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La Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (en adelante, CNMC) ha acordado dar la presente contestacion
a la consulta formulada por la JUNTA DE ANDALUCIA, en relacion al alcance
de las competencias en materia de acceso en el ambito de ayudas de Estado al
despliegue de redes de banda ancha.

l. ANTECEDENTES Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA

Con fecha 7 de abril de 2016, tuvo entrada en el registro de esta Comision un
escrito remitido por la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio de la Junta
de Andalucia (en adelante, Junta de Andalucia), en el que plantea una consulta
sobre diversos extremos relacionados con la fijacion de las condiciones
mayoristas en el marco de un proyecto de ayudas de Estado. En concreto, la
Junta de Andalucia remitié las siguientes cuestiones:

“1.Servicio mayorista:

a. ,Como se articula el papel de la CNMC en el establecimiento de
condiciones mayoristas a los beneficiarios? ¢Qué capacidad de decision
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tiene el 6rgano gestor de la ayuda al respecto? Las ofertas mayoristas
propuestas, ¢son objeto de informe por parte de la CNMC?

b. ¢Como se articula el papel de la CNMC en la verificacion de condiciones
mayoristas a los beneficiarios? ¢ Con qué periodicidad se controla? ¢Qué
papel tiene el 6rgano gestor de la ayuda en este caso?

c. ¢Cudles son las condiciones de acceso mayorista exigibles para las
distintas tecnologias disponibles? ¢Qué interpretacion debemos hacer de
la definicion de Productos de Acceso Mayorista en el Anexo Il de las
Directrices de banda ancha? En dicha definicion se enumeran los
productos de acceso mayorista que pueden ser ofrecidos, ¢son
obligatorios todos ellos o se trata de una lista de opciones posibles? En
concreto, ¢ es obligatoria la desagregacion fisica en FTTH?

2. Servicio minorista:

¢Se pueden establecer obligaciones a los beneficiarios en relacion al
servicio minorista? Valoramos la posibilidad de establecer obligaciones
gue van desde la propia prestacién del servicio minorista hasta las
caracteristicas de éste (velocidad, precio, etc.). ¢Qué limitaciones
tenemos al respecto?”

ll.  HABILITACION COMPETENCIAL

La competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia -
en adelante, CNMC- para contestar esta consulta resulta de lo dispuesto en la
normativa sectorial. Tal y como sefiala el articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante, Ley CNMC), la CNMC actuard como 6rgano consultivo sobre las
cuestiones relativas al mantenimiento de la competencia efectiva y buen
funcionamiento de los mercados y sectores econdmicos.

De conformidad con lo establecido en el apartado 3 del citado articulo 5 de la
Ley CNMC, entre otros mercado, en los mercados de comunicaciones
electronicas la CNMC estard a lo dispuesto en el articulo 6 de la misma Ley.

En este sentido, el articulo 6 del citado texto legal establece que la CNMC
“supervisara y controlara el correcto funcionamiento de los mercados de
comunicaciones electronicas. En particular, ejercera las siguientes funciones:

(...) 5. Realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de las Telecomunicaciones y su hormativa de desarrollo”.

A tal efecto, el articulo 70.2.I) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) sefiala que la CNMC “podra ser
consultada en materia de comunicaciones electrénicas por las comunidades
auténomas y las corporaciones locales”.
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En particular, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC resulta
competente para emitir este informe, en virtud de lo previsto en los articulos
20.1 y 21.2 de la Ley CNMC vy los articulos 8.2.j) y 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

. MARCO JURIDICO APLICABLE AL OBJETO DE LA CONSU LTA

La Comision Europea es el 6rgano competente en el control de las ayudas de
Estado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE).

En este contexto, a los proyectos de ayudas para el despliegue de redes de
banda ancha le son de aplicacion las previsiones de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha' y el Reglamento de Exencién por
Categorias®. En estos textos se han establecido ciertos criterios sobre el papel
gue han de tener las Autoridades nacionales de reglamentacion encargadas de
la regulacién de mercados de comunicaciones electronicas —como la CNMC-.

A este respecto, en relacién con las competencias relativas a la determinacion
de las condiciones de acceso, el apartado 78.h) de las Directrices comunitarias
de ayudas a la banda ancha establece lo siguiente:

“78.h) Precios de acceso mayorista: (...) Dada la complejidad de la evaluacién
comparativa de los precios de acceso mayorista, se anima a los Estados
miembros a dotar de mandato y del personal necesario a la autoridades
nacionales reguladoras con el fin de que puedan asesorar a las autoridades
responsables de la concesién de ayudas al respecto. Deberd enviarse una
descripcion detallada del proyecto de ayuda a la autoridad nacional
reguladora como minimo dos meses antes de la notificacion, para que dicha
autoridad tenga un plazo razonable para emitir su dictamen. Cuando la
autoridad nacional reguladora disponga de dicha competencia, el organismo
gue concede la ayuda deberd solicitar su asesoramiento con respecto a la
fijacion de los precios y condiciones de acceso mayorista. Los criterios de
comparacion deberan indicarse claramente en los documentos de licitacion”.

En linea con esta prevision, el Reglamento de Exencién por Categorias
dispone en su articulo 52.6, para las ayudas al despliegue de redes de banda
ancha que se otorguen en el marco de este reglamento, lo siguiente:

“Debera consultarse a la autoridad nacional de reglamentacién sobre las
condiciones de acceso, incluido el régimen de precios, y en caso de litigio

! Directrices de la Unién Europea para la aplicaciéon de las normas sobre ayudas estatales al
despliegue rapido de redes de banda ancha (2013/C 25/01- DOUE 23/01/2013).

% Reglamento (UE) No 651/2014 de la Comision de 17 de junio de 2014 por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los
articulos 107 y 108 del TFUE.
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entre los solicitantes de acceso y el operador de la infraestructura
subvencionada".

A nivel nacional, la concesion de las ayudas se regira por lo dispuesto en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante, Ley
General de Subvenciones), alguno de cuyos preceptos constituyen legislacion
basica, y, a nivel autondmico, por el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia.

Asimismo, la disposicion adicional decimocuarta de la LGTel atribuye al
Gobierno funciones coordinadoras en este ambito que han sido desarrolladas
por el Real Decreto 462/2015, de 5 de junio, por el que se regulan instrumentos
y procedimientos de coordinacion entre diferentes Administraciones Publicas
en materia de ayudas publicas dirigidas a favorecer el impulso de la sociedad
de la informacion mediante el fomento de la oferta y disponibilidad de redes de
banda ancha (en adelante, Reglamento de coordinacién de ayudas). En él, se
atribuye a la CNMC la funcién de asesoramiento en materia de condiciones de
acceso y precios de los proyectos de ayudas al despliegue de redes de banda
ancha en su articulo 3.2 en los siguientes términos:

“3. [la CNMC debera emitir] informe en relacion con los requisitos relativos a
la fijacibon de los precios y condiciones de acceso mayorista a las
infraestructuras que sean objeto de dichas ayudas”.

Adicionalmente, el articulo 6 del Reglamento de coordinacion de ayudas asigna
a la CNMC la funcion de resolver los posibles conflictos que surjan entre los
operadores en ejecucion de un proyecto de ayudas, remitiéndose al articulo 15
de la LGTel, que regula esta funcion con caracter general.

IV. ANALISIS DE LA CONSULTA

Teniendo en cuenta la normativa recogida en el apartado anterior, se procede a
dar contestacion a las cuestiones planteadas por la Junta de Andalucia.

Una premisa basica que ha de tomar en cuenta la Administracion publica es
gue sus actuaciones se tendran que ajustar a lo previsto en el Reglamento de
Exencidon por Categorias y en las Directrices comunitarias de ayudas a la
banda ancha.

Si no fuera asi, es decir, en el caso de que la Junta de Andalucia contemple la
posibilidad de notificar ayudas fuera de esa regulacion, tendra que notificar a la
Comision Europea el proyecto para su aprobacion previa a su convocatoria —tal
como indica el articulo 108.3 del TFUE-.
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En este caso, la Administracion ha de justificar en esa notificacion las razones
de las desviaciones que se introduzcan en el proyecto respecto de los criterios
fijados en las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha y el citado
Reglamento, incluyendo las que se refieran a los servicios de acceso, sus
condiciones de prestacion, 0 a sus respectivos precios.

IV.1.- Servicios mayoristas

En primer lugar, la Junta de Andalucia pregunta acerca del papel de la CNMC y
la determinacién de las condiciones de acceso mayorista en los siguientes
términos:

1. ¢Coémo se articula el papel de la CNMC en el establecimiento de
condiciones mayoristas a los beneficiarios? ¢Qué capacidad de decision
tiene el 6rgano gestor de la ayuda al respecto? Las ofertas mayoristas
propuestas, ¢,son objeto de informe por parte de la CNMC?

2. ¢Como se articula el papel de la CNMC en la verificacién de condiciones
mayoristas a los beneficiarios? ¢Con qué periodicidad se controla?
2. 0ué papel tiene el 6rgano gestor de la ayuda en este caso?

Se da respuesta a las dos primeras cuestiones de forma conjunta.

El disefio de un programa de ayudas al despliegue es responsabilidad de la
Administracion publica que lo convoca. Asi, de conformidad con el articulo 32
de la Ley General de Subvenciones®, el responsable de garantizar el
cumplimiento de un proyecto de ayudas es la autoridad concedente®.

Por ello, seria la Junta de Andalucia la autoridad responsable y en concreto,
siendo una cuestién que compete resolver a la propia Junta, en funcién de la
normativa andaluza aplicable -articulo 118 de la Ley de Hacienda Publica de
Andalucia®-, entendemos que es la correspondiente Consejeria de la Junta la
gue tiene atribuida la capacidad de aprobar las normas reguladoras de las
subvenciones y por tanto, de determinar las condiciones mayoristas que deben
asumir los futuros adjudicatarios de la ayuda.

3 El articulo 32 de la Ley General de Subvenciones no es legislacion béasica de conformidad
con lo dispuesto en la disposicion final primera de ese texto legal.

* Articulo 32. Comprobacién de subvenciones: 1. El érgano concedente comprobara la
adecuada justificacién de la subvencion, asi como la realizacion de la actividad y el
cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion.

® Articulo 118 del Texto refundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo (BOJA nuim. 53, de 18 de
marzo): Normas reguladoras : 1. Las normas reguladoras de subvenciones se aprobaran por
las personas titulares de las Consejerias correspondientes y seran publicadas en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.
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Se detalla a continuacion el papel que corresponde a la CNMC en el proceso
de aprobacién y otorgamiento de ayudas publicas y en el establecimiento de
condiciones mayoristas a los beneficiarios. En el desarrollo del procedimiento
de concesion y ejecucion de una subvencion para el despliegue de redes de
banda ancha, se pueden distinguir tres etapas:

a) Planificacion

Antes de publicar la convocatoria de un programa de ayudas, se deben realizar
una serie de actuaciones por parte de la administracibn convocante que
garanticen la conveniencia, adecuacion y legalidad de la intervencion que se
pretende.

En el caso de las ayudas al despliegue de redes de banda ancha, las
Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha establecen la necesidad
de que se elabore un mapa para determinar las zonas de actuacion. En el caso
gue nos ocupa, esta labor corresponderia a la Junta de Andalucia.

La Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacién (en adelante, SETSI) realiza a principios de cada afio una consulta
para conocer las zonas a lo largo de toda la geografia espafiola en las que se
hayan desplegado redes de banda ancha de alta velocidad o en las que los
operadores tengan planes para su despliegue en los préoximos tres afos, a
efectos de excluirlas de los programas de ayudas que se aprueben. La Junta
de Andalucia puede utilizar esos mapas para concretar las zonas que seran
objeto de sus programas de ayudas.

Una vez que se delimitan las zonas objetivo de las ayudas, corresponde a la
Junta de Andalucia, en cuanto que administracion que convoca la ayuda la
elaboracién del correspondiente proyecto de orden en el que fijaran las
condiciones de la subvencion que se convoque, incluidas las relativas al
acceso mayorista a las redes subvencionadas y los criterios para la fijacion de
precios para estos servicios. En esta fase, la Junta de Andalucia deberia
examinar la situacion competitiva y valorar las medidas que contribuyan a
minimizar el impacto que supone en la competencia cualquier intervencion en
el marco de ayudas de Estado.

Elaborado el mapa y el proyecto de orden de convocatoria, el articulo 3 del
Real Decreto de coordinacion de ayudas exige que se remitan a la SETSI,
solicitando un informe® en los siguientes términos:

® Articulo 3 del Real Decreto coordinacion de ayudas: “Junto con la solicitud acompafiaran una
descripcion de la medida y el proyecto de instrumento juridico que fije las bases para la
concesion de las ayudas, donde deben estar incluidas las zonas de actuacién, como minimo
tres meses antes de su notificacién a la Comision Europea”.
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“3. El informe de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion se pronunciara sobre la compatibilidad de la
medida de ayuda promovida en relacion con el régimen juridico de las
telecomunicaciones y con los planes de banda ancha del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, donde, entre otros aspectos, se valorard la
compatibilidad con el mapa de cobertura de banda ancha a que se refiere el
articulo 2 y la complementariedad con las medidas de ayuda de dicho
Ministerio. El informe tendr& caracter vinculante para la Administracién publica
solicitante que pretenda conceder dichas ayudas en todo lo que se refiere a lo
sefalado en este parrafo”.

Por otra parte, en referencia a la fijacion de las condiciones de acceso
mayorista y sus precios, el Reglamento de coordinacion de ayudas sefiala en
su articulo 3.2 que la CNMC emitird un informe sobre estos extremos. Este
informe es solicitado por la SETSI y la CNMC tiene un plazo de 2 meses para
emitirlo.

Asi, el ultimo péarrafo del articulo 3.3 del Real Decreto de coordinacion de
ayudas sefala lo siguiente:

“En dicho informe [en referencia al elaborado por la SETSI y previsto en el
articulo 3.1] se podra incluir asimismo una evaluacion (...) recogiendo el tenor
literal de los requisitos relativos a la fijacion de los precios y condiciones de
acceso mayorista que hayan sido comunicados por la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia en el informe que emita a solicitud de la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la

Informacion””’.

b) Convocatoria y concesion

La convocatoria y concesion de la subvencién corresponde al 6rgano que
establezca la normativa de subvenciones aplicable, como se ha sefialado con
anterioridad. En la convocatoria, deberan recogerse necesariamente los puntos
indicados en el informe que remita la SETSI en ejecucion del articulo 3.3 primer
parrafo del Real Decreto de coordinacion de ayudas.

" La CNMC ha dictado numerosos informes en ejercicio de esta competencia, entre otros, los
siguientes: Acuerdo de 23 de julio de 2015 por el que se emite informe relativo al proyecto de
orden por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de ayudas destinadas a
la realizacién de proyectos de redes de acceso de nueva generacion en castilla-la mancha y al
proyecto de resolucién de convocatoria de estas ayudas por la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha (INF/DTSA/004/15/AYUDAS AL DESPLIEGUE NGA CASTILLA-LA
MANCHA); Acuerdo de 17 de diciembre de 2015 por el que se emite informe relativo al
borrador de convocatoria de subvenciones a proyectos de redes de banda ancha de nueva
generacion de muy alta velocidad en Galicia (INF/DTSA/007/15/AYUDAS AL DESPLIEGUE
NGA GALICIA).
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c) Ejecucion del programa de ayudas

Con caracter general la supervision de la ejecucion de un proyecto de ayudas
corresponde al érgano que la normativa de subvenciones, en el presente caso,
autondmica, designe. En este informe se detallan Unicamente los instrumentos
de intervencién de la CNMC, en relacién con las condiciones de acceso y
precios ofrecidos por el operador adjudicatario a terceros operadores que
deseen acceder a la infraestructura y redes de comunicaciones electronicas
subvencionadas.

La CNMC tiene reconocidas las siguientes funciones:

Supervision y promocién del correcto funcionamiento del mercado.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley CNMC, este organismo es el
encargado de velar por el mantenimiento de la competencia efectiva y
buen funcionamiento de los mercados y sectores econémicos, y en este
contexto tiene una funcion consultiva muy amplia, y en particular sobre
los programas de ayudas publicas.

De forma adicional, en el ambito de las telecomunicaciones, tal y como
dispone el articulo 12.5 de la LGTel, la CNMC ha de intervenir cuando
razones de interés publico lo aconsejen. La intervencion de la CNMC se
justificaria con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los
servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3 de la LGTel.

Asesoramiento sobre las condiciones de acceso mayorista y precios
después de que se ha concedido la ayuda.

Una vez otorgada la ayuda, pueden surgir durante la ejecucion del
proyecto diferencias de interpretacion sobre el alcance de las
obligaciones mayoristas de acceso o la determinacion de los precios de
estos servicios entre el operador beneficiario y la Administracion Pablica
o el operador que solicita el acceso. En este supuesto, se puede
plantear una consulta a la CNMC para que realice sus consideraciones
sobre estos extremos.

También se pueden plantear otras cuestiones conexas con ellas. A
modo de ejemplo, en el marco de un programa de ayudas del Gobierno
de Aragdén se planteé si eran adecuados los precios mayoristas de
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acceso a las torres del operador publico dependiente de la comunidad
auténoma que deseaba poner a disposicion del adjudicatario®.

Dentro de la labor de asesoramiento, pregunta la Junta de Andalucia
especificamente si son objeto de informe por parte de la CNMC las
ofertas mayoristas propuestas, se entiende que por el adjudicatario. En
principio, la CNMC no examina las ofertas mayoristas que se realicen
por los beneficiarios de las ayudas. Unicamente, si hubiera una solicitud
expresa se podrian analizar dentro de la funcibn general de
asesoramiento antes comentada.

* Resolucion de conflictos entre el titular de la infraestructura y red
subvencionada y terceros operadores que soliciten el acceso a estos
elementos.

Ademas de la funcién anterior, hay un supuesto en el que podria
producirse un pronunciamiento expreso de la CNMC sobre las ofertas
mayoristas del adjudicatario que resultaria vinculante para este ultimo.
Se trataria de aquellos casos en que se plantee un conflicto entre un
solicitante del acceso a las nuevas redes y el adjudicatario que afecte a
algun punto del contenido de la oferta mayorista del proyecto. Esta
funcién de resolucion de conflictos se reconoce expresamente en el
articulo 6 del Real Decreto de coordinacién de ayudas, dentro de la
atribucion general del articulo 15 de la LGTel en esta materia.

En conclusion, la Junta de Andalucia sera quien deba comprobar que se
cumplen las condiciones previstas en los pliegos incluidas las relativas a la
prestacion de los servicios mayoristas de comunicaciones electronicas, entre
otras, la publicacion de las ofertas mayoristas, la inclusion de los servicios
establecidos en la convocatoria, etc. Por su parte, la intervencion de la CNMC
se cefirda a las actividades anteriormente detalladas. Las dos dUltimas se
produciran a instancia de parte.

3. ¢Cudles son las condiciones de acceso mayorista exigibles para las
distintas tecnologias disponibles? ¢ Qué interpretacion debemos hacer
de la definicion de Productos de Acceso Mayorista en el Anexo |l de las
Directrices _de banda ancha? En dicha definicibn se enumeran los
productos de acceso mayorista que pueden ser ofrecidos, ¢son
obligatorios todos ellos o se trata de una lista de opciones posibles? En
concreto, ¢es obligatoria la desagregacion fisica en FTTH?

8 Acuerdo de la CNMC de 22 de enero de 2015 por el que se emite informe relativo al plan de
precios de los servicios de alojamiento para operadores mayoristas de banda ancha de nueva
generacion de Aragonesa de Servicios Telematicos (expediente n° INF/DTSA/2289/14).
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A nivel comunitario, tanto las Directrices comunitarias de ayudas a la banda
ancha como el Reglamento de Exencion por Categorias determinan que los
beneficiarios de la ayuda deberan ofrecer todo tipo de acceso mayorista a sus
redes.

El articulo 52.5 del Reglamento de Exencién por Categorias establece lo
siguiente:

“El operador de la red deberd ofrecer acceso mayorista activo y pasivo, lo
més amplio posible, con arreglo al articulo 2, punto 139, del presente
Reglamento, en condiciones equitativas y no discriminatorias, con inclusion
de la desagregacion fisica en el caso de las redes NGA. Este acceso
mayorista debera ofrecerse como minimo durante siete afios y el derecho de
acceso a conducciones 0 postes se otorgara por tiempo ilimitado. En el caso
de las ayudas a la construccibn de conducciones, estas seran lo
suficientemente grandes para dar cabida a varias redes de cable y diferentes
topologias de red”.

La determinacion de ese acceso se concreta en el apartado 139 del articulo 2
del Reglamento de Exencion por Categorias en los siguientes términos:

“«acceso mayorista»: acceso que permite a un operador utilizar las
instalaciones de otro operador; el acceso mas amplio posible que debe
ofrecerse a través de la red de que se trate incluird, sobre la base del Estado
actual de la técnica, al menos los siguientes productos de acceso: para las
redes FTTH/FTTB: acceso a conducciones, acceso a fibra oscura, acceso
desagregado al bucle local y acceso indirecto; para las redes de cable:
acceso a conducciones y acceso indirecto; para las redes FTTC: acceso a
conducciones, acceso desagregado al bucle local y acceso indirecto; para la
infraestructura de red pasiva: acceso a conducciones, acceso a fibra oscura o
acceso desagregado al bucle local; para las redes de banda ancha mediante
ADSL: acceso desagregado al bucle local, acceso indirecto; para las redes
moviles o inaldmbricas: acceso indirecto, uso compartido de mastiles y
acceso a las redes de retorno; para las plataformas via satélite: acceso
indirecto”.

Por su parte, el anexo Il de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda
ancha contempla los mismos servicios mayoristas®.

° Anexo Il Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha: “Productos de acceso
mayorista: acceso que permite a un operador utilizar las instalaciones de otro operador. Los
productos de acceso mayorista que pueden ser ofrecidos a través de redes subvencionadas
son los siguientes:
- Red FTTH/FTTB: acceso a conducciones, acceso a fibra oscura, acceso desagregado al
bucle local (multiplicacion por divisién de la longitud de onda, WDM,-red éptica pasiva,
PON, o desagregacién ODF) y acceso indirecto.
- Redes de cable: acceso a conducciones y acceso indirecto.
- Redes FTTC: acceso a conducciones, acceso desagregado al bucle local y acceso
indirecto.
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El apartado 80.a) de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha
matiza el alcance de la obligacién de acceso completamente desagregado de
la fibra en los siguientes términos:

“La red subvencionada debera ofrecer, por consiguiente, acceso en
condiciones equitativas y no discriminatorias a todos los operadores que lo
soliciten y les ofreceré la posibilidad de desagregacion total y efectiva**®”.

La nota al pie 118 recogida en el parrafo anterior aclara el alcance de la
obligacion de desagregacion sefialando que:

“(...) Si_el licitador seleccionado implanta una topologia de red punto a
multipunto, tendra una obligacién clara de proporcionar una separacion
efectiva a través de WDM tan pronto como el acceso esté normalizado y sea
comercialmente disponible. Hasta que la desagregacibon WDM10 no sea
efectiva, el licitador seleccionado deberd ofrecer acceso a los solicitantes con
un_producto de desagregacion virtual lo m&s cercano posible a la
desagregacion fisica”.

Este mismo apartado de las Directrices también prevé en relacion con las redes
NGA que el beneficiario no incluya en un primer momento todos los tipos de
accesos Y solo se ofrezcan cuando se cumplan las siguientes condiciones:

e Se trate de una intervencion publica para las redes de acceso de nueva
generacion; se excluyen proyectos de ayudas al despliegue de redes de
banda ancha bésica.

» “Puede darse el caso de que en zonas rurales con baja densidad de
poblacion, donde los servicios de banda ancha son limitados, o para
pequefias empresas locales, la imposicion de todos los tipos de
productos de acceso aumente de forma desproporcionada los costes de
inversion'®, sin ofrecer ventajas significativas en términos de mayor
competencia®®*. En tal situacién, puede preverse que los productos de
acceso que requieran intervenciones caras en la infraestructura
subvencionada no previstas (por ejemplo, instalacion de puntos de
distribucion intermedios) solo sean ofrecidos en caso de que exista una

- Infraestructura de red pasiva: acceso a conducciones, acceso a fibra oscura o0 acceso
desagregado al bucle local. En caso de un operador integrado: las obligaciones de acceso
(distintas del acceso a la infraestructura pasiva) se estableceran de conformidad con las
disposiciones de la Recomendacion relativa al acceso a las redes de nueva generacion.
- Redes de banda ancha mediante ADSL: acceso desagregado al bucle local, acceso
indirecto.
- Redes moviles o inalambricas: acceso indirecto, uso compartido de mastiles y acceso a
las redes de retorno.
- Plataformas satélite: acceso indirecto”.

2 \WDM: Acceso por multiplicacion por divisién de la longitud de onda.

CNS/DTSA/057/16/JUNTA DE Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 11 de 16
ANDALUCIA C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

demanda razonable de un tercer operador. La demanda se considera
razonable si:

i) el demandante de acceso establece un plan de negocios
coherente que justifique el desarrollo del producto en la red
subvencionada;

i) en la misma zona geografica ningun otro operador ofrece ningun
producto de acceso comparable a precios equivalentes a los de
las zonas méas densamente pobladas*®®"**.

En conclusién, el principio general es que se deben ofrecer todos los productos
mayoristas de acceso por los beneficiarios de la ayuda, incluida la
desagregacion fisica de las redes FTTH. No obstante, este criterio permite
excepciones, como sefialan las Directrices comunitarias de ayudas a la banda
ancha -habra que estar al proyecto concreto (tomando en consideracién sus
costes, demanda de la zona y de los operadores mayoristas, dificultades de
inversion, etc.-*%.

IV.2.- Servicios minoristas

La Junta de Andalucia plantea en ultimo lugar las siguientes cuestiones sobre
la posible inclusidn de servicios minoristas en el proyecto:

“..Se pueden establecer obligaciones a los beneficiarios en relacién al
servicio minorista? Valoramos la posibilidad de establecer obligaciones que
van desde la propia prestacion del servicio minorista hasta las
caracteristicas de éste (velocidad, precio, etc.). ;,Qué limitaciones tenemos

al respecto?”

1 Nota al pie 125: “La Comisién podra aceptar otras condiciones como parte del andlisis de
proporcionalidad habida cuenta de las caracteristicas del caso y el procedimiento general de
sopesamiento. Véanse, por ejemplo, la Decision de la Comisién en el asunto N 330/10 —
Francia, Programa nacional de red de muy alta velocidad y en el asunto SA.33671 — Reino
Unido, Broadband Delivery UK. Si se cumplen las condiciones se debera otorgar el acceso en
un plazo que sea habitual en el mercado concreto. En caso de conflicto, la autoridad que
concede la ayuda puede solicitar el asesoramiento de la autoridad nacional reguladora o de
cualquier otro organismo nacional competente”.

'2 | os dos Ultimos informes aprobados han sido los siguientes, ambos de fecha 21 de junio de
2016: Acuerdo por el que se emite informe relativo al borrador de bases reguladoras para la
concesion de subvenciones destinadas a la realizacion de proyectos de redes de acceso de
nueva generacibn en Castila y Leén Cofinanciados con fondos FEDER
(INF/ICNMC/011/16/AYUDAS AL DESPLIEGUE REDES CASTILLAY LEON) y Acuerdo por el
gue se emite informe relativo al borrador de bases y la convocatoria, para el ejercicio 2016,del
programa de ayudas a la extensién de redes de banda ancha de nueva generacién en
poligonos empresariales de Euskadi (INF/CNMC/013/16/AYUDAS AL DESPLIEGUE REDES
EUSKADI).
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En el ambito de ayudas publicas, las autoridades comunitarias inciden en la
necesidad de priorizar actuaciones a nivel mayorista. Estas son obligatorias en
todo proyecto que se notifiqgue en el marco del Reglamento de Exencidon por
Categorias. De esta manera, el operador que reciba la ayuda tendra incentivos
para permitir e incluso fomentar el acceso a su red por terceros operadores.

Si ademas el proyecto se limita a proporcionar exclusivamente servicios
mayoristas, las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha destacan
su mayor idoneidad en los siguientes términos:

“Siempre que los Estados miembros opten por un modelo de gestion segun el
cual la infraestructura de banda ancha subvencionada ofrezca a terceros
Unicamente servicios de acceso mayorista, y no servicios minoristas, los
probables falseamientos de la competencia se reducen adn mas, puesto que
este modelo de gestibn de redes contribuye a evitar cuestiones
potencialmente complejas relacionadas con precios predatorios y formas
encubiertas de discriminacion en el acceso™?,

Esta Sala considera que no es aconsejable disciplinar los servicios minoristas
en los proyectos de ayudas al despliegue de redes de banda ancha, sino que
en principio se deben impulsar intervenciones en el ambito mayorista que
favoreceran en mayor medida la competencia en servicios finales y tendran un
caracter mas neutro. Cualquier intervencion a nivel minorista tendra un caracter
mas intrusivo para el mercado. No obstante, la Administracion ha de poder
tener los instrumentos necesarios para que si el operador adjudicatario ofrece
servicios minoristas, la ayuda se utilice correctamente en la fijacion de las
condiciones del servicio —por ejemplo, no se establezcan precios por encima de
precios comerciales comparables, aspecto que persigue el otorgamiento de la
ayuda-.

Teniendo en cuenta cuales son las prioridades a juicio de la CE, es posible que
adjudicatario ofrezca servicios minoristas y puede haber proyectos en los que
las caracteristicas de la zona —baja densidad de poblacion, diseminada-, las
previsiones de futura demanda -que incluso con precios para los servicios
mayoristas mas competitivos se estime que no existiran operadores
interesados en ofrecer y comercializar servicios minoristas sobre las redes
desplegadas en el marco de un proyecto de ayudas-, u otros elementos a
considerar, justifiguen que la intervencion se realice también a nivel minorista.

Por ello, si se sefialan razones que explican que la situacion en la zona en la
gue se va a llevar a cabo el proyecto de ayudas existen dudas de que a pesar
de los incentivos haya operadores interesados en ofrecer servicios minoristas,
podrian contemplarse obligaciones a ese nivel con las salvaguardas que se
sefialaran mas adelante.

¥ Nota al pie 104 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha.
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En efecto, la CE no excluye la posibilidad de que el adjudicatario ofrezca
servicios minoristas, salvo para proyectos de ayudas de servicios de interés
econémico general™®. Por ejemplo, en el apartado 78.g) de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha las contempla en paralelo a los
accesos mayoristas cuando sefiala que “el acceso mayorista efectivo de
terceros a una infraestructura de banda ancha subvencionada es un
componente indispensable de toda medida estatal de apoyo a la banda ancha.
En particular, permite a operadores terceros competir con el licitador elegido
(cuando éste también actue a nivel minorista), reforzando con ello la oferta y la
competencia en las zonas afectadas por la medida y evitando, al mismo
tiempo, la creacién de servicios regionales monopolisticos™>.

Limitaciones

Por lo que se refiere a las limitaciones por las que pregunta la Junta de
Andalucia y aunque en principio no parece que éste vaya a ser el caso, es
necesario sefalar que las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha
recogen un supuesto de exclusion clara de los servicios minoristas. En el caso
de que el beneficiario sea una entidad publica, éste solo podra ofrecer servicios
mayoristas. Asi se desprende de la nota al pie 97 de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha que dispone que:

“Para garantizar los resultados en materia de competencia logrados desde la
liberalizacion del sector de las comunicaciones electrénicas en la Unién y, en
particular, la competencia que existe actualmente en el mercado minorista de
banda ancha, en el caso de una red subvencionada gestionada publicamente:

1) los operadores de la red de propiedad publica deberan limitar su actividad
en las zonas destinatarias previamente definidas y no expandirse a otras
regiones comercialmente atractivas;

2) la autoridad publica deberd limitar sus actividades a mantener la
infraestructura pasiva y a conceder acceso a ella, pero no debera competir
en el sector minorista con operadores comerciales; y

3) presentara una separacion contable entre los fondos utilizados para el
funcionamiento de las redes y otros fondos a disposicion de la autoridad
publica”.

Otro de los puntos que la Junta de Andalucia debera tener en cuenta para que
la ayuda encaje en el ambito de aplicacion del Reglamento de Exencién por
Categorias, en concreto, en su articulo 52.2, que establece los costes
subvencionables, es que éstos deberan limitarse siempre a los servicios
mayoristas sin que puedan extenderse a las actuaciones minoristas que

“ vVid apartado 24 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha.
B E| subrayado es nuestro.
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deberan ofrecerse en condiciones similares a las de cualquier tercero que
desee acceder a la nueva red desplegada.

Recomendaciones

Fuera de estas limitaciones, se recogen a continuacion una serie de
previsiones que la Junta de Andalucia podria tener en cuenta en el disefio del
proyecto para limitar la posible incidencia negativa que pudiera tener la
prestacion de servicios minoristas por el adjudicatario en el mercado y la
competencia:

Para evitar la aparicion de precios predatorios, seria aconsejable que en
las bases se establezca de forma precisa la obligacion de que los
precios mayoristas permitan replicar los precios minoristas del operador
adjudicatario en zonas mas competitivas. De esta forma, se asegurara
gue los precios minoristas finales que ofrezcan los distintos operadores
gue accedan a las infraestructuras subvencionadas sean similares a los
de otras zonas mas competitivas. Esta obligacion en ocasiones —dado
las caracteristicas del proyecto- podria obligar al adjudicatario a ofrecer
precios para los servicios mayoristas mas bajos que los establecidos en
el marco regulatorio de mercados. Sin embargo, si se establece con
caracter previo los operadores que participen en la convocatoria sabran
gue tienen que tenerla en cuenta a la hora de determinar la cuantia de la
ayuda que necesitan para cumplirla.

Las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha aconsejan
que, en el caso de que el operador beneficiario ofrezca servicios
minoristas, espere seis meses para ofrecer éstos. En concreto, sefiala
gue “con arreglo a lo establecido en la Recomendacion sobre redes de
nueva generacion, cuando el operador de la red también ofrece servicios
minoristas, habitualmente esto implica conceder acceso al menos seis

meses antes de la puesta en marcha de tales servicios minoritas”®.

Por tanto, seria aconsejable imponer en el caso de que el adjudicatario
deba ofrecer servicios minoristas, seria la de establecer un periodo de
carencia de, al menos, 6 meses para que los operadores que solicitan el

acceso tengan un margen gue les permita realizar su labor comercial y
las adaptaciones necesarias en sus redes.

1® Nota al pie 108 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha.
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Comuniquese este Acuerdo a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiquese al interesado.
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