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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 Vodafone Espafia, S.A. unipersonal, en relacion
con el régimen juridico aplicable a los operadores privados cuando realizan
actividades de comunicaciones electronicas por cuenta de una Administracion
publica.

|. DESCRIPCION DE LA CONSULTA Y OBJETO

Con fecha 26 de abril de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC un
escrito remitido por Vodafone Espafa, S.A. sociedad unipersonal (en adelante,
Vodafone) en el que plantea una consulta sobre la interpretacion del articulo 9
de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en lo
sucesivo, LGTel) y la Circular 1/2010, de 15 de junio, por la que se regulan las
condiciones de explotacion de redes y la prestacibn de servicios de
comunicaciones electronicas por las Administraciones Publicas (en adelante,
Circular 1/2010), en relacion con las obligaciones que le son exigibles a un
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operador cuando, a solicitud de una Administracion publica, presta servicios o
explota redes en su nombre o por encargo de dicha Administracién publica.

En relacion con la situacién descrita, Vodafone plantea las siguientes
cuestiones:

“Vodafone quiere participar en estos procedimientos de licitacion [para prestar
al publico servicios de comunicaciones electronicas en nombre de una
Administracién publica] excluyendo todo riesgo de incumplimiento derivado de
esta normativa [articulo 9 de la LGTel] que, entiende, no le resulta de
aplicacion, y rigiendo su actuacion en estos procesos por los mismos
principios y criterios que el resto de su actividad en el mercado. Con este
objetivo desea solicitar de la CNMC:

- Confirmacién de que, por resultar adjudicatario de un concurso que
incluya la prestacion por cuenta de una Administracién Pdblica, de un
servicio WIFI a los ciudadanos o el despliegue o explotacion de una red
WIFI en dominio publico, Vodafone no esta sujeta ni al articulo 9 LGTel ni
a la Circular 1/2010 de 25 de junio de 2010.

- En caso de que la respuesta a la anterior cuestibn sea positiva,
confirmacién de que las condiciones econémicas que pueda plantear el
Pliego asociadas a esta prestacion o explotacion, incluso en el caso de
gue exijan gratuidad a los ciudadanos, no altera la respuesta anterior y no
provocan la sujecion de Vodafone al articulo 9 LGTel ni a la Circular
1/2010.

- En caso de que la respuesta a la anterior cuestibn sea positiva,
confirmacién de que las condiciones econdmicas que puedan plantearse
en el procedimiento de licitacion, asociadas a esta prestacion o
explotacion, incluso en el caso de que el Pliego exija la prestacion o
explotacion sin contraprestacion por parte de la Administraciéon, o bien la
oferta del operador incluya su prestacién y/o explotacién gratuita, no
altera las respuestas anteriores y no provocan la sujecion de Vodafone al
articulo 9 LGTel ni a la Circular 1/2010.

- Confirmacion de que un operador privado, en la prestacion de
servicios y explotacion de redes por cuenta de una Administracion
Publica, puede regir su actuacién por los mismos principios y criterios que
el resto de su actividad en el mercado.

En el caso de que todas o algunas de las cuestiones anteriores sean
respondidas de manera negativa, se solicita clarificacion del régimen juridico
aplicable _a un_operador __ privado de comunicaciones electrénicas y las
obligaciones que le son exigibles cuando las Administraciones Publicas
encargan la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas y/o la
explotacion de redes a terceros a través de un operador privado como mi
representada.”
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El objeto del presente acuerdo es dar contestacion a las cuestiones formuladas
por Vodafone.

Il. COMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE LOS MERC ADOS Y LA
COMPETENCIA

La competencia de la CNMC para contestar esta consulta resulta de lo
dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como sefala 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 actuara como érgano
consultivo sobre las cuestiones relativas al mantenimiento de la competencia
efectiva y buen funcionamiento de los mercados y sectores econémicos.

Asimismo, el articulo 6.5 del citado texto legal sefiala 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.f) de LGTel establece que compete a la CNMC
“realizar cualesquiera otras funciones gque le sean atribuidas por ley o por real
decreto”.

De acuerdo con los articulos 7 y 69.b) de la LGTel, la competencia para la
gestion del Registro de Operadores corresponde al Ministerio de Industria,
Energia y Turismo —en adelante, Minetur-. Sin embargo, la gestion del Registro
de Operadores se seguira ejerciendo por la CNMC en aplicacion del régimen
previsto en la disposicion transitoria décima de la LGTel hasta que el Minetur
asuma efectivamente esta competencia.

Similar situacion resulta aplicable al articulo 9 de la LGTel, cuyo incumplimiento
sera sancionable por la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion, dependiente del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo (en adelante, SETSI), de conformidad con lo dispuesto en los articulos
77.25 y 84 de la LGTel. El articulo 9 de la LGTel ha de completarse con el
articulo 4 del Reglamento de prestacién de servicios® y la Circular 1/2010, cuya
supervision e interpretacion corresponde a la CNMC hasta que se apruebe el
real decreto previsto en el articulo 9.2 de la LGTel®.

! Reglamento sobre las condiciones para la prestacién de servicios de comunicaciones
electronicas, el servicio universal y la proteccion de usuarios, aprobado por Real Decreto
424/2005, de 15 de abil.

2 Ambas normas (Reglamento de prestacion de servicios y Circular 1/2010) continGian siendo
de aplicacion en lo que no se opongan a la LGTel de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion derogatoria Unica de esta norma.
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Por ultimo, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC resulta competente
para emitir la contestacion a la consulta planteada acerca de la aplicacion del
articulo 9 de la LGTel a los operadores privados, en virtud de lo previsto en los
articulos 20.1y 21.2 de la Ley CNMC y el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico
de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

lIl. CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA
[1l.1.- Situacion que ha dado origen a la consulta

Vodafone explica en el escrito por el que plantea la consulta que “durante los
ultimos meses ha recibido numerosas solicitudes por parte de Ayuntamientos y
otras Administraciones Publicas para la prestacion de un servicio de
conectividad a Internet a los ciudadanos de un determinado municipio o a los
usuarios de determinados servicios de gestion publica como, por ejemplo, el
acceso a los ciudadanos dentro del recinto de un hospital”.

«[Debido a que el articulo 9 de la LGTel ha modificado] la posibilidad (...) de
gue las AAPP se inscriban directamente en el Registro de Operadores
actualmente gestionado por la CNMC, las AAPP estan incluyendo estos
servicios en los pliegos de condiciones de las licitaciones publicas junto con
otros servicios como son la telefonia fija 0 movil. En los mencionados pliegos
de condiciones, las Administraciones imponen como requisito que sea
directamente el operador de comunicaciones electronicas al que se le
adjudique el contrato el titular del servicio a todos los efectos.

Dependiendo de las condiciones del proceso de licitacidn que la AAPP haya
determinado, la contraprestacién para el operador asociada a la prestacion de
estos servicios consiste hormalmente en (i) un pago directo por parte de los
usuarios (lo que no es habitual); (ii) un pago directo por parte de la
Administracibn como precio especifico para el servicio de la oferta del
operador), (iii) un pago directo por parte de la Administracion, incluido en el
precio del conjunto de los servicios adjudicados, o (iv) un pago indirecto por
parte de la Administracion (p.ej. cesién de la titularidad de determinada
infraestructura), pudiendo llegarse a solicitar dicha prestacion de manera
totalmente gratuita.

Como ejemplos de los servicios de comunicaciones electrénicas o explotacion
de las redes demandadas por las Administraciones Publicas se pueden
sefalar:

() lainstalacion y explotacion de una red WIFI en las principales calles de un
municipio de 256 Kbps gratuitos a cualquier ciudadano;

(ii) la prestacion de un servicio de acceso a Internet mediante una red WIFI
en un poligono industrial a una velocidad de 6 Mbps con un limite maximo
de 30 minutos; o
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(iii) el acceso ilimitado mediante tecnologia WIFI a la pagina Web del
Ayuntamiento con cobertura en todo el municipio».

Vodafone continda sefialando que la Circular 1/2010 establece con caracter
general la sujecion de las Administraciones publicas (en adelante, AAPP) al
principio del inversor privado en sus actuaciones en el ambito de las
comunicaciones electrénicas que se presten a terceros. Las previsiones de la
Circular 1/2010 coinciden en este punto con la nueva regulacion contenida en
la LGTel aprobada en mayo de 2014. La circular sigue vigente, por tanto, en lo
gue no se oponga a la LGTel, hasta la aprobacion del real decreto de desarrollo
del articulo 9.2 de la LGTel.

Vodafone destaca el hecho de que “en la mayoria de los casos las AAPP no
gestionan este tipo de servicios a través de érganos controlados por ellas sino
gue encargan directamente a los operadores de comunicaciones electrénicas la
prestacion de los mismos”.

«En este contexto, Vodafone se plantea la cuestion de si, por el mero hecho
de “encomendar” la prestacion de servicios o explotaciéon de redes a un
operador privado (que, légica e ineludiblemente, adopta sus decisiones bajo
el principio de inversor privado) la Administracién Publica esta dando
cumplimiento a sus obligaciones bajo el articulo 9 LGTel y la Circular 1/2010
de 25 de junio de 2010, o, si el operador privado debe “asumir” el
cumplimiento de dicha Circular.

Vodafone quiere participar en estos procedimientos de licitaciébn excluyendo
todo riesgo de incumplimiento derivado de esta normativa que, entiende, no le
resulta de aplicacién, y rigiendo su actuacién en estos procesos por los
mismos principios y criterios que el resto de su actividad en el mercado».

Para este operador, la convivencia de ambas normas le plantea “ciertas dudas
sobre las obligaciones que le son exigibles a un operador como Vodafone
cuando, a solicitud de las AAPP, participa en una u otra medida, en la
prestacion de servicios 0 en la explotacion de redes en su nombre o por
encargo de dichas Administraciones Publicas”.

lll.2.-Obligaciones de las AAPP como operadores de comunicaciones
electronicas

Las AAPP pueden intervenir en el ambito de las telecomunicaciones
principalmente de dos maneras: (i) actuando como operadores de
comunicaciones electronicas; (ii) incentivando la prestacion de servicios o el
despliegue de redes por los operadores privados, con los medios que tienen
legalmente habilitados.

El articulo 9 de la LGTel sujeta a las AAPP —cuando sean operadores de
comunicaciones electronicas que exploten redes o presten servicios de
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comunicaciones electronicas a terceros- de forma especifica a las siguientes
condiciones:

 La actividad de que se trate se realizara a través de entidades o
sociedades que tengan entre su objeto social o finalidad la instalacion y
explotacion de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas (articulo 9.3 de la LGTel).

* La intervencion se ajustara al principio de inversor privado o PIPEM,
cuyos criterios, condiciones y requisitos se determinaran mediante real
decreto. En éste también se recogeran los supuestos en que se
excepcionard la aplicacion del citado principio porque:

a) no impliquen una distorsién a la competencia o

b) exista un fallo del mercado y no exista interés de concurrencia en el
despliegue del sector privado por ausencia o insuficiencia de
inversion privada®.

» Actuara con la debida separacion de cuentas,

* La Administracion respetara los principios de neutralidad, transparencia,
no distorsion de la competencia y no discriminacion.

» Se exige el cumplimiento de la normativa sobre ayudas de Estado a que
se refieren los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea.

e Por ultimo, el articulo 9.4 de la LGTel recoge algunas obligaciones,
principalmente de acceso, que no son de interés a los efectos de la
presente consulta.

Las anteriores disposiciones se completan por la Circular 1/2010, norma que
regula la intervencion de las AAPP bien como operadores de comunicaciones
electronicas bien como entidades que financian el despliegue de redes o la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por otros operadores
(esta dltima intervencion esta contenida unicamente en la disposicion adicional
primera de la Circular). Entre otros aspectos, esta circular concreta el alcance
del principio de inversor privado, que posteriormente ha sido recogido en la
LGTel, hasta que se apruebe el real decreto previsto en el articulo 9.2 de la
LGTel —que, como se ha sefalado, recogera las excepciones a este principio-.

® En estos casos, la inversion publica se ajustara al principio de necesidad, con la finalidad de
garantizar la necesaria cohesion territorial y social (articulo 9.2 de la LGTel).
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Asimismo, el anexo de la Circular 1/2010, en relacion con el articulo 11 del
mismo texto, recoge tres escenarios en los que la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas por una Administracion publica —a través de las
entidades o sociedades previstas en el articulo 9.3 de la LGTel- no afectan de
forma significativa a la competencia, por lo que se pueden desarrollar sin
sujecion al principio del inversor privado®. Estas excepciones siguen estando
vigentes a dia de hoy por lo que los controles establecidos en la Circular
1/2010 para comprobar si la Administracion actia de conformidad con el
principio del inversor privado no son de aplicacion a esos supuestos.

No en vano ha de recordarse que la regla general para la prestacion de
servicios por parte de las AAPP es actuar con arreglo a ese principio y que ya
el articulo 4.1 del Reglamento de prestacibn de servicios establecid la
necesidad de supervisar que la prestacion transitoria de servicios de
comunicaciones electronicas sin cobrar una contraprestacion econémica por
parte de las AAPP no distorsiona la competencia, de forma que hay que estar
al supuesto concreto de actividad —al margen de las excepciones sefialadas en
el parrafo anterior-.

No obstante, ha de afirmarse que son las AAPP las Unicas destinatarias de la
Circular 1/2010 y las obligadas a su cumplimiento como operadores de
comunicaciones electrénicas, no estando por tanto los operadores privados
obligados a su cumplimiento.

Por otra parte, la Circular 1/2010 regulaba otras situaciones —recogidas en su
disposicion adicional primera- en las que el explotador de redes o prestador de
servicios de comunicaciones electronicas era un operador privado, pero cuya
actividad se financiaba a través de fondos publicos concedidos por las AAPP.
En este contexto, la Circular establecia la obligacién, para la Administracion
publica cuyos fondos ponia a disposicion del operador privado, de remitir a la
CNMC la informacion del proyecto de ayudas con anterioridad a su
presentacion a la Comision Europea —se trataba de llevar un control de
afectacion al mercado de la actividad de la Administracién publica como
concedente de fondos publicos-. Esta prevision se considera inaplicable a partir

* “Se entiende que no afectan a la competencia los siguientes servicios:

1.- El servicio de acceso a Internet limitado a las paginas web de las Administraciones que
tengan competencias en el &mbito territorial en que se preste este servicio.

(-..)

3.- Servicio general de acceso a Internet en centros de fomento de actividades docentes o
educativo-culturales no incluidos en el articulo tercero de esta Circular, en tanto que resulte
indispensable para cumplir sus fines y siempre que los usuarios acrediten su vinculacién
con el servicio mediante algin documento que permita su identificacion.

4.- La explotacion de redes inalambricas que utilizan bandas de uso comun y la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el publico a través de las
mismas siempre que la cobertura de la red excluya los edificios y conjuntos de edificios de
uso residencial o mixto y se limite la velocidad red-usuario a 256 Kbps”.
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de la entrada en vigor del Real Decreto de coordinacion de ayudas publicas, en
virtud del cual el Gobierno asume las funciones de coordinar determinadas
ayudas publicas®.

Solventada la cuestidon de la aplicacion de la Circular 1/2010 a los operadores
privados, a continuacién se examinaran ciertas cuestiones a tener en cuenta
cuando la Administracion publica contrata a un operador privado para prestar
servicios de comunicaciones electronicas, como el acceso a Internet a través
de redes WiFi a los ciudadanos (ejemplo en el que principalmente se centra
Vodafone en su consulta), ya sea mediando un abono por la Administracién
contratante al operador privado —siendo gratuito para los usuarios finales-, o
mediante contraprestacion del usuario final al operador privado.

[11.3.- Contratacion de las actividades de comunica  ciones electronicas con
un operador privado

Cuando una Administracion publica encarga a un operador privado que explote
una red (por ejemplo, una red WiFi cuyo titular es el operador) y/o preste un
servicio de comunicaciones electronicas (por ejemplo, el servicio de acceso a
Internet) a los ciudadanos, el operador privado es el responsable de las
actividades de comunicaciones electrénicas involucradas y como tal debera
cumplir las obligaciones establecidas en la normativa de telecomunicaciones en
funcidn de la concreta actividad que se desarrolle -entre las que no se incluirian
las previsiones del articulo 9 de la LGTel ni de la Circular 1/2010, como se ha
sefialado anteriormente-.

En este caso, por supuesto, debe quedar claro que la actividad la presta el
operador privado, no la Administracion publica a través de ese operador. Debe
recordarse que en el momento en que la Administracion publica es la
prestadora del servicio o la propietaria de la red, se constituye en prestador de
servicios de comunicaciones electronicas o en el explotador de una red de
comunicaciones electrénicas, sujeta a la normativa descrita con anterioridad®.
El hecho de que sea el operador privado el que explota la red y presta el

® Real Decreto 462/2015, de 5 de junio, por el que se regulan instrumentos y procedimientos de
coordinacién entre diferentes Administraciones Publicas en materia de ayudas publicas
dirigidas a favorecer el impulso de la sociedad de la informacién mediante el fomento de la
oferta y disponibilidad de redes de banda ancha.

® Entre otras, acuerdo de la CNMC, de 9 de octubre de 2014, por el que se contesta a la
consulta planteada por el Ayuntamiento de Santander sobre su red WiFi (exp.
CNS/DTSA/560/14/Cesién red WiFi Ayto. Santander); Resolucion de la CMT de fecha 26 de
mayo de 2009, recaida en el procedimiento sancionador RO 2008/838 y acumulados, incoados
contra los Ayuntamientos de Coripe, ElI Coronil, Pruna Montellano, El Saucejo, Puebla de
Cazalla, Algamitas y Moron de la Frontera por el incumplimiento de los requisitos exigibles para
la explotacion de redes de comunicaciones electronicas; Resolucién por la que se da
contestacion a la consulta formulada por el Instituto Municipal d’Informatica sobre si la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso a Internet en determinados
centros puede considerarse incluida en el régimen de autoprestacion (exp. RO 2009/193).
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servicio supone que en la informacion que se proporciona a los usuarios finales
—por ejemplo, en la pantalla de acceso al servicio-, con independencia de que
figure la entidad publica que fomenta el servicio, se identifique también de
forma clara al operador responsable de éste.

Por otro lado, ha de llamarse la atencién sobre la necesidad de que, en linea
con los objetivos y principios recogidos en el articulo 3 de la LGTel, la
intervencion de la Administracion publica en el ambito de los servicios de
comunicaciones electronicas busque el equilibrio entre la consecucion del
maximo beneficio para empresas y consumidores y que se vele por que no se
distorsione la competencia y se fomente la neutralidad tecnologica. Para ello,
deberéa evitar que se financien indebidamente las actividades que se llevan a
cabo a partir de fondos publicos, falseando las condiciones de la competencia’.

Se ha advertido en algunas ocasiones sobre el rigor que han de tener las AAPP
en sus actuaciones, diferenciando bien entre sus objetivos de promocion de
actividades economicas y la prestacion directa o indirecta de servicios a la
ciudadania en sus territorios.

Asi, se ha sefialado en alguna ocasién gue los servicios de telecomunicaciones
no son servicios publicos que las Administraciones tengan que garantizar con
determinadas caracteristicas, sino servicios de interés general que se prestan
en régimen de libre competencia —articulo 2.1 de la LGTel-. Desde este punto
de vista, la imposicion por parte de las AAPP de las condiciones, servicios y
precios que el operador adjudicatario va a tener que garantizar supone una
limitacion por parte de los organismos publicos que en algunos casos pudieran
ir méas alla del &mbito de sus competencias®.

Como se sefalaba, debe distinguirse claramente entre la actividad prestacional
de la Administracion publica —en la que tendra que respetar la normativa de
contratacién administrativa-’> y la actividad de fomento de actividades
econdmicas por terceros, para aquellas actividades cuya titularidad no
corresponde a la Administracion. Cualquier actividad de fomento de la
Administracion si tiene una naturaleza subvencional estard sujeta a la
normativa de subvenciones y a la regulacion sobre ayudas de estado.

En un régimen de libre competencia, el fomento a través de la financiacion de
una actividad por parte de la Administracion publica debera limitarse a aquellos

" “La actividad de las AAPP en el sector de las telecomunicaciones. Catalogo de buenas

racticas”. CMT 2005.

Por todas, ver la Resolucion por la que se da contestacion a la consulta planteada por
Cableuropa, S.A.U. (ONO) sobre la adecuacién del pliego de clausulas administrativas y
econémicas del concurso convocado por el Excmo. Ayuntamiento de Mérida al marco
regulatorio vigente de comunicaciones electrénicas (expediente nim. RO 2007/663).

° vid por ejemplo el articulo 96 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.
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supuestos que no afecten a la libre competencia. En caso contrario, debera
dejarse en manos de los operadores privados o buscar otras vias, como por
ejemplo el estimulo mediante ayudas a la demanda.

En los ejemplos propuestos por Vodafone en su consulta se parte de supuestos
en los que en los pliegos de condiciones de las licitaciones publicas se
contratan los servicios de telefonia fija y mévil para el desempefio de las
funciones propias de la correspondiente entidad publica junto con la prestaciéon
de servicios de comunicaciones electronicas al publico en general.

En primer lugar, los servicios de telefonia de las dependencias municipales son
servicios necesarios para dar cumplimiento y realizar los fines propios de la
entidad publica y por lo tanto contribuyen a satisfacer de forma inmediata una
finalidad publica de su ambito competencial. La actividad estara sujeta a las
reglas de contratacion publica.

Sin embargo, la financiacion de la prestacion de un servicio de acceso a
internet a los ciudadanos a través de una red WiFi por parte de un operador
privado titular de la red y del servicio se incardina dentro de la actividad de
fomento de la Administracion. En este caso, la titularidad de la actividad es del
operador privado, no responde a una competencia municipal y los destinatarios
son el publico en general. Esta actividad se puede calificar como subvencional.
Por tanto, sera de aplicacion a este supuesto la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de subvenciones, que exige que se garantice la
concurrencia competitiva —con independencia de su importe- y se acuda a
procedimientos que incluyan medidas de publicidad y transparencia®.

Asimismo, la Administracién debera tener en cuenta en este ultimo caso que la
actividad resultara afectada por la normativa de ayudas de estado recogida
principalmente en los articulos 107 y 108 del TFUE y sus disposiciones de
desarrollo.

Estos articulos han sido desarrollados por diversos reglamentos comunitarios
que resultan de aplicacién como el Reglamento de minimis** o el Reglamento
de Exencién por Categorias®. Por lo general, en el caso de prestacion de un
servicio de acceso a internet a los ciudadanos con caracter gratuito a través de

19 Articulo 8.3.a de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de subvenciones.

' Reglamento N° 1407/2013 de 18 de diciembre de 2013 relativo a la aplicacién de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de
minimis.

2 Reglamento (UE) No 651/2014, de la Comisién Europea, 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 Tratado (en adelante, Reglamento de exencion por
categorias).
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una red WiFi, sera de aplicacién el articulo 3 del Reglamento de minimis*® que
excluye del ambito de aplicacion de los articulos 107 y 108 del TFUE
determinados proyectos en los siguientes términos:

“1. Se considerara que las medidas de ayuda que cumplan las condiciones
establecidas en el presente Reglamento no reunen todos los criterios del
articulo 107, apartado 1, del Tratado, y, por consiguiente, estaran exentas de
la obligacion de notificacion establecida en el articulo 108, apartado 3, del
Tratado.

2. El importe total de las ayudas de minimis concedidas por un Estado
miembro a una Unica empresa no excederd de 200 000 EUR durante
cualquier periodo de tres ejercicios fiscales”.

Por lo tanto, sb6lo en el caso de que el importe de la actividad de
comunicaciones electronicas subvencionada —explotacion de la red WiFi y
prestacion del servicio de acceso a Internet a los ciudadanos sin
contraprestaciéon a cambio, en el ejemplo propuesto por Vodafone- supere los
200.000 euros para un periodo de tres afios, la ayuda quedara fuera del
Reglamento de minimis y debera ser notificada a la Comision Europea por
constituir una posible ayuda de estado.

En este caso, con caracter previo a su notificacion a la Comision Europea,
debera comunicarse a la SETSI para que elabore el informe previsto en el
articulo 3 del Real Decreto de coordinacion de ayudas publicas, por tratarse de
una red de banda ancha, susceptible de ser notificada a la Comision Europea.
Dentro de este tramite, el informe de la SETSI se completara con el elaborado
por la CNMC sobre la fijacién de las condiciones de acceso mayorista y sus
precios, de conformidad con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 3
del Real Decreto de coordinacién de ayudas publicas' que debera ser tenido
en cuenta por la Administracion que concede la ayuda.

[11.4.- Aplicacion del PIPEM y los supuestos de los ~ anexos de la Circular

La consulta, en ultimo término, se refiere a que si, por el mero hecho de
“encomendar” la prestacion de servicios o la explotacion de redes a un
operador privado que normalmente adopta sus decisiones bajo el principio de
inversor privado, la Administracion Publica estd dando cumplimiento a las
obligaciones establecidas en articulo 9 de la LGTel y a la Circular 1/2010 o, si
el operador privado debe “asumir” el cumplimiento de dicha normativa.

¥ Reglamento N° 1407/2013 de 18 de diciembre de 2013 relativo a la aplicacién de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de
minimis.

1 Vid Acuerdo, de 21 de julio de 2016, por el que se da contestacién a la consulta formulada
por la Junta de Andalucia en relacién a la distribucibn de competencias en materia de
condiciones de acceso en los proyectos de ayudas al despliegue de redes de banda ancha
(exp. nim. CNS/DTSA/057/16/COMPETENCIAS AYUDAS JUNTA DE ANDALUCIA).

CNS/DTSA/063/16/VODAFONE Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 11 de 14
WIFI MUNICIPAL C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Como se ha sefialado, Vodafone, en cuanto que operador privado, no esta
sujeto ni al articulo 9 de la LGTel ni a la Circular 1/2010. Las condiciones
econdmicas que establezca un pliego para prestar el servicio de acceso a
Internet a los ciudadanos a través de una red WiFi no alteran esta respuesta —
con independencia de las consideraciones del apartado anterior- y no provocan
la sujecion de Vodafone a la normativa.

Yendo al caso concreto, los supuestos recogidos en el anexo de la Circular
1/2010, en los que, en linea con la previsién del articulo 9.2 de la LGTel, se
considera que no distorsionan la competencia —“no afectan a la competencia”,
en terminologia de la Circular 1/2010- aplican a situaciones en las que es una
Administracion publica la que realiza la actividad de comunicaciones
electronicas.

Si es un operador privado el que, gracias a una actividad de fomento de una
Administracion publica, realiza actividades de comunicaciones electronicas
dirigidas a los ciudadanos, no se vera limitado a prestar los servicios en las
condiciones del Anexo de la Circular 1/2010, sin perjuicio de la supervision que
pueda llevar a cabo este organismo —en el ambito de sus competencias- del
impacto que una actividad de telecomunicaciones financiada con ayudas
publicas pueda tener en la competencia.

Vodafone en su consulta plantea tres ejemplos de los servicios de
comunicaciones electronicas que las AAPP demandan:

a) la instalacion y explotacion de una red WiFi en las principales calles de
un municipio de 256 Kbps gratuitos a cualquier ciudadano;

b) la prestacién de un servicio de acceso a Internet mediante una red WiFi
en un poligono industrial a una velocidad de 6 Mbps con un limite
méaximo de 30 minutos; o

c) el acceso ilimitado mediante tecnologia WiFi a la pagina Web del
Ayuntamiento con cobertura en todo el municipio.

El primer supuesto es el mas habitual y coincide con uno de los recogidos en el
Anexo de la Circular, sobre el que esta Sala se ha pronunciado anteriormente:
no representa una afectacion a la competencia.

En el segundo supuesto, en el caso de que el importe de la ayuda fuera
superior a 200.000 euros, la Administracién publica deberia dar traslado del
proyecto a la SETSI en aplicacion del articulo 3 del Real Decreto de
coordinacion de ayudas publicas, con caracter previo a su notificacion a la
Comision Europea, y la CNMC emitira su informe en virtud del mismo articulo
3.
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Sin embargo, el tercer supuesto, en el que el operador proporciona Unicamente
acceso a la pagina de Internet de la entidad local contratante, se consideraria
dentro de las actividades propias del municipio y, por tanto, su contratacion
encajaria en un supuesto de autoprestacion, por lo que tendria un tratamiento
regulatorio similar al del servicio telefénico que se contrata para los empleados
municipales. Se trataria de un supuesto excluido del ambito de aplicacion de
los articulos 107 y 108 del TFUE como sefialé la Comision Europea en su
Decisién sobre la red de WiFi de Praga™.

Cuando la convocatoria de la subvencion del servicio de comunicaciones
electronicas gratuito para los ciudadanos se efectie en el mismo pliego que la
contratacion de servicios destinados al cumplimiento de los fines propios de la
Administracion publica, se recuerda la necesidad de separar los importes
destinados a los servicios de comunicaciones electronicas dirigidos a la
satisfaccion de sus propias necesidades de los de los servicios destinados al
publico. De esta forma, la Administracibn podra calcular el importe
correspondiente a estos ultimos para determinar si deben considerarse una
ayuda a los efectos de los articulos 107 y 108 del TFUE.

Para finalizar, se estima necesario formular una observacion acerca de uno de
los supuestos que Vodafone plantea en su consulta. Se trata de la financiacién
de los servicios al publico mediante “un pago directo por los usuarios”. Si
Vodafone se refiere a que el pago de los usuarios financia el coste total de la
red y el servicio, que son de su titularidad, la intervencion de la Administracion
es innecesaria y bastaria con la actuacion directa del operador.

La presente contestacion se emite en atencion a la normativa en vigor
actualmente pero la consideracion sobre la prestacion de servicios de acceso a
Internet sobre redes WiFi esta en revision actualmente. Asi, ha de recordarse
que la Comisién Europea ha presentado el dia 14 de septiembre de 2016 una
propuesta para dedicar fondos europeos al despliegue de redes WiFi por AAPP
y entidades prestadoras de servicios publicos que proporcionen accesos de
muy alta velocidad con cardcter gratuito como servicios auxiliares de la
actividad publica que desempefien. Este acceso incluye el que se ofreceria en
lugares como bibliotecas, hospitales o en espacios publicos tanto interiores
como al aire libre.

> NN 24/2007 - Prague Municipal Wireless Network “The network is only used for the public
sector and to offer free public access strictly limited to non-commercial public services and
content”.

!® proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending
Regulations (EU) No 1316/2013 and (EU) No 283/2014 as regards the promotion of Internet
connectivity in local communities.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado.
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