COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Sesién numero 28/08 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 23 de julio de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacién con la tramitacién del procedimiento numero RO
2008/594, se aprueba la siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE DA CONTESTACION A LA CONSULTA
FORMULADA POR EL AYUNTAMIENTO DE MALAGA SOBRE LA
NECESIDAD DE CONSTITUIRSE EN OPERADOR PARA LA PRESTACION
DEL SERVICIO DE ACCESO A INTERNET, ASi COMO SOBRE LA POSIBLE
GRATUIDAD DEL SERVICIO.

. ANTECEDENTES.

Con fecha 18 de abril de 2008, tuvo entrada en el Registro de esta Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones escrito del AYUNTAMIENTO DE
MALAGA, mediante el cual formula una consulta en relacién con la posibilidad
de ofrecer acceso a Internet a los ciudadanos de forma gratuita.

En concreto, el Ayuntamiento de Malaga sefiala que desea ofrecer a los
ciudadanos a través del “Centro Municipal de Informatica” «un servicio de
acceso a las paginas web municipales para potenciar el uso de la
Administracion electronica y los servicios al ciudadano, mediante la instalacion
de puntos de acceso inalambricos basados en tecnologia WiFi en el interior de
los edificios municipales». EI Ayuntamiento continia diciendo que
«aprovechando la infraestructura desplegada se desea también ofrecer acceso
a Internet de cortesia para los ciudadanos, controlado por un portal cautivo,
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siendo necesario la introduccion de un usuario y contrasefia para acceder al
servicio. Estas credenciales de acceso seran entregadas de forma gratuita por
los empleados municipales a los ciudadanos que lo soliciten, y tendran una
validez temporal de corta duracion. Ademas, el acceso a Internet estara
limitado a los servicios basicos (navegacion web, correo y chat), no siendo
posible su uso para otras aplicaciones (tipo p2p, por ejemplo)».

El Ayuntamiento de Malaga plantea en relaciéon con el servicio descrito las
siguientes cuestiones:

«¢Es necesario notificar a la Comision la intencion de prestar un servicio de
comunicaciones electronicas como el citado anteriormente, teniendo en cuenta
que el servicio se ofrecera unicamente en el interior de los edificios
municipales?

¢ Es posible ofrecer acceso a Internet de forma gratuita, teniendo en cuenta que
el servicio se ofrecera unicamente en el interior de los edificios municipales
como servicio de cortesia por tiempo restringido, a cualquier ciudadano que los
solicite?»

Il. COMPETENCIA DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 48 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 requladora, la resolucioén de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el gjercicio como organo arbitral de las controversias
entre los mismos”. Para el cumplimiento de este objeto, la Ley atribuye a esta
Comision determinadas funciones, ademas de cualesquiera otras que legal o
reglamentariamente se le atribuyan o le encomienden el Gobierno o el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

Concretamente, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.3 h) de la
LGTel, la Comisién podra asesorar a las Comunidades Auténomas y a las
Corporaciones locales, a peticién de los 6rganos competentes de cada una de
ellas, en relacion con el ejercicio de competencias propias de dichas
Administraciones publicas que entren en relacion con la competencia estatal en
materia de telecomunicaciones.
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ll. EN RELACION CON LA POSIBLE NECESIDAD DE INSCRIBIRSE COMO
OPERADOR POR EL AYUNTAMIENTO DE MALAGA Y NORMATIVA
APLICABLE.

l.1. Las Administraciones publicas como operadores de
comunicaciones electronicas

En relacién con la necesidad del Ayuntamiento de Malaga de constituirse en
operador, como ha sefialado esta Comisién en diversas resoluciones’, la LGTel
no excluye a las Administraciones Publicas del régimen juridico general que
regula la forma en la que debe realizarse el acceso por los interesados a la
condicion de operador tanto para la explotacion de redes como para la
prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas en régimen de libre
competencia.

El Capitulo | del Titulo Il de la Ley General de Telecomunicaciones contiene el
régimen juridico basico que regula la forma en la que debe realizarse el acceso
a la condicion de operador. El Unico requisito subjetivo se determina en el
articulo 6.1 que sefala que

“Podran explotar redes y prestar servicios de comunicaciones electronicas
a terceros las personas fisicas o juridicas nacionales de un Estado
miembro de la Unién Europea o con otra nacionalidad [en determinados
supuestos] (...).”

El apartado 4 del articulo 8 de la LGTel recoge unas condiciones especificas
aplicables a las Administraciones Publicas. En este articulo se sefala que la
explotacion de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas por las Administraciones publicas, directamente o a través de
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, se ajustara a lo
dispuesto en esa Ley y sus normas de desarrollo y se realizara con la debida
separacion de cuentas y con arreglo a los principios de neutralidad,
transparencia y no discriminacion. Asimismo prevé la posibilidad de que la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones imponga, en su caso,
condiciones especiales que garanticen la no distorsion de la libre competencia.

1 Entre otras, Resolucion de 3 de julio de 2008, por la que se da contestacion a la consulta planteada por el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife sobre la necesidad de inscribirse como operador para la prestacion del
servicio de acceso a Internet, asi como la posible gratuidad del servicio (RO 2008/435); Resolucion de 6 de marzo de
2008 por la que se da contestacion a la consulta formulada por el Ayuntamiento de Esplugues de Llobregat sobre la
necesidad de constituirse en operador para la explotacion de una red inalambrica y la prestacion del servicio de acceso
a Internet, asi como la posible gratuidad del servicio (RO 2007/1339); Resolucién de 5 de junio de 2003 por el que se
contesta la consulta formulada por el Consorcio Local “Localret” sobre el titulo necesario para el establecimiento de una
red de telecomunicaciones inalambrica basadas en el estandar 802.11b del IEE para posibilitar la cobertura de acceso
a Internet de alta velocidad (RO 2003/622); Resolucién de fecha 18 de octubre de 2007, por el que se contesta la
consulta formulada por el Ayuntamiento de Carlet sobre la necesidad de constituirse en operador para la prestacion del
servicio de acceso a Internet, asi sobre la posible gratuidad del servicio (RO 2007/509).
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De esta forma, la Ley no distingue el caracter publico o privado del operador,
exigiendo que todas las personas fisicas o juridicas, sean 0 no
Administraciones Publicas, que deseen explotar una red o prestar un servicio
de comunicaciones electronicas a terceros notifiquen a esta Comision, con
anterioridad al inicio de la actividad, dicha circunstancia en los términos que se
determinan en el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de usuarios
(en adelante, Reglamento de Prestacion de Servicios) y con sometimiento
pleno a las condiciones previstas para el ejercicio de la actividad notificada.

La unica excepcion que contempla la LGTel se refiere a aquellos que exploten
redes o presten servicios de comunicaciones electronicas en régimen de
autoprestacién que quedaran exentos de la obligacion de notificar prevista en el
articulo 6.2 de la citada Ley.

lll.2. Sobre la explotacion de red y prestacion de servicios de
comunicaciones electréonicas en edificios municipales.

Corresponde ahora examinar la actividad consultada por el Ayuntamiento de
Malaga. Esta Entidad Local manifiesta en su escrito su intencién de prestar, a
través del Centro Municipal de Informatica, dos tipos de servicios ambos con
caracter gratuito. De un lado, un servicio de acceso a las paginas web
municipales mediante tecnologia Wifi, de otro, un servicio de acceso a Internet
a los ciudadanos limitado a los servicios basicos (navegacion web, correo y
chat), en este caso seria necesaria la introduccion de usuario y contrasefa.

Los servicios descritos constituyen servicios de comunicaciones electrénicas de
transmision de datos. El primero, en el que se limita el acceso a las paginas
municipales, se denomina “Acceso a bases de datos” y el segundo, en el que
se permite el acceso a Internet, se inscribe como “Acceso a Internet’. En
ambos casos cuando se preste a terceros, es decir, al publico, la LGTel exige
la notificacion a esta Comision previa al inicio de la actividad a los efectos de su
inscripcion en el Registro de Operadores.

Por lo que se refiere a la red a través de la cual se van a prestar estos servicios
y de acuerdo con la descripcion facilitada por el Ayuntamiento de Malaga, en
los edificios municipales se instalaran puntos de acceso inalambrico basados
en tecnologia Wifi con un ambito de cobertura de unos 30-100 m. EI
Ayuntamiento de Malaga sefala que “en todos los casos, los puntos de acceso
se han instalado en el interior de los edificios municipales para ofrecer
cobertura a los usuarios que accedan a dichos edificios” excluyéndose
exteriores.

Por otro lado, el Ayuntamiento “ha establecido un procedimiento para poder
asignar un usuario y contrasefia que permita la navegacion temporal a Internet
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como servicio de cortesia para visitantes en el interior de los edificios”. El
servicio se prestara a cualquier ciudadano que lo solicite, lo que excluye la
autoprestacion.

Por tanto, el Ayuntamiento de Malaga debera constituirse como operador,
realizando, con anterioridad al inicio de la actividad, la notificacion a esta
Comision de la prestacion tanto del servicio de Acceso a bases de datos como
del de Acceso a Internet de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.2 de
la LGTel. Asimismo, deberia notificar la explotacién de la red inalambrica que
soporta estos servicios disponibles al publico.

Unicamente se consideraria autoprestacion la explotacion de red y la
prestacion del servicio de acceso a Internet en aquellos edificios (como
bibliotecas) que alberguen servicios que por su naturaleza y por la vinculacién
de sus usuarios con los mismos (siguiendo con el ejemplo, titulares del carné
de la biblioteca) sea necesaria dicha prestacion para la satisfaccion de los fines
que le son propios. En este ultimo caso, teniendo en consideracién que los
puntos de acceso tendran una cobertura entre 30 y 100 metros, nos
encontrariamos ante un supuesto de autoprestacion y por tanto no seria
necesario que el Ayuntamiento realizara la notificacion a esta Comisién, de
conformidad con lo dispuesto en la normativa vigente.

Fuera de los supuestos anteriormente sefialados, no nos encontrariamos ante
casos de autoprestacion, puesto que el Ayuntamiento va a prestar el servicio
de acceso a Internet al publico en general por lo que sera necesario que realice
la notificacidon a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel.

IV. SOBRE LA POSIBLE GRATUIDAD DEL SERVICIO

En segundo lugar, el Ayuntamiento de Malaga plantea si se puede ofrecer el
servicio de acceso a Internet de forma gratuita, “teniendo en cuenta que el
servicio se ofrecera unicamente en el interior de los edificios municipales como
servicio de cortesia por tiempo restringido, a cualquier ciudadano que los
solicite”.

Al respecto y como ha sefalado esta Comision en anteriores ocasiones, la
legislacién de telecomunicaciones establece, de forma general, el principio de
libertad en la fijacion de precios por los operadores. No obstante, la aplicacion
de tal principio ha de ejercerse con respeto al mantenimiento de las reglas de la
libre competencia, debiendo esta Comision intervenir en aquellos casos en los
que el ejercicio del derecho a establecer libremente los precios por los
operadores pueda distorsionar la libre competencia.

En todo caso, la prestacion de servicios en régimen de libre competencia debe
financiarse por medio de los rendimientos de la explotacion de la misma, no
pudiendo neutralizarse pérdidas con transferencias de fondos publicos. La
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unica financiacion externa permitida es que cumpla con el principio del inversor
privado en una economia de mercado.

La prestacion de servicios de comunicaciones electronicas por las
Administraciones Publicas constituye, tal y como ya se ha manifestado por esta
Comisién en otras ocasiones?, una actividad liberalizada y no un servicio de
titularidad publica. Un Ayuntamiento, directamente o a través de un tercero,
puede intervenir en el mercado de las telecomunicaciones como un agente
econdmico mas, compitiendo con el resto de operadores en la actividad de
establecer y explotar redes o prestar servicios de telecomunicaciones.

En este caso, su actividad estara sometida tanto a la normativa sectorial de las
telecomunicaciones como al resto de la normativa reguladora de la libre
competencia que pueda ser de aplicacion a estas actividades desarrolladas por
el Ayuntamiento.

Las Administraciones Publicas deberan formar sus ofertas de precios a los
usuarios de servicios 0 redes publicas de comunicaciones electronicas de
conformidad con las reglas que rigen los mercados en competencia, exigiendo
a cambio la correspondiente remuneracion.

Por ello, las Corporaciones Locales, dada su condicién de Administraciones
Publicas, estan sometidas a lo dispuesto en el articulo 8.4 de la LGTel, a cuyo
tenor, la prestacién o explotacion en el mercado de servicios o redes de
comunicaciones electronicas por las Administraciones Publicas se debera
ajustar a lo dispuesto en la citada ley y sus normas de desarrollo y se realizara
con la debida separacion de cuentas y con arreglo a los principios de
neutralidad, transparencia y no discriminacion, pudiendo, esta Comision,
imponerles condiciones especiales que garanticen la no distorsion de la libre
competencia.

Precisamente, debido a la especial posicion que ostenta toda Administracion
Publica, esta separacidén contable constituye un medio adecuado para detectar
la posible realizacion de practicas que puedan distorsionar la libre competencia
y que no estuvieran justificadas objetivamente. Esta mayor transparencia que
implica la separacién contable no soélo permite una intervencion ex post mas
facil por el acceso a la informacion, sino que evita, la mayoria de las veces, que
se produzca la distorsion de la competencia, dificultando su ocultacion.

No obstante, el Reglamento del Servicio Universal contempla en su articulo 4,
de forma expresa, una excepcion al régimen general descrito. Asi, se dispone
que:

2Vid nota numero 1.
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“Conforme al articulo 8.4 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, en la explotacion de redes o servicios de
comunicaciones electronicas por las Administraciones publicas con
contraprestacion economica seran de aplicacion las condiciones
impuestas, en su caso, por la Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones para garantizar la libre competencia.

La prestacion transitoria por las entidades locales a sus ciudadanos de
servicios de comunicaciones electronicas de interés general sin
contraprestacion econdmica precisara Su comunicacion previa a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Cuando ésta detecte
que dicha prestacion afecta al mercado, en funcién de la importancia de
los servicios prestados, de la existencia en ese ambito territorial de
condiciones de mercado que permitan el acceso a dichos servicios o de la
distorsion de la libre competencia, podra imponer condiciones especificas
a dichas entidades en la prestacion de los servicios conforme al parrafo
anterior” (el subrayado es nuestro).

Las Administraciones Publicas deberan prestar servicios de comunicaciones
electronicas a cambio de la correspondiente contraprestacion econdémica. La
regulacion vigente contempla unicamente la excepcidn sefalada en el
Reglamento de Servicio universal relativa a la posibilidad de que las entidades
locales de forma transitoria presten servicios de comunicaciones electrénicas a
sus ciudadanos sin contraprestacién econdémica, en funcién de la importancia
de los servicios prestados, de la existencia en ese ambito territorial de
condiciones de mercado que permitan el acceso a dichos servicios o de la
distorsion de la libre competencia, exigiendo que dicha circunstancia sea
previamente notificada a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
para que, si lo estima conveniente, imponga las condiciones especificas que
considere oportunas.

En consecuencia, la prestacion del servicio de acceso a Internet por el
Ayuntamiento de Malaga a cualquier ciudadano que lo solicite dentro de
edificios municipales s6lo podra ser prestado de forma gratuita con caracter
transitorio. Obviamente esta transitoriedad se refiere al periodo en que estara
disponible el servicio con caracter general y no a la concreta utilizacién que
cada ciudadano pueda hacer del mismo. Por tanto el mero hecho de que el
servicio descrito se ofrezca por tiempo restringido no supone el cumplimiento
del requisito de la transitoriedad.

Asimismo, el Ayuntamiento debera comunicar previamente a esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones dicha circunstancia y la duracion del
periodo en el que lleve a cabo la prestacion gratuita de esos servicios. En este
supuesto, esta Comision podria imponer condiciones especificas a dicha
entidad para la prestacion de estos servicios, de acuerdo con el articulo 8.4 de
la LGTel, en funcion de la importancia de los servicios prestados, de la
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existencia en ese ambito territorial de condiciones de mercado que permitan el
acceso a dichos servicios o de la distorsion de la libre competencia.

Por lo que se refiere a la utilizacion de una red inalambrica (WIFI) por parte de
un Ayuntamiento para prestar a sus ciudadanos, de forma gratuita, un servicio
de “acceso a bases de datos” (acceso a determinadas paginas web publicas),
es conveniente recordar la doctrina de la Comisién Europea en este terreno
(por todos véase la Decision de la Comisién Europea, de 30 de mayo de 2005,
en el caso de Ayuda de Estado n°® NN 24/2007 —Republica Checa, sobre la Red
inaldmbrica del Municipio de Praga) en el sentido de que no constituye una
ayuda de estado contraria al articulo 87 del Tratado de la Unidén Europea el
establecimiento y operacién , por parte de la autoridad local, de una red radio
que permita a todos los ciudadanos de las areas de cobertura el tener acceso
gratuito en banda ancha (usando su ordenadores portatiles, sus terminales
moviles, ...) limitado a las “websites” del sector publico y a su contenido.

Por tanto, si el Ayuntamiento de Malaga notifica a esta Comision su intencion
de establecer una red WIFI con el fin de que sus ciudadanos puedan tener, de
forma transitoria, acceso gratuito a servicios de informacion ciudadana que el
mismo Ayuntamiento u otro organismo oficial quiera establecer, esta Comision
tendra presente esta doctrina y no estableceria ninguna de las condiciones
previstas en el articulo 4.1 del Reglamento de Prestacion de Servicios in fine.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en el
articulo 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado por la Resolucién
de su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008),
con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesidn correspondiente.

EL SECRETARIO

Ve B° EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu

Reinaldo Rodriguez lllera
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