analisis diferente si la
utilizacion de la subvenciéon afectara a mercados geograficos o de servicios en
los que estuvieran ya compitiendo operadores que podrian resultar favorecidos
o perjudicados como consecuencia de la subvenciénde uno de ellos.

4.- ;Considera o no una distorsion del mercado la inversién de 56 millones de
euros de fondos publicos en servicios de uso disponible al publico liberalizados
donde no hay eleccion directa entre la oferta y la demanda final (usuario-
proveedor)?

No puede estimarse que exista una distorsién en el mercado provocada una la
citada inversion de fondos publicos ya que en principio y a la vista de la
informacién suministrada a esta Comision, aquélla se ha realizado de
conformidad con lo establecido en la normativa reguladora de la actividad de
Red.es y de las subvenciones publicas. Como ya se ha indicado, la inversion
tiene como objetivo resolver un fallo de mercado, y no, como parece entender
el consultante, a distorsionar un mercado que actla en régimen de
competencia con varios operadores prestando servicios a los usuarios.

5.- ¢Considera o no la CMT que la reventa de capacidad de un servicio
disponible al publico liberalizado es una actividad propia de un operador? En
caso afirmativo, se requiere a la CMT para que el Ente haga publica su oferta
de interconexién a nivel nacional y las licencias y/o autorizaciones que la
amparan para realizar dicha actividad.

La reventa de capacidad de un servicio de comunicaciones electronicas
disponible al publico es una actividad propia de un operador. No obstante, en el
contexto en el que esta planteada la pregunta, cabe contestarla en el sentido
de que, solo en el caso de que Red.es iniciara la actividad consistente en la
cesion de caudal disponible a terceros operadores y dependiendo de la forma
en la que realizara esta actividad, podria convertirse en un revendedor de
servicios de comunicaciones electrénicas y, por lo tanto, en operador.

Para ello, la cesion se deberia realizar en forma tal que la actividad pudiera ser
considerada como la explotacibn de una red publica de comunicaciones
electronicas o la prestacion de un servicio publico de comunicaciones
electronicas porque reuniera las condiciones que la LGTel establece para la
calificacion de la actividad como tal. De otro modo, como en el caso de que la
actividad no se ofreciera al publico, no se encuadraria dentro de aquellas que
otorgan a su titular la condicion de operador, por lo que Red.es deberia
encuadrar la actividad, si es posible, en el ejercicio de una de las funciones que
tiene legalmente atribuidas.
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En el caso de que la actividad se pudiera encuadrar dentro del concepto de
explotacion de wuna red publica o la prestacion de un servicio de
comunicaciones electrénicas disponible al publico, Red.es se convertiria en un
operador, por lo que deberia naotificar el inicio de la actividad a esta Comision,
de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la LGTel y deberia
acomodar su actividad a las condiciones previstas en el articulo 8 de la LGTel y
sus normas de desarrollo y, en atencibn a su condicibn de Administracion
publica, a realizarlo de conformidad con las condiciones especificas previstas
en el apartado 4 del mismo articulo. En este sentido, el propio pliego sujeta
esta posibilidad a las limitaciones impuestas por la legislacion aplicable.

No obstante, la forma en la que en el pliego se prevé la cesion del caudal
disponible a terceros: “en particular, Red.es podré ofrecer, en los términos que
la Entidad determine, el caudal disponible a terceros operadores para que
desplieguen y operen una red de comunicaciones a partir del punto de
conexion en cada una de las ubicaciones con el fin de que estos presten
servicio a Administraciones, ciudadanos y empresas” no presupone, en modo
alguno, que la actividad se vaya a realizar cumpliendo todos los requisitos para
gue sea considerada como una actividad propia de un operador, No seria una
actividad propia de u operador si le faltan alguno o varios de los requisitos a los
gue nos venimos refiriendo.

A este respecto, en su informe de 21 de enero del presente afo, Red.es
manifiesta que no ha desarrollado ninguna actuacién en relacién con la
posibilidad que se reserva en el Pliego de ofrecer a terceros operadores el
caudal disponible y que, en todo caso, y como no puede ser de otra manera, en
el supuesto de que estuviese interesada en realizar dicha actuacion, con
caracter previo a su desarrollo, daria cumplimiento a los tramites y obligaciones
gue la legislacion vigente establece al efecto para su adecuada y debida
realizacion, siguiendo las directrices del Catalogo de buenas practicas que
deben observar las Administraciones Publicas y las Entidades participadas
mayoritariamente por ellas cuando intervengan en los mercados de
telecomunicaciones, bien realizando actos de autoridad o bien como operador.

Sin perjuicio de todo lo anterior, no debe olvidarse que Red.es £ encuentra
adscrita al Ministerio de Industrial, Turismo y Comercio, a través de la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion (en adelante SETSI), a la que corresponde su direccion
estratégica. Por otro lado, la citada Secretaria de Estado tiene, de
conformidad con lo previsto en el articulo 46 de la LGTel, la consideracion de
Autoridad Nacional de Reglamentacion de Telecomunicaciones.
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En el caso en el que Red.es realizara una actividad propia de un operador de
redes y servicios de comunicaciones electronicas, se podria incurrir en un
incumplimiento de la prevision contenida en el apartado 2 del articulo 3 de la
Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas (Directiva marco), que establece que los Estados
miembros que mantengan la propiedad o el control de empresas
suministradoras de redes 0 servicios de comunicaciones electronicas velaran
por que exista una separacion estructural efectiva entre la funcion de
regulacién y las actividades relacionadas con la propiedad o el control.

A este respecto ha de tenerse muy presente que las redes cuya cesion se
pretende han sido financiadas en el marco del programa “Internet rural”
desarrollado por la SETSI a través de Red.es.

En cualquier caso, Red.es no estaria, por el mero hecho de convertirse en un
operador, obligada a realizar una oferta publica de interco
nexion a nivel nacional, a no ser que, una vez realizado el analisis de los
mercados a los que se refiere el articulo 10 de la LGTel., hubiera sido
declarada como operador con poder significativo en un mercado determinado y
se le hubiera impuesto expresamente esta obligacion.

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 SECRETARIO

Ve BO
EL PRESIDENTE

Alfonso Ramos de Molins Sainz de Baranda

Reinaldo Rodriguez lllera
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