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ACUERDO POR EL QUE SE DA CONTESTACION A LA CONSULTA DEL
AYUNTAMIENTO DE SANTA CRUZ DE TENERIFE SOBRE EL CON VENIO
DE COLABORACION QUE PRETENDE FORMALIZAR CON CABLEUR OPA,
S.AU. PARA EL DESPLIEGUE DE UNA RED WIFI EN SU TERMINO
MUNICIPAL

La Sala de Supervisidon Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia, en su reunion de 18 de diciembre de 2014, ha aprobado la
presente contestacion a la consulta formulada por el Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife sobre el Convenio de Colaboracion que pretende formalizar
con el operador Cableuropa, S.A.U. —en adelante, ONO- para el despliegue de
una red WiFi en su término municipal.

1.0BJETO

Con fecha 3 de julio de 2014, el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife puso
en conocimiento de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia —
en adelante, CNMC- su intencion de formalizar un Convenio de Colaboracion
con ONO para el despliegue de una red WiFi dentro de su término municipal,
cuya copia adjunto a su escrito.

A tal efecto, el citado Ente Local consulté a esta Comision sobre las siguientes
cuestiones:

- Sobre la “legalidad de la suscripcién” del citado Convenio de
Colaboracion.

- Sobre la aplicacién de la Circular 1/2010%, de 15 de junio, por la que se
regulan las condiciones de explotacion de redes y la prestacion de
servicios de comunicaciones electrénicas por las Administraciones
Plblicas —en adelante, Circular 1/2010- al Convenio de Colaboracion
mencionado.

- Sobre “la posible (...) distorsion de la competencia con la suscripcion del
Convenio objeto de analisis”.

Posteriormente, en fecha 17 de julio de 2014, el Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife presentd una propuesta de informe de su Direccion General de
Organizacion, Régimen Interno y Tecnologia —Servicio de Tecnologia y
Proteccion de Datos- y la copia de una segunda versién del Convenio de
Colaboracion, con determinados cambios respecto de la versibn comunicada
junto a su escrito de fecha 3 de julio de 2014. A efectos del presente informe,
se tendrd en cuenta Unicamente esta segunda version por ser la mas reciente.

! Dictada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones —CMT- en desarrollo del articulo 8.4 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones y que, a fecha de hoy, sigue en vigor
en todo aquello en lo que no se oponga a la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones,
de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion transitoria primera del citado texto legal.
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El presente informe tiene como objeto dar contestacion a las cuestiones
planteadas por la Corporacion Local en su escrito inicial de fecha 3 de julio de
2014.

2. HABILITACION COMPETENCIAL

La competencia de la CNMC para contestar a 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 Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia -en adelante, LCNMC-, la CNMC actuard& como Organo
consultivo sobre las cuestiones relativas al mantenimiento de la competencia
efectiva y buen funcionamiento de los mercados y sectores econdmicos.

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

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

A tal efecto, el articulo 70.2.I) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones —en adelante, LGTel- sefiala que la CNMC “podra ser
consultada en materia de comunicaciones electrénicas por las comunidades
auténomas y las corporaciones locales”.

Por todo ello, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC resulta
competente para emitir este informe, en virtud de lo previsto en el articulo 21.2
de la LCNMC y en el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC,
aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

El presente informe se emite sin perjuicio de las competencias en materia de
control de Ayudas de Estado, que corresponden a la Comision Europea, de
conformidad con el articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

3. DESCRIPCION DEL PROYECTO OBJETO DEL CONVENIO DE
COLABORACION

Segun consta en el Convenio de Colaboracion objeto de analisis, ONO va a
desplegar su propia red inaldmbrica WiFi compuesta de sistemas inalambricos
basados en el estandar 802.11 a/b/g/n y variantes en el espectro 2,4
GHz/5GHz en el municipio de Santa Cruz de Tenerife, sobre la que prestara
servicios de comunicaciones electronicas a terceros.

De esta manera, ONO, como titular-propietario de dicha red WiFi, se encargara
de (i) instalar los puntos de acceso WiFi en diferentes ubicaciones y (ii) realizar
las labores de mantenimiento y reparacion de la red citada.

Asimismo, sobre la base de dicha red, ONO prestara, en su propio nombre y
derecho, el servicio de acceso a Internet a los ciudadanos y visitantes del
municipio —denominados “no clientes de ONO”- de forma gratuita durante una
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semana con una capacidad de 500 Mega Bites (MB) (DS+US?), previa
identificacion del usuario y la utilizacion de una contrasefia. Transcurrido el
citado periodo semanal y/o consumido los 500 MB, ONO bloquearé al usuario y
al dispositivo el acceso a su red WiFi.

Al margen de lo anterior y del Convenio de Colaboracion sometido a informe,
ONO podra explotar la red WiFi para prestar servicios de comunicaciones
electronicas a sus clientes en condiciones comerciales.

A la vista de lo anterior, la colaboracion municipal y, por tanto, el objeto del
convenio analizado es “acordar la difusion del despliegue realizado por ONO
de una red propia de Wi-Fi en el término municipal de Santa Cruz de Tenerife”.

De esta manera, ONO se obliga, entre otras cuestiones, a incluir el logo
municipal en su portal de conexién www.onowifi.es, asi como “incluir el logo y
mencionar la colaboracion del Ayuntamiento en el plan de comunicacion que se
haga en el municipio del citado Convenio”.

Por su parte, el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife se obliga a (i) estudiar
y permitir la instalacion, en el mobiliario urbano desplegado en las areas de
cobertura de la citada red inalambrica WiFi, de carteles informativos de
reducidas dimensiones -30x30cm- que contengan el logo “ONOWiIFi” junto con
el logo de colaboracién municipal y (ii) favorecer la campafia de comunicacién
realizada por ONO.

El Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife no ha remitido ninguna
cuantificacion de los importes que suponen los servicios de publicidad que se
prestaran las partes mutuamente.

Por ultimo, la vigencia del citado Convenio de Colaboracion es anual, sometido
a prorrogas anuales tacitas entre las partes, salvo que una de las partes
notifiqgue a la otra su intencién de no renovarlo con un preaviso de 2 meses de
antelacion.

4. CONTESTACION A LAS CUESTIONES PLANTEADAS

Una vez descritas las principales caracteristicas del convenio, procede dar
contestacion a las cuestiones planteadas por el Ayuntamiento de Santa Cruz
de Tenerife, las cuales tienen como denominador comun su posible afectacion
a la competencia, por lo que su contestacion se realiza de forma conjunta y
unitaria.

4.1 Consideraciones previas: legalidad de la suscri pcion del Convenio de
Colaboracion.

No existe en la legislacion de telecomunicaciones una normativa especifica
sobre los contratos administrativos o convenios de colaboracion que las
Administraciones Publicas —en adelante, AAPP- tengan que celebrar con los
operadores privados para establecer una publicidad mutua, por lo que se

% Las siglas DS y US se corresponden con los términos “downstream” y “upstream”, respectivamente. Ello
implica que el usuario dispone de una capacidad de transferencia de 500 MB de trafico de su terminal a la
red (subida o upstream) y de red a su terminal (bajada o downstream).
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recuerda que deberd respetarse la normativa general relativa a tales contratos
0 convenios.

No entra dentro del ambito competencial de la CNMC la determinacion de la
figura juridica concreta que el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife debe
emplear, pudiendo elegir cualquier modalidad de las previstas en la citada
normativa general de contratacion publica.

No obstante y segun consta en el Convenio de Colaboracién analizado, el Ente
Local justifica su actuacion en difundir el servicio gratuito de acceso a Internet
WiFi de ONO para “atender la mejora en la prestacion de servicios de interés
general”. Esta difusion debe, en todo caso, respetar los principios de igualdad y
no discriminacion entre operadores y ello especialmente en lo que se refiere a
la ocupacion de dominio publico local. De ahi que la formalizacion del
mencionado convenio con un Unico operador —ONO- debe ser evaluada desde
la normativa sectorial de telecomunicaciones.

El articulo 3 de la LGTel sefiala los objetivos y principios de interés general que
deben inspirar la actuacion de todas las AAPP, entre otros:

“Fomentar __la _competencia __efectiva _en los mercados de
telecomunicaciones para potenciar_al maximo los beneficios para las
empresas y los consumidores, principalmente en términos de bajada de
los precios, calidad de los servicios e innovacién, teniendo debidamente
en cuenta la variedad de condiciones en cuanto a la competencia y los
consumidores que existen en las distintas areas geograficas, y velando
por que no_exista falseamiento ni restriccion de la competencia en la
explotacion de redes o en la prestacién de servicios de comunicaciones
electronicas, incluida la transmisién de contenidos”.

“Promover el desplieque de redes y la prestacion de servicios de
comunicaciones _electronicas, fomentando la conectividad y la
interoperabilidad extremo a extremo y su acceso, en condiciones de
igualdad y no discriminacion”.

“Promover la inversidn eficiente _en materia _de infraestructuras
incluyendo, cuando proceda, la competencia basada en infraestructuras,
fomentando la innovacién y teniendo debidamente en cuenta los riesgos
en que incurren las empresas inversoras”.

“Hacer posible el uso eficaz de los recursos limitados de
telecomunicaciones, como la numeracion y el espectro radioeléctrico, y
la adecuada proteccion de este ultimo, y el acceso a los derechos de
ocupacion de la propiedad publica y privada”.

En conclusién, con caracter general, tal y como sefalé la CMT en sus
Resoluciones de fechas 24 de marzo de 2011° y 2 de mayo de 2013* no se

% Resolucion por la que se da contestacion a la consulta planteada por el Ayuntamiento de Mérida en
relacién con determinados aspectos relativos a la ocupacion de infraestructuras para el despliegue de
fibra éptica.
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plantea ninguna objecion a la firma de la propuesta de Convenio de
Colaboracion analizado como instrumento juridico, siempre y cuando —como se
verd mas adelante- se garantice el derecho de otros operadores a la prestacion
de tales servicios y la ocupacion del dominio publico local en condiciones
similares.

4.2 Afectacion a la competencia del servicio gratui  to de acceso a Internet
prestado por ONO y sometimiento del proyecto ala C ircular 1/2010.

Como se ha sefialado anteriormente, ONO ofrecerda, bajo su responsabilidad, el
servicio gratuito de acceso a Internet a los ciudadanos y a los turistas del
término municipal de Santa Cruz de Tenerife durante una Unica semana, con
una capacidad de 500 MB (DS+US), previa identificacion del usuario y la
utilizacion de una contrasefa.

El articulo 2.1 de la LGTel califica las telecomunicaciones como servicios de
interés general que se prestan en régimen de libre competencia. Se trata, por
tanto, de una actividad liberalizada que conlleva, naturalmente, el ejercicio de
una actividad econdmica que no seria tal si los operadores privados no
pudieran esperar el légico retorno de las inversiones que realizan en el sector.

En general, los operadores deben obtener ingresos compatibles con los
existentes en una economia de mercado y, de manera prioritaria, derivar de la
existencia de un precio a satisfacer por los usuarios finales del servicio.

Sin embargo, la prestacion gratuita de servicios de comunicaciones
electronicas a terceros por parte de operadores privados, como ONO, en
principio no esta prohibida ya que rige en el mercado el principio de libertad de
precios. Siendo esto asi, la prestacion gratuita del servicio de acceso a Internet
WiFi descrito por parte de ONO se enmarca dentro de la politica de empresa
de dicho operador.

De forma adicional, ha de manifestarse que la CNMC ve positiva la prestacion
por ONO del servicio indicado en tanto en cuanto no entiende que vaya a
perjudicar a la competencia, sino mas bien lo contrario. Se trata de un servicio
transitorio a la ciudadania de una semana.

Por otra parte, siempre que la prestacidbn de servicios de comunicaciones
electronicas se realice por los operadores privados sin participacion de capital
publico en cualquiera de sus formas -subvenciones, acciones, préstamos a
bajo interés, etc.-, esta actividad no esta sujeta a la Circular 1/2010 por no
concurrir el ambito subjetivo de la citada disposicion normativa.

Por ello, debe analizarse la actividad de difusion publicitaria que pretenden
realizar de forma reciproca el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y ONO,
tal y como se desprende de las clausulas primera, sexta, séptima y novena del

* Resolucion por la que se da contestacion al Ayuntamiento de Paradas sobre la adecuacion al marco
regulatorio vigente de la propuesta de Convenio de Colaboracién recibida de la entidad Telecable para la
difusion del servicio de telecomunicaciones (Internet, Telefonia y Television) a los ciudadanos,
asociaciones y empresas del municipio de Paradas.
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citado Convenio de Colaboracion con el objeto de conocer si se produce un
traspaso de fondos publicos de la entidad municipal al operador.

Asi, la clausula primera del Convenio de Colaboracién sefiala que el objeto del
mismo es “acordar la difusién del despliegue realizado por ONO de una red
propia de Wi-Fi en el término municipal de Santa Cruz de Tenerife”. La clausula
sexta dispone que ONO se obliga, entre otras cuestiones, a incluir el logo
municipal en su portal de conexién www.onowifi.es en los términos acordados
entre ambas partes y citar la colaboracibn municipal en su plan de
comunicacion.

Asimismo, en la clausula séptima del convenio de colaboracién se sefiala que
el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife se obliga a (i) estudiar y permitir la
instalacién, en mobiliario urbano en areas de cobertura de la citada red
inalambrica WiFi, de carteles informativos de reducidas dimensiones (30x30cm)
gue contengan el logo “ONOWIFi" junto con el logo de colaboracién municipal y
(i) favorecer la campafa de comunicacion realizada por ONO.

Ademas, la clausula novena del convenio sefiala que “todos los anuncios,
revelaciones y comunicaciones publicas relativas al convenio deberan ser
acordados entre ambas partes de forma previa. (...) A este respecto, ambas
partes acuerdan realizar una presentacion conjunta a los medios de
comunicacién sobre la firma del presente convenio y su contenido”.

De la lectura conjunta de las clausulas mencionadas, se desprende que el
Convenio de Colaboracién soporta un intercambio de prestaciones en especie -
publicidad- entre ambas partes. Si la aportacion municipal fuera muy superior a
la del operador y por unos importes elevados, esta intervenciéon podria
constituir una ayuda a la red Wifi de ONO que deberia analizarse a la luz de la
Disposicion adicional primera de la Circular 1/2010.

Como se ha sefalado, no se ha aportado entre la documentacion remitida por
el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, un calculo de los importes que las
contraprestaciones de las partes van a implicar. Sin embargo, el hecho de que
el Convenio de Colaboracién prevea obligaciones publicitarias de alcance
similar para ambas partes permite deducir que de existir ayuda, su importe
seria minimo.

Por ello, el foco de atencién debe trasladarse hacia la ventaja que puede
suponer el hecho de que ONO reciba publicidad municipal y ciertas facilidades
para la ocupaciéon del dominio publico local o para la instalacion de su propia
publicidad en el mobiliario urbano propiedad del Ayuntamiento, lo cual resulta
dificil de cuantificar en términos econémicos.

A este respecto, deben hacerse las siguientes consideraciones:

- La CNMC considera que el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife
deberia buscar férmulas que eviten tratar de forma distinta a ONO frente
al resto de operadores de forma que su despliegue y prestacion de
servicios puedan realizarse en condiciones similares a las que el
Ayuntamiento esta ofreciendo a ONO.
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Por ello, se recuerda al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife que no
deberia limitar su actividad de publicidad o patrocinio a un anico operador
de comunicaciones electrénicas sino que ésta ha de poder ser ofrecida al
resto de operadores presentes en el municipio que deseen prestar, a su
vez, servicios de comunicaciones electronicas similares a los previstos en
el Convenio de Colaboracion analizado. En este sentido, el propio Ente
Local podria ofrecer esta ventaja a los operadores dando publicidad a la
formula elegida con ONO o, en caso contrario, deberia utilizar otras
férmulas juridicas que respeten y garanticen los principios de publicidad,
libre concurrencia y no discriminacion.

También, si el Ayuntamiento va a otorgar ventajas para que ONO coloque
su publicidad en marquesinas municipales, debera otorgar las mismas
ventajas a otros operadores de comunicaciones electronicas.

Asimismo, el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife debe tener en
cuenta que los articulos 29 y 30 de la LGTel reconocen el derecho
individual de los operadores a la ocupacion del dominio publico y de la
propiedad privada en la medida que ello es necesario para la instalacién -
establecimiento- de la mencionada red inaldambrica WiFi de ONO.

La ocupacion del dominio publico es considerada por la LGTel como el
supuesto general o habitual —articulo 30-, mientras que la posibilidad de
ejercicio de ese derecho sobre la propiedad privada —articulo 29- se
configura como un supuesto supletorio sélo para “cuando resulte
estrictamente necesario para la instalacion de la red en la medida prevista
en el proyecto técnico presentado y siempre que no existan otras
alternativas técnica o economicamente viables, ya sea a través de su
expropiacion forzosa o mediante la declaracion de servidumbre forzosa de
paso para la instalacion de infraestructura de redes publicas de
comunicaciones electronicas”.

Pues bien, la clausula tercera del Convenio de Colaboracién analizado,
relativa al “Despliegue de la red inalambrica WiFi”, hace referencia a dos
cuestiones que merecen ser tratadas en el presente informe por su
posible impacto en la competencia: (i) la obligacion de ONO de comunicar
al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife los emplazamientos concretos
de los puntos de acceso WiFi y, (ii) la colaboracion municipal a traves del
organo competente para la obtencion, por parte de ONO, del permiso o
autorizacion para la instalacion de sus puntos de acceso WiFi en dominio
publico local.

Desde el punto de vista de la normativa sectorial de telecomunicaciones,
la obligacion de ONO de comunicar al Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife los emplazamientos concretos de los puntos de acceso de su red
inalambrica WiFi anicamente puede ser entendida como esta configurada
formalmente en el proyecto de Convenio, esto es, como una prevision de
comunicacion a titulo meramente informativo.
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Esto se sefala especificamente porque la capacidad para decidir y
determinar en qué lugares publicos y/o privados se van instalar tales
puntos de acceso WiFi corresponde exclusivamente a ONO en su
condicion de unico titular de la citada red WiFi y del servicio de acceso a
Internet que se presta sobre la misma.

En este sentido, el articulo 34.3 de la LGTel sefala que la normativa
elaborada por las AAPP que afecte al despliegue de las redes publicas de
comunicaciones electronicas y los instrumentos de planificacion territorial
0 urbanistica no podr4 establecer restricciones absolutas o
desproporcionadas al derecho de ocupacion del dominio publico y privado
de los operadores ni_imponer soluciones tecnoldgicas concretas,
itinerarios o ubicaciones concretas en los que instalar infraestructuras de
red de comunicaciones electrénicas. Cuando una condicion pudiera
implicar la imposibilidad de llevar a cabo la ocupacion del dominio publico
o la propiedad privada, el establecimiento de dicha condicion debe estar
plenamente justificado e ir acompafiado de las alternativas necesarias
para garantizar el derecho de ocupacion de los operadores y su ejercicio
en igualdad de condiciones.

Asimismo, las AAPP deber contribuir a garantizar y hacer real una oferta
suficiente de lugares y espacios fisicos en los que los operadores decidan
ubicar sus infraestructuras identificando dichos lugares y espacios fisicos
en los que poder cumplir el doble objetivo de que los operadores puedan
ubicar sus infraestructuras de redes de comunicaciones electronicas asi
como la obtencion de un despliegue de las redes ordenado desde el
punto de vista territorial.

En todo caso, Unicamente pueden existir restricciones al derecho de
ocupacion del dominio publico local cuando éstas estén motivadas y
justificadas en el ejercicio de sus propias competencias municipales —
urbanismo, ordenacion del territorio, entre otras- ya que, en caso
contrario, ello colisionaria con el derecho de ocupacion del dominio
publico reconocido en la normativa sectorial de telecomunicaciones.

Por otra parte, la prevision de la clausula tercera del Convenio sobre una
colaboracion municipal, a través del érgano competente, para la obtencién
por parte de ONO del permiso o autorizacion para la instalacion de sus
puntos de acceso WiFi en dominio publico local no puede implicar otorgar
un trato mas favorable a ONO.

De conformidad con el articulo 30, parrafo segundo, de la LGTel, el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, en su condicién de titular del
dominio publico local, debe garantizar el acceso de todos los operadores
a_dicho dominio _en condiciones neutrales, objetivas, transparentes,
equitativas _y no _discriminatorias, sin _que en ningun caso pueda
establecerse un derecho preferente o exclusivo de acceso u ocupaciéon de
dicho dominio publico en beneficio de un operador determinado o de una
red concreta de comunicaciones electronicas. En particular, el citado
articulo prohibe expresamente que el derecho de ocupacién del dominio
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publico para la instalacion o explotacién de una red se otorgue mediante
procedimiento de licitacion —articulo 30 LGTel-.

Por ello, se advierte de que la mencionada colaboracién municipal
perfilada en la clausula tercera del Convenio de Colaboracion sometido a
analisis tendria que ofrecerse a otros operadores si lo necesitan, para no
vulnerar los principios de un acceso no discriminatorio y neutral al dominio
publico local, que recoge el articulo 30 de la LGTel. Dicha discriminacion,
si supone una restriccion significativa, podria suponer ademas un posible
impacto negativo en la competencia.

En definitiva y como conclusién de todo lo anterior, la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC considera que el Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife que no debe limitar su actividad de publicidad o patrocinio a un Unico
operador de comunicaciones electrénicas sino que ésta ha de poder ser
extensible al resto de operadores presentes en el municipio que deseen prestar
servicios de comunicaciones electronicas similares a los previstos en el
Convenio de Colaboracion.

Asimismo, el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife debera facilitar idénticas
condiciones de ocupacion del dominio publico local al resto de operadores, de
conformidad con la normativa sectorial de telecomunicaciones.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado.
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