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INFORME AL PROYECTO DE REAL DECRETO POR EL QUE SE REGULAN
MECANISMOS DE COORDINACION EN MATERIA DE AYUDAS PUBLICAS
AL DESPLIEGUE DE REDES DE BANDA ANCHA

La Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia, en su reunion de 10 de diciembre de 2013, ha aprobado el
presente informe, relativo al Proyecto de Real Decreto por el que se regulan
mecanismos de coordinacion en materia de ayudas publicas al despliegue de
redes de banda ancha (en adelante, proyecto de Real Decreto).

La solicitud de informe preceptivo tuvo entrada en esta Comision el 30 de
octubre de 2013, por la Direccibn General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacion de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién (en adelante,
SETSI).

Este informe se aprueba en ejercicio de las competencias consultivas de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en el proceso
de elaboracién de normas que afecten a su ambito de competencias en los
sectores sometidos a su supervision, en aplicacion del articulo 5.2 a) de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisidn Nacional de los Mercados y
la Competencia.

Asimismo, el articulo 6 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, dispone que la CNMC
supervisara y controlard el correcto funcionamiento de los mercados de
comunicaciones electronicas. En particular, ejercerd las siguientes funciones:

«5. Realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de las Telecomunicaciones y su normativa de
desarrollo».

En virtud de lo anterior, el articulo 48.4.h) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGTel), faculta a
la CNMC para asesorar al Gobierno y al Ministro de Industria, Energia y
Turismo (en adelante, MINETUR), a solicitud de éstos o por propia iniciativa, en
los asuntos concernientes al mercado y a la regulacién de las comunicaciones,
particularmente en aquellas materias que puedan afectar al desarrollo libre y
competitivo del mercado.

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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. ANTECEDENTES

La Comision Europea (en adelante, CE) en el marco de la Agenda Digital
Europea (en adelante, ADE)' se propuso alcanzar en 2020 el siguiente
objetivo: i) que todos los europeos tengan acceso a Internet a velocidades muy
superiores a 30 Mbps; ii) que el 50% o méas de los hogares europeos estén
abonados a conexiones a Internet superiores a 100 Mbps.

Para lograr los objetivos propuestos se necesitaran grandes inversiones que,
en su mayor parte, provendran del &mbito privado. No obstante, la Comision
Europea considera que los objetivos de la ADE no pueden alcanzarse sin el
apoyo de fondos publicos. Por esta razon, sera necesario recurrir a
“financiacion publica en consonancia con las normas sobre ayudas estatales y
de competencia de la UE”, para responder a la cobertura, la velocidad y la
asuncion de objetivos definidos?.

El Ministerio de Industria, Energia y Turismo (en adelante, MINETUR),
siguiendo los objetivos de la ADE, aprobo en febrero de 2013 la Agenda Digital
para Espafia. Dentro de la linea 1, dirigida a “fomentar el despliegue de redes y
servicios para garantizar la conectividad digital”, se incluyen medidas
destinadas a colaborar con las Comunidades Autonomas en la creacion de
incentivos especificos o lineas de ayuda que contribuyan a alcanzar los
objetivos de cobertura y adopcién de banda ancha en funcion de la
disponibilidad de fondos nacionales y europeos.

Es en este marco en el que el MINETUR dicta el proyecto de Real Decreto
remitido para su informe. Con esta propuesta, el Gobierno trata de regular
medidas de coordinacidon que contribuyan a una utilizacion méas eficaz y
eficiente de los recursos publicos que se destinen a la consecucién de los
objetivos establecidos en estas Agendas y que se ajusten a las previsiones
comunitarias en materia de ayudas estatales.

[I. CONTENIDO
El proyecto de Real Decreto consta de 4 articulos y tres disposiciones finales.

El articulo primero (Objeto) concreta que por medio de esta norma se
estableceran las actuaciones a realizar por las Autoridades Nacionales de
Reglamentacion (en lo sucesivo, ANR) para garantizar la adecuada
coordinacién de los programas de ayudas al despliegue de la banda ancha.
Ademas, el proyecto persigue detallar los instrumentos necesarios que faciliten
el cumplimiento de las Directrices de la Unidn Europea para la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha
publicadas en el afo 2013 (2013/C 25/01) (en adelante, Directrices

! Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Digital para Europa, COM(2010) 245 final.

2 Apartado 2.4, accion clave 8 de la ADE.
Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
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comunitarias) por parte de las Administraciones Publicas que pretendan
conceder ayudas.

Por su parte, el articulo 2 (Coordinacion de las medidas de concesion de
ayudas al despliegue de redes de banda ancha) regula: (i) la elaboracion por
parte del MINETUR de unas orientaciones para las Administraciones que
pretendan conceder ayudas que incluiran referencias a las condiciones y tarifas
de acceso mayorista (art. 2.1); (ii) la elaboracion por SETSI del mapa de
cobertura de banda ancha que facilite el disefio de los regimenes de ayudas
(art. 2.2); (iii) la emisién de un informe por parte de la SETSI para examinar la
compatibilidad de las ayudas que pretendan concederse (art. 2.3); y (iv) la
posibilidad de que el MINETUR fije unos umbrales por poblaciéon o importe de
la ayuda por debajo de los cuales no sera necesario solicitar el informe previsto
en el apartado anterior (articulo 2.4).

El articulo 3 (Publicacion de informacion e informes de seguimiento) prevé la
informacion sobre proyectos de ayudas que publicara la SETSI en Internet.

El articulo 4 (Resolucién de conflictos de acceso) establece que la CNMC
aprobara un procedimiento agil de resolucién de conflictos en relacion con el
acceso por terceros operadores a la infraestructura desplegada con ayudas
publicas.

Por ultimo, el proyecto de Real Decreto consta de tres disposiciones finales, la
primera relativa al titulo constitucional (art. 149.1.21° Const. 1978), la segunda
al desarrollo reglamentario (habilitacién del MINETUR) y aplicacion y la tercera
a la entrada en vigor (al dia siguiente de publicacion en el BOE).

[Il. OBSERVACIONES

El proyecto de Real Decreto se justifica como un elemento que contribuira a la
consecucién de los objetivos sefialados en la ADE y en la Agenda Digital para
Espafa. El proyecto persigue garantizar que todas las ayudas al despliegue de
infraestructuras de comunicaciones electrénicas que se otorguen para dar
cumplimiento a los objetivos de las Agendas digitales europea y para Espaia
resulten compatibles con la normativa sectorial de telecomunicaciones y con
los planes de banda ancha, asi como coherentes con los objetivos de cobertura
comprometidos por los operadores méviles.

El control de la compatibilidad de las ayudas al despliegue de redes de banda
ancha con el mercado interior corresponde a la CE de conformidad con el
articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. En desarrollo
de esta disposicion, la CE elaboré las Directrices comunitarias. Se han
publicado dos directrices: las primeras, en el ailo 2009, y las vigentes, ya
citadas, en 2013.

El proyecto de Real Decreto trata de incorporar al derecho interno las distintas
funciones que las Directrices comunitarias de 2013 atribuyen a las ANR, tales

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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como la elaboracién de unas directrices generales, la elaboracion de informes
sobre las condiciones de precios mayoristas o la publicidad de las actuaciones
de las Administraciones que otorguen ayudas.

1.1 CONSIDERACIONES GENERALES

El proyecto de Real Decreto incide en dos tipos de funciones a desempefar por
las ANR en relacién con los proyectos de despliegue de redes de banda ancha
gue reciben ayudas publicas:

1. Actividades de seguimiento, publicidad y coordinacion.
2. Actividades de asesoramiento, supervision y control.

[11.1.1 Seguimiento, publicidad y coordinacién de los proyectos de ayudas

El proyecto de Real Decreto atribuye al MINETUR determinadas funciones de
seguimiento y coordinacién de proyectos de ayudas, que estan ligadas a la
planificacion y gestion de los proyectos de ayudas publicas al despliegue de
redes. El MINETUR, a través de la SETSI, tiene un relevante papel en materia
de coordinacion y seguimiento de las politicas de ayudas al despliegue de
redes por parte de las Administraciones Publicas, asi como de publicitar los
proyectos aprobados, garantizando una mayor transparencia, a través de:

1. La aprobacién de planes de caracter nacional (programas marco) en los
gue se recojan las condiciones de las ayudas —previo informe de la CNMC
y notificacion a la CE- a los que podran adscribirse las distintas
Comunidades Autonomas y demas administraciones territoriales sin
necesidad de nuevas notificaciones individuales a la CE?>.

2. Asimismo, los articulos 1 y 4 del Real Decreto 344/2012 de 10 de febrero,
por el que se desarrolla la estructura organica basica del MINETUR,
establecen que la SETSI ejecutara la politica del Gobierno en materia de
telecomunicaciones. Bajo esta prevision, el Gobierno podria establecer
medidas para evitar el solapamiento de las distintas actuaciones llevadas a
cabo por las diferentes Administraciones y evitar duplicidades.

3. Publicacion en su pagina de Internet de las licitaciones en curso y de las
caracteristicas de los proyectos aprobados.

4. Remision a la CE, cada dos afios, del informe sobre el grado de desarrollo
de los programas aprobados por el MINETUR o coordinados dentro de un
programa marco.

% vid apartado 41 de las Directrices comunitarias, en el que se sefiala que los regimenes marco
nacionales para el desarrollo de la banda ancha deben velar por la coherencia en el uso de los fondos
publicos, reducir la carga administrativa sobre las pequefias autoridades que conceden las ayudas y
acelerar la aplicacion de las medidas individuales de ayudan.

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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Algunas de estas funciones aparecen recogidas en el articulo 3 del proyecto de
Real Decreto. A este respecto, esta Comision valora positivamente las medidas
gue incorporan estas funciones vy cualquier iniciativa _encaminada a la
consecuciéon de estos objetivos de mayor coordinaciéon y transparencia de las
actuaciones.

[11.1.2 Asesoramiento, supervision y control de los proyectos de ayudas

A través del proyecto de Real Decreto guedan afectadas, sin_embargo, las
funciones de supervision y control de las condiciones de explotacion a nivel
mayorista de las redes de telecomunicaciones, propias de la CNMC. Estas
funciones persiguen minimizar el impacto negativo de los proyectos
desarrollados con ayudas publicas en la competencia general de los mercados
de comunicaciones electrénicas. Asi, el proyecto de Real Decreto, bajo el titulo
de coordinacion en materia de ayudas publicas, desapodera a la CNMC del
ejercicio directo de sus funciones en materia de asesoramiento, supervision y
control de las condiciones de competencia de los mercados.

Por otra parte, el proyecto de Real Decreto no tiene en cuenta que la CNMC
tiene atribuidas funciones mas amplias en materia de ayudas pubicas en virtud
del articulo 5.1.e) de la Ley CNMC, en relacién con la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, sobre todo tipo de sectores y mercados.
Asi, su competencia no se limita a la supervisién de los precios y condiciones
de acceso mayoristas.

Sobre la normativa y directrices comunitarias

La normativa comunitaria es clara sobre la competencia en materia de
supervision de precios y condiciones de acceso mayorista y de resolucion de
los litigios entre empresas. En concreto, el articulo 3.3 bis de la Directiva
Marco” exige que una ANR independiente decida sobre estas cuestiones, en
los siguientes términos:

«Sin perjuicio de las disposiciones de los apartados 4 y 5, las
autoridades nacionales de reglamentacion encargadas de la
regulacion ex ante del mercado o de la resolucion de litigios entre
empresas con arreglo a los articulos 20 y 21 de la presente
Directiva actuaran con independencia y no solicitaran ni aceptaran
instrucciones de ningdn otro organismo en relacion con la
ejecucion de las tareas que les asigne la legislacién nacional por la
gue se aplique el Derecho comunitario.».

Por lo que se refiere a las funciones de las ANR en relacién con las ayudas
estatales al despliegue de redes de banda ancha, la CE ha sefialado en las
Directrices comunitarias una serie de actividades a desarrollar por estas

* Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa
a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva marco)

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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entidades que contribuirian a una mejor planificacion y gestion de los
proyectos, asi como a minimizar los efectos negativos que toda ayuda estatal
produce en la competencia en el mercado.

No obstante, el papel de las ANR en el ambito de las Ayudas de Estado no ha
sido siempre igual, sino que la CE ha ido ampliando las funciones de estas
entidades como consecuencia de una mayor experiencia tras las Directrices de
20009.

Asi, en el aflo 2013, las Directrices comunitarias recogen un mayor elenco de
funciones a llevar a cabo por las ANR:

e De un lado, funciones que vienen a garantizar una mayor transparencia
de las actuaciones.

e De otro, funciones dirigidas a lograr un mejor disefio de los proyectos
tanto:

o Antes de su planificacibn, mediante la elaboracion de
orientaciones sobre precios y condiciones de acceso”.

o Durante el disefio del programa concreto, entre las que se
incluyen propuestas de creacion de programas marco a nivel
estatal, junto con funciones de asesoramiento caso a caso sobre
cobertura, acceso y precios®.

o Durante su puesta en marcha, supervisando precios y condiciones
de acceso o remitiendo informes a la CE sobre la evolucion de los
proyectos’.

Las Directrices de 2013 asignan estas funciones a las ANR con caracter
general. Sin embargo, la CE ha sefialado la ANR responsable de las distintas
funciones en las Decisiones individuales en relacion con cada uno de los
programas notificados, en las que la CE se pronuncia sobre su compatibilidad,
de conformidad con el articulo 107 del TFUE.

Por lo que se refiere a Espafa, la CE ha reconocido el asesoramiento por parte
de la CMT (ahora CNMC) durante la planificacion de los proyectos. A modo de
ejemplo, en el Ultimo programa de ayudas notificado por el MINETUR, el
programa de “Extension de la banda ancha de alta velocidad en Espana
(PEBA-NGA)”® (en adelante, Programa PEBA-NGA), la CE, cuando se refiere
al disefio del mapa de cobertura y de la medida en general, sefiala entre sus
considerandos que:

® Apartado 42 y 78.g) de las Directrices comunitarias.

® Apartados 78.a), b), h) de las Directrices comunitarias.

! Apartados 78.)) y k) de las Directrices comunitarias.

8 Ayuda estatal SA.35834 (2012/N) — Espafia de 5 de julio de 2013.

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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«(10) (...) La Autoridad Nacional de Reglamentacion (ANR) tiene
conocimiento del régimen notificado desde el inicio de su
planificacion y expresé sus puntos de vista sobre el régimen
original’(...).

Nota al pie 7: La ANR_(Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones — CMT) emitié su dictamen favorable (sin
objeciones) sobre la anterior medida el 1 de diciembre de 2010.».

Otro ejemplo del papel atribuido a la CNMC, en el d&mbito del examen con
caracter previo a la notificacion de un proyecto a la CE, se recoge en la
Decisién comunitaria de Xarxa Oberta® en la se sefiala que:

«Por carta de 23 de marzo de 2010, la autoridad nacional
reguladora en Espafa, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT), presenté a la Comisién datos de
mercado sobre la disponibilidad en las zonas afectadas por la
medida (es decir, en la region de Catalufia) de redes de acceso,
operadores de banda ancha mediante bucle local desagregado,
instalaciones de retorno e infraestructuras de fibra oscura.».

Por lo tanto, resulta claro que la CE reconoce que la CNMC debe tener
conocimiento de los regimenes que se le notifiguen desde el inicio de la
planificacion.

Por lo que se refiere a la ejecuciéon de los programas considerados compatibles
por la CE, las autoridades comunitarias han indicado también en numerosas
ocasiones que es la CNMC la que debera supervisar los precios y las
condiciones de acceso®. Asi sucedi6, por ejemplo, en el proyecto de Xarxa
Oberta en el que, una vez notificado, la CE atribuy6 a la CNMC funciones de
supervision de precios y condiciones mayoristas. En el ejercicio de esta
funcion, la CNMC ha dictado varias resoluciones relativas a los precios del
proyecto de Xarxa Oberta’'.

9 Ayuda de Estado n° N 407/2009 —Fibra 6ptica en Catalufia (Xarxa Oberta).

% por ejemplo: Ayuda de Estado n° N 407/2009 —Fibra 6ptica en Catalufia (Xarxa Oberta);
Ayuda de Estado n° N 699/2009 — Desarrollo del programa de infraestructuras de
telecomunicaciones en la Region de Murcia; Ayuda de Estado n° N424/2010 — Ayudas para el
despliegue de infraestructuras de banda ancha en el marco del Plan Director de Banda Ancha
de Galicia 2010-2013; Ayuda de Estado n° N 304/2010 — Programa Avanza Nuevas
Infraestructuras de Telecomunicaciones; Ayuda de Estado n° SA.33099 — La banda ancha de
alta velocidad en La Rioja y Ayuda estatal SA.35834 — Extension de la banda ancha de alta
velocidad en Espafia (PEBA-NGA).

' Resolucién de la CMT de 28 de julio de 2011 relativa al analisis y revisién de los precios de la
Oferta de servicios mayoristas presentada por la Generalitat de Catalunya en el marco del
proyecto “Xarxa Oberta” (MTZ 2011/302) y Resolucién de la CMT de 17 de mayo de 2012
relativa al andlisis y revision del segundo catadlogo de precios de la Oferta de servicios
mayoristas presentada por la Generalitat de Catalunya en el marco del proyecto “Xarxa
Oberta” (MTZ 2011/2666).

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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Esta misma funcién de supervisidn a posteriori de condiciones de acceso y
precios mayoristas ha sido reconocida por la CE en la mencionada Decision
sobre el Programa PEBA-NGA. En concreto, la Decision sefiala:

«(27) El Ministerio controlara que los beneficiarios cumplan todos
los requisitos para recibir ayuda. La medida notificada preveé la
adopcién de un régimen de control que permita capturar los costes
de ejecucion del proyecto subvencionado. Ademas, la CMT
intervendra durante un periodo de 7 afios en todos los aspectos
relacionados con el acceso mayorista (precios, caracteristicas
técnicas, plazos, etc.). En caso de que el operador no cumpla la
obligacién de acceso al por mayor, la CMT aplicara las sanciones
(de hasta 5 veces el beneficio) previstas en la Ley General de
Telecomunicaciones.».

En conclusion, la CE considera que debe ser la ANR independiente, a la
gue se refiere el articulo 3.3. bis de la Directiva Marco, la que participe en el
disefio de la medida y en la supervisién posterior de los precios y
condiciones de acceso mayorista. Para el caso espafol, la CE ha sefialado
expresamente en sus Decisiones de ayudas puUblicas a proyectos de
despliegue de redes de banda ancha que es la CNMC la ANR encargada de
estas funciones.

Sobre la normativa nacional

La legislacion nacional también atribuye las competencias de supervision y
control de los precios y condiciones de acceso mayoristas a la CNMC. Asi, de
conformidad con el articulo 1.2 de la Ley CNMC, esta Comision ‘tiene por
objeto garantizar, preservar y promover el correcto funcionamiento, la
transparencia y la existencia de una competencia efectiva en todos los
mercados y sectores productivos”.

Esta funcion se desarrolla en el articulo 5 de la Ley CNMC, para cuyo ejercicio
se atribuye a la CNMC la labor de “supervision y control de todos los mercados
y sectores econémicos”, remitiéndose en el apartado 3 a los articulos 6 a 11 de
la Ley para las funciones especificas en los mercados de comunicaciones
electrénicas y comunicacion audiovisual.

A este respecto, el articulo 6 de la Ley CNMC explicita el conjunto de funciones
que contribuirdn a la realizacion de este objeto en el sector de las
telecomunicaciones, concretamente, la CNMC ejerce las siguientes funciones:

- Definir y analizar los mercados de referencia de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas, identificar a los operadores que posean
poder significativo de mercado en dichos mercados e imponer
obligaciones especificas que correspondan a dichos operadores, para
que los mercados se desarrollen en condiciones de competencia
efectiva.

Informe al proyecto de Real Decreto por el que se regulan mecanismos de coordinacién en materia de
ayudas publicas al despliegue de redes de banda ancha
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Entre ellas, le corresponde a la CNMC la fijacibn de los precios vy
condiciones de acceso mayorista (cuando regula mercados mayoristas).

Resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones electrénicas
a los que se refiere el articulo 12.12) de la Ley, entre los que se
encuentran los conflictos en materia de acceso e interconexion
derivados de las obligaciones impuestas por la CNMC o de otras
condiciones  establecidas en la normativa  sectorial de
telecomunicaciones y los conflictos de comparticion de infraestructuras
(art. 30 de la LGTel).

Realizar las funciones atribuidas por la LGTel.

La LGTel atribuye las siguientes funciones a la CNMC, adicionales a las
ya mencionadas. En primer lugar, y en virtud de su articulo 11.4, la
CNMC podra intervenir en las relaciones entre operadores o entre
operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de
acceso e interconexion, a peticion de cualquiera de las partes implicadas
o de oficio cuando esté justificado, para garantizar la interconexion entre
redes, la interoperabilidad de servicios y los objetivos del articulo 3 de la
LGTel. Asi, en virtud del art. 12.2 de la LGTel, la CNMC puede imponer
obligaciones para garantizar la conexiébn de extremo a extremo y la
interconexion de redes.

En segundo lugar, el articulo 48.4.e) de la LGTel atribuye a la CNMC la
potestad de intervencién para garantizar la pluralidad de la oferta, el
acceso Yy la interconexion en condiciones de red abierta, funcién que
constituye un instrumento relevante para una regulacién eficaz del
sector.

Finalmente, el articulo 8.4 de la LGTel faculta a la CNMC para imponer
condiciones especiales a las Administraciones Publicas que actien
como operadores de comunicaciones electrénicas, en los supuestos en
gue se perciba que su actuacion puede distorsionar la libre competencia.

En el desarrollo de estas funciones, la CNMC podra adicionalmente dictar las
disposiciones de rdesarrollo y ejecucion de las leyes, reales decretos y 6rdenes
ministeriales que se aprueben en los sectores sometidos a su supervision
cuando le habiliten expresamente para ello (art. 30 de la Ley CNMC). Estas
disposiciones, que adoptan la forma de Circulares, tienen rango reglamentario,
seglin ha declarado en ocasiones anteriores el Tribunal Supremo™?.

'2 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2004, en relacién con el recurso de
casacion interpuesto por Telefénica de Espafia, S.A.U. contra una Resolucién de la Presidencia
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 4 de noviembre de 1999, sobre la
implantacion de la preasignacion de operador por los operadores dominantes en el mercado de
redes publicas de telecomunicaciones fijas.
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En desarrollo de esta normativa, el 15 de junio de 2010 la CNMC dicto la
Circular 1/2010*, que recoge determinados procedimientos a seguir por las
AAPP en sus actividades en los mercados de comunicaciones electrénicas, con
caracter previo a la notificacion de sus proyectos de ayudas a la CE (art. 10 y
disposicion adicional primera) y determinados principios generales de actuacion
de las entidades publicas (art. 4).

Mediante carta de 14 de junio de 2010, la CE manifest6 su conformidad con las
funciones que la CNMC regul6 en la Circular 1/2010. Asi, la CE distinguia tres
tipos de actuaciones que pueden llevar a cabo las ANR en el marco de las
ayudas estatales al despliegue de banda ancha*:

«Primero, podrian intervenir ex-ante asesorando a las
administraciones publicas en el disefio _de medidas de banda
ancha que sean compatibles con lo estipulado en el Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, asi como en el proceso de
notificacién ante la Comisién. Segundo, y de acuerdo con lo
dispuesto por las Directrices citadas, podrian supervisar y facilitar
la_implementacion de la medida en los términos en que ha sido
autorizada por la Comision Europea. Y tercero, podrian coordinar
las diversas iniciativas locales para evitar una avalancha de
pequefios proyectos (...) definiendo una medida mas general,
incluso a nivel nacional, que sirviera de paraguas a las diversas
administraciones para otorgar las ayudas y realizar los proyectos
destinados a solventar un fallo de mercado.» (El subrayado es
nuestro).».

De las tres funciones descritas por la CE, como se ha sefialado anteriormente,
es claro que le corresponde al MINETUR la coordinacion de las iniciativas
locales para evitar una avalancha de pequefios proyectos. Respecto del resto
de las actividades, la competencia recae sobre la CNMC de conformidad con
las Directivas de comunicaciones electrénicas, la normativa nacional, las
Directrices comunitarias y las Decisiones individuales en las que la CE se ha
pronunciado sobre los proyectos notificados.

La Circular 1/2010 se estd modificando actualmente (procedimiento MTZ
2013/502, en tramitacién). En dicha modificacibn se ha previsto incluir
referencias a las condiciones de acceso y fijacion de precios que serviran para
gue las AAPP orienten sus actuaciones a la hora de conceder ayudas al

'3 Circular 1/2010, por la que se regulan las condiciones de explotacién de redes y la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas por las Administraciones Publicas (en adelante,
Circular 1/2010).

4 Escrito de 14 de junio de 2010 dirigido a la CMT por la Direccion General de Competencia de
la CE en relacién con el proyecto que dio lugar a la aprobacién de la Circular 1/2010.
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despliegue de redes asumiendo el nuevo papel que las Directrices comunitarias
de 2013 asignan a la CNMC™>.

En conclusion, la publicacion de directrices sobre el analisis de mercado y los
productos de acceso mayorista y precios; la determinacion de los precios y las
condiciones de acceso mayoristas, y la resolucion de los litigios entre los
solicitantes de acceso y el gestor de la infraestructura subvencionada son
funciones que corresponde realizar directamente a la CNMC, en el marco de su
ambito de autonomia e independencia.

Por ultimo, el proyecto de LGTel que se encuentra actualmente en tramitacion
en el Congreso de los Diputados contiene una disposicion adicional
decimocuarta donde se prevé que:

«“Por real decreto se identificardn los 6rganos competentes y se
estableceran los procedimientos de coordinacion entre
Administraciones y Organismos publicos, en relacion con las
ayudas publicas a la banda ancha, cuya convocatoria Yy
otorgamiento deber4d respetar en todo caso el marco
comunitario.».

Sin embargo, el proyecto de Ley todavia no se ha aprobado. Por ello, esta
Comision se cuestiona si se pretende aprobar el Real Decreto en la actualidad
o si sufrirda modificaciones después de la aprobacion de la LGTel —en cuyo caso
seria conveniente conocer esas modificaciones-. Asimismo, la CNMC entiende
que si el Real Decreto se aprobase en la actualidad podria considerarse que
infringe el articulo 8.4 de la LGTel.

Sobre el procedimiento requlado en la Circular 1/2010

Como se ha sefialado, ante la necesidad de implementar a nivel interno y de
forma clara para el sector el procedimiento para el ejercicio de estas funciones
de asesoramiento y supervision, la CNMC aprob¢ la Circular 1/2010. En los
articulos décimo y disposicién adicional primera de esta norma, se regulan los
procedimientos a seguir con caracter previo a la notificacion a la CE con el fin

'° Estas orientaciones estan previstas en las Directrices comunitarias, en el apartado 78.9).

Concretamente, en la propuesta de modificacién de la Circular 1/2010 sometida a informacion

publica se preveia:

“4. Las actividades de comunicaciones electronicas previstas en este articulo deberan

realizarse conforme a las siguientes condiciones:

a) Deberé facilitarse al resto de los operadores un acceso completo y no discriminatorio a
la informacion sobre la infraestructura desplegada (incluidas conducciones,
distribuidores en la calle, fibra, etc.) en el marco de la medida;

b) Debera proporcionarse un acceso razonable a las infraestructuras que formen parte del
proyecto;
c) Los precios de los servicios mayoristas deberan ajustarse a los establecidos en las

ofertas de referencia aprobadas por la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones para esos servicios, en el caso de no existieran precios de
referencia para un determinado producto, se tomaran como criterio los precios medios
de ese producto en zonas mas competitivas y en su defecto, se orientaran a costes.”
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de que la CNMC elabore el informe sobre el disefio de la ayuda y las medidas
establecidas para garantizar la adecuacion con la situacidbn competitiva de la
zona afectada.

En concreto, el articulo décimo se refiere al supuesto en el que una
Administracion Publica decide ejecutar directamente un proyecto e intervenir
sin sujetarse al principio del inversor privado en una economia de mercado,
esto es, que impligue la existencia de una ayuda estatal. Por su parte, la
disposicion adicional primera se refiere a aquellos proyectos en los que el
beneficiario de la ayuda estatal sera un operador que actia en el mercado.

En ambos casos, la Circular 1/2010 exige que se realice una consulta publica
sobre la opinidon de los operadores acerca del proyecto y de sus planes de
inversion en la zona y que se notifigue con anterioridad a la CNMC para la
publicacién de un enlace a la misma en la pagina de Internet de esta Comision.
Una vez realizada la consulta y elaborado el mapa de cobertura de los
operadores existentes en la zona, la Administracion debera remitir a la CNMC
el proyecto al que acompafiara una serie de documentos®®. A partir de ahi, la
CNMC elabora el correspondiente informe que se notifica a la Administracion
Publica responsable del proyecto para que lo acomparfie con el resto de la
documentacion que envia a la CE.

En su informe, la CNMC realizara un andlisis de sustituibilidad de los servicios
que se pretendan prestar a fin de estudiar como podria afectar el proyecto a la
libre competencia. Si entiende que puede afectar negativamente, la
CNMCdictara resolucién estableciendo las condiciones a las que, en su
opinion, habra de sujetarse la Administracion Publica para garantizar que no
haya distorsion de la libre competencia — en virtud del articulo 8.4 de la LGTel-.
En concreto, los informes realizados por la CNMC se han centrado en revisar el
mapa de cobertura del proyecto, las condiciones de acceso mayorista y los
precios, ademas de realizar observaciones acerca de si se han respetado el
resto de las exigencias establecidas en las Directrices comunitarias tales como
la neutralidad tecnoldgica, la convocatoria mediante licitacién abierta, etc.’

'® por ejemplo, el articulo 10 sefiala que se debera remitir la siguiente documentacion: a) Las
condiciones técnicas de la red o de la prestacidon del servicio; b) el ambito de cobertura del
servicio o de la red, indicando si hay otros operadores que prestan servicios analogos en las
zonas afectadas, y aportando un mapa detallado de todo ello; c) los requisitos que se
establezcan por la Administracion para ser beneficiario del servicio; d) el plan de negocio, en el
que detallen, entre otros, los ingresos previstos y las fuentes de financiacion; e) una memoria
de competencia, y f) los resultados de la consulta publica.

' Resoluciones aprobadas a proyectos con anterioridad a su notificacion a la CE:
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1.2 CONSIDERACIONES PARTICULARES

A continuacion, se formulan algunas observaciones particulares sobre los
articulos del proyecto de Real Decreto.

Articulo 2. Coordinacion de las medidas de concesién de ayudas al
despliegue de redes de banda ancha

El articulo 2 atribuye al MINETUR las funciones citadas anteriormente que
actualmente desarrolla la CNMC en el ejercicio de sus competencias. De
aprobarse esta norma, se entiende que gran parte de la Circular 1/2010
quedaria vacia de contenido y se produciria una situacion de grave inseguridad
juridica, puesto que dicha Circular establece la regulacion contenida en el
proyecto de Real Decreto y éste no contempla la vigencia de la Circular -0 su
engarce con la nueva regulaciéon del Real Decreto-.

De forma adicional al problema competencial ya apuntado en las
Consideraciones generales, con este Real Decreto parece duplicarse la
actividad de las ANR competentes. La creacion de la CNMC respondio, entre
otros motivos, a un objetivo de evitar duplicidades y aprovechar sinergias, por
lo que no se comparte que una actividad que se esta desarrollando de forma
transparente con las AAPP y de forma eficiente se duplique a través de la
disposicion analizada.

Apartado 1

El articulo 2.1 del proyecto de Real Decreto establece que mediante Orden
del MINETUR se aprobardn unas orientaciones a las Administraciones
Publicas que pretendan conceder ayudas al despliegue de redes entre las
que se incluiran unas directrices sobre los principios aplicables a la fijacion
de las condiciones y tarifas de acceso mayoristas. En relacion con este
altimo contenido, la CNMC aportara “una propuesta para incluir en esta
Orden en relacion con los principios aplicables a la fijacion de las
condiciones y tarifas de acceso mayorista”.

Teniendo en cuenta las funciones de la CNMC anteriormente mencionadas,
las directrices sobre condiciones y precios mayoristas de la CNMC no han
de estar sujetas a su posible inclusién en una Orden ministerial, cuando la
propia CNMC tiene un instrumento de rango reglamentario precisamente
establecido para dictar este tipo de directrices: las instrucciones o circulares.

El mecanismo de coordinacion establecido en el articulo 2.1 del proyecto de
Real Decreto —que prevé que la CMNC remitira una propuesta sobre precios
y acceso para incluir en esa Orden—, afecta a la independencia funcional y la
autonomia en el ejercicio de sus funciones por diversos motivos:

- En primer lugar, una vez que los principios elaborados por la CNMC se
incorporen a la Orden ministerial, la CNMC no podra modificarlos
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directamente, ni adaptarlos a las nuevas circunstancias que exijan los
mercados.

- En segundo lugar, puesto que el proyecto de Real Decreto no establece
claramente si el MIEyT incorporaria directamente las directrices de la
CNMC en su totalidad o si, por el contrario, llevaria a cabo cambios que
afecten a su contenido, si se produjese esta Ultima circunstancia,
supondria una intromision grave en el ambito de actuacion propio de esta
Comision.

Por ello, ha de arbitrarse un mecanismo de actuacion mas coherente entre
ambas ANR. En el presente informe, se incluye una propuesta de redaccion
de este apartado en la que se atribuye a la CNMC dictar las orientaciones en
materia de precios y condiciones de acceso y, al MINETUR sefalar las
orientaciones sobre coordinacién entre proyectos.

Por otro lado, a pesar de que en el proyecto de Real Decreto se citan
expresamente las funciones de la CNMC en relacion Unicamente con los
principios aplicables a la fijacion de las condiciones y tarifas de acceso
mayoristas, como se ha sefialado con anterioridad, dicha mencion en ningin
caso puede entenderse como una descripcién exhaustiva de las funciones
gue sobre ayudas publicas corresponden a la CNMC, en virtud del art. 5.1.e)
de la Ley CNMC, que se extienden mas alla del ambito de los precios y las
condiciones de acceso mayorista.

Apartado 2

El articulo 2.2 sefiala que la SETSI elaborard& un mapa detallado de
cobertura de banda ancha que facilite el disefio de regimenes de ayuda.

El apartado 78.a de las Directrices comunitarias preve la colaboracion de la
ANR competente con la Administracion concedente de la ayuda estatal para
la identificacion de las zonas geograficas objeto del proyecto. La delimitacién
de las zonas de actuacion para su posterior clasificacibon como blancas,
grises o negras en funcion del numero de redes desplegadas en la zona
incide en dos esferas de actuacion. Para el MIEyT es una herramienta
esencial que le permitird ayudar y coordinar a las Administraciones Publicas
para evitar el solapamiento de los ambitos donde se realizaran las
intervenciones como consecuencia de los distintos programas de ayudas.

Sin embargo, esto no obsta para que por parte de la CNMC, como autoridad
gue gestiona datos de cobertura sobre el despliegue de redes de banda
ancha en el ejercicio de sus funciones de supervision de los mercados, se
contraste el mapa remitido por la entidad que concede la ayuda con los
datos que obran en su poder a la hora de elaborar el informe
correspondiente, para su remision posterior a la CE. Esta funcion contribuira
a que la ayuda esté orientada hacia areas a donde la iniciativa privada
dificilmente acudira.
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Apartado 3

En este apartado se atribuye a la SETSI la competencia para elaborar los
informes de compatibilidad de las ayudas con el régimen juridico de las
telecomunicaciones. Literalmente se sefiala que en dicho informe se podra
incluir una evaluacién sobre la adecuacion de las ayudas a las condiciones
establecidas en las directrices comunitarias ‘“recogiendo los requisitos
relativos a precios y condiciones de acceso mayorista que hayan sido
manifestados por la CNMC” que se emitira con caracter previo a la
notificacion del proyecto de ayuda a la CE.

En primer lugar, este apartado afecta de nuevo, como se ha sefalado en
las Consideraciones generales, al ambito competencial de la CNMC, al
reservar a la SETSI la competencia para elaborar informes que incluiran
previsiones en materia de condiciones de acceso y precios mayoristas,
informes que deben realizarse y notificarse directamente por la CNMC,
como autoridad responsable de la supervision y, en su caso,
establecimiento de condiciones de acceso y precios mayoristas.

De hecho, el analisis y establecimiento de los requisitos basicos de las
condiciones de acceso y precios necesarios lo lleva a cabo en la
actualidad la CNMC en el marco de la aplicacion del articulo 10 y la
disposicion adicional 12 de la Circular 1/2010. El ejercicio de estas
competencias ha sido validado por la Audiencia Nacional en las
Sentencias firmes de 21 de marzo, 28 de mayo y 31 de mayo de 2012.

Asimismo, resulta dificil pensar en qué otras cuestiones fuera de los
precios y condiciones de acceso mayorista pueden ser objeto del informe
previsto en este articulo en ‘relacion con el régimen juridico de las
telecomunicaciones”, por lo que esa parte deberia mantenerse dentro del
ambito de actuacion de la CNMC.

Ademas, la afectacion del &mbito de autonomia funcional e independencia
de la CNMC se produce también desde otra perspectiva. Asi -y sin
perjuicio del argumento principal, que consiste en que corresponde a la
CNMC la elaboracion y remision de los mencionados informes- esta
Comisioén considera que incluso si se adoptasen sin modificacién alguna
las consideraciones de la CNMC en las materias de su competencia,
vulnera su ambito de autonomia el que dichas orientaciones tengan que
incorporarse a un informe de la SETSI, en lugar de informar la CNMC
directamente, como se puso de manifiesto en las observaciones al
articulo 2.1.

En segundo lugar, estos nuevos tramites podrian suponer una carga
adicional y la dilatacion de los procedimientos, maxime cuando en la
actualidad la Circular 1/2010 ya regula este procedimiento que permite
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que la Administracion Publica interesada se dirija directamente a esta
Comision.

- En tercer lugar, otra cuestion ligada a la implementacion de este articulo
surge del hecho de que el MINETUR lidera el otorgamiento de ayudas
para el despliegue de redes de comunicaciones electronicas. Con el
actual proyecto, se daria la circunstancia de que el MINETUR seria parte
interesada. De esta forma, otorgaria la ayuda y emitiria su propio informe
de conformidad lo %ue podria cuestionar la necesaria independencia que
conlleva esta labor'®,

- En cuarto lugar, en virtud del articulo 5.1 de la Ley CNMC (que en los
aspectos de fondo se remite a la vigente Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia), la CNMC podra emitir informes de ayudas
sobre cuantas cuestiones puedan producir efectos sobre el mantenimiento
de la competencia efectiva en todo tipo de sectores y mercados (incluido
el de ayudas a la banda ancha). Esta circunstancia deberia ser tenida en
cuenta en el proyecto de Real Decreto de una forma mas clara para evitar
disfuncionalidades.

- Por dltimo, la terminologia empleada en este articulo es la
recurrentemente utilizada por la CE para realizar el control de las ayudas
de Estado que le atribuye, en exclusiva, el articulo 108 del TFUE y podria
dar lugar a confusion. Por ello, en el caso de que se mantenga esta
prevision, se propone que se incluya una referencia expresa a que
corresponde a la CE la competencia decisoria y Gltima para valorar la
adecuacion de las ayudas notificadas a las Directrices comunitarias y, en
general, al Derecho comunitario.

Apartado 4

El articulo 2.4 incorpora la posibilidad de fijar, por orden ministerial, umbrales
de poblacién o de importe de la ayuda por debajo de los cuales no se
necesitara solicitar el informe previsto en el apartado anterior.

Esta prevision esta incluida en el proyecto de modificacion de la Circular
1/2010 que se remiti6 al MINETUR el 8 de agosto de 2013. Por ello, esta
Comisién no tiene nada que objetar en tanto que los criterios para la
determinacién de los umbrales —volumen de inversién y poblacién- son los
propuestos por la CNMC en la modificacion de la Circular 1/2010, que el
MINETUR conoce, y que se encuentra en tramitacion.

En particular, en el proyecto sometido a consulta publica se ha propuesto un
umbral para proyectos de entidades territoriales cuya poblacion sea inferior a

8 La SETSI ha aprobado diversos programas de ayudas a la banda ancha conocidos como “Plan
Avanza”. En 2013, ha aprobado el programa de “Extension de la banda ancha de alta velocidad en
Espafia (PEBA-NGA)”
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20.000 habitantes o de importe total de inversion para un periodo de tres
afos inferior a 200.000€ brutos, estando pendiente de decision. La
propuesta de estos umbrales se ha llevado a cabo en base a la experiencia
acumulada por esta Comision en aplicacion de la Circular 1/2010 y teniendo
en cuenta las condiciones de competencia e impacto en el mercado.

Esta Comision considera que le sigue correspondiendo establecer este tipo
de umbrales, como ANR encargada de examinar la incidencia de los
proyectos de ayudas en las condiciones de competencia de los mercados, a
través de la Circular mencionada y de sus sucesivas actualizaciones.

De forma adicional, se sugiere que se incluya la advertencia de que la
exencion de solicitar el informe no implica que la ANR no podra analizar de
oficio la compatibilidad de los proyectos que entienda necesarios.

Articulo 3. Publicacion de informacién e informes de seguimiento

En el articulo 3, se encomienda a la SETSI la publicacion en Internet de
determinada informacién sobre los planes de despliegue, asi como la
comunicacién a la CE de los informes de seguimiento de determinadas
medidas de ayuda'®. Sin perjuicio de la valoracién positiva de este articulo,
seria interesante que se incluyese una prevision sobre el envio de una copia de
esos informes a la CNMC, en cuanto que responsable de garantizar la efectiva
competencia en el sector y en relacidon con sus labores de promocién de la
competencia.

Articulo 4. Resoluciédn de conflictos de acceso

El articulo 4 establece que la CNMC tendra que aprobar un procedimiento para
la resolucién de conflictos en relacién con el acceso por terceros operadores a
la infraestructura desplegada con ayudas publicas. Por tanto, el proyecto de
Real Decreto recoge las funciones de la CNMC en materia de resolucion de
este tipo de conflictos.

Cabe recordar que la resolucion de conflictos es competencia plena de esta
CNMC, por disposicién de la Ley, y por tanto debe quedar excluida de cualquier
intervencién normativa de la Administracion.

19 Estas medidas estan previstas en las Directrices comunitarias:

- Elaboracion de una péagina central de internet a nivel nacional con la publicacién de todos los
procedimientos de licitacion en curso (apartado 78.c).

- Publicacion durante 10 afios a nivel central en una pagina de Internet de la informacion sobre la
ayuda concedida (apartado 78.).

- Notificacidon a la CE cada dos afios de la informacién clave sobre los proyectos de ayuda (apartado
78.K).
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Por tanto, se propone que el articulo 4 recoja Unicamente que la CNMC
resolverd, en base a sus competencias, los conflictos que se ocasionen en la
materia.

1.3 PROPUESTA DE REDACCION ALTERNATIVA

De acuerdo con a lo anterior, se recomienda modificar los articulos 2.1, 2.3, 2.4
y 3.2 del proyecto de Real Decreto, en el siguiente sentido:

Articulo 2.1

«1. Mediante Orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo
se aprobaran unas orientaciones destinadas a coordinar los
proyectos de las Administraciones Publicas que pretendan
conceder ayudas para el despliegue de redes de banda ancha.

La Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
desarrollard por Circular se—ineluirdn—unas directrices sobre los

principios aplicables a la fijacién de las condiciones y tarifas de
acceso mayorista, (...).

Articulo 2.3

«(...)

En su informe la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacién se pronunciard sobre la
compatibilidad de las ayudas promovidas en relacién con el
regimen juridico de las telecomunicaciones y con los planes de
banda ancha aprobados por la autoridad competente en materia
de telecomunicaciones. El informe tendréa caracter vinculante en lo
gue se refiere a dicha compatibilidad. Una copia de este informe
se remitira_a la Comision Nacional de los Mercados y la

Competencia.
En-dicho-informe-se-podra-Por su parte, la Comisién Nacional de

los Mercados y la Competencia_se pronunciara—eldir—asimismo
llevando a cabo una evaluacion sobre la adecuacion de las ayudas
a las condiciones establecidas en las directrices de la Unién
Europea y recomendaciones para su cumplimiento, recogiendo los
requisitos relativos a los precios y condiciones de acceso
mayorista y en general pronuncidndose sobre cualesquiera otras
cuestiones que afecten al mantenimiento de la competencia
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Articulo 2.4

«Mediante Orden del Ministro de Industria, Energia y Turismo
Circular de la Comisién Nacional de los Mercados de los Mercados

y la Competencia se podran establecer umbrales, referidos a la
poblacion beneficiada por el programa de ayudas para el
despliegue de redes de banda ancha o al importe de la ayuda a
conceder, por debajo de los cuales se podra reemplazar la
solicitud de informe de—la—Secretaria—de—Estado—de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion a que se
refiere el apartado anterior, por declaracion del 6rgano competente
de la Administracibn Publica que concede las ayudas,
acompafada de la documentacion que se establezca en dicha
Orden-Circular.

La excepcion anterior a través de los umbrales no impide en ningdn
caso el ejercicio de las competencias de las Autoridades
Nacionales de Reglamentacion para requerir informacién y analizar
los proyectos en caso necesario.».

Articulo 3.2

«Del informe de sequimiento se enviard una copia a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.».

Articulo 4

confllctos en reIaC|on con el acceso por terceros operadores ala
infraestructura desplegada con ayudas publicas conocerad la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, de

conformidad con sus competencias establecidas en la Ley 3/2013,
de 4 de junio, v en la Ley [3/2003, de 3 de noviembre].».
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