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La Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (en adelante, CNMC) ha acordado dar la presente contestacion
a la consulta formulada por el Ayuntamiento de Alcdzar de San Juan, en
relacion con el procedimiento a seguir para la notificacion de la explotacion de
una red de fibra mediante gestion directa por la entidad local y la posibilidad de
establecer un precio publico para su alquiler.

|. DESCRIPCION DE LA CONSULTA Y OBJETO

Con fecha 5 de agosto de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC* un
escrito remitido por el Ayuntamiento de Alcazar de San Juan (Ciudad Real) en
el que plantea una consulta sobre “los procedimientos que deberia seguir para
comunicar en primer lugar la gestion directa de la instalacion de la fibra optica
en Alcazar de San Juan, que transcurre por dominio publico (documentacion a

! Autoridad Administrativa Independiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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enviar, organismo competente y tramites para legalizar la instalacién), y en
segundo lugar, solicitar informe sobre si esta administracion local a través de
sus Ordenanzas Fiscales, puede establecer un precio publico y alquilar
directamente a entidades capacitadas que lo soliciten”.

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

Las competencias de la CNMC para contestar la presente consulta resultan de
lo dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como sefala el articulo 6.5 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante, Ley CNMC), corresponde a este
Organismo “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, y su normativa de desarrollo”. Esta remision a la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, ha de entenderse efectuada en la actualidad a la Ley 9/2014, de
9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), que ha
derogado la anterior ley.

En este sentido, el articulo 70 de la LGTel, en su apartado 1), establece la
competencia de esta Comision para ser consultada por el Gobierno y el
Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital en materia de comunicaciones
electronicas, particularmente en aquellas materias que puedan afectar al
desarrollo libre y competitivo del mercado. Igualmente, la CNMC podra ser
consultada en materia de comunicaciones electrénicas por las comunidades
autonomas y las corporaciones locales.

Por su parte el articulo 8.1 del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el
gue se aprueba el Estatuto organico de la CNMC, atribuye al Consejo de este
organismo, entre otras, las funciones consultivas previstas en la Ley.

En particular, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC resulta
competente para emitir este acuerdo, en virtud de lo previsto en los articulos
20.1y 21.2 de la Ley CNMC vy los articulos 8.1 y 14.1.b) del Estatuto Organico
de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto.

l1l. CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA
[1l.1.- Antecedentes
Alcdzar de San Juan es un municipio de la provincia de Ciudad Real con una

poblacién de 31.918 habitantes®. Segln sefiala en su escrito de consulta, la
entidad local dispone de una red de fibra éptica en anillo que gestiona

% Fuente: pagina web del Ayuntamiento. Poblacién correspondiente al afio 2016.
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directamente y que desea abrir a otros operadores de comunicaciones
electronicas, alquilandola. Con esta finalidad, ha fijado un precio publico para
este servicio en una Ordenanza aplicable desde el 1 de enero de 2015°.

La entidad local considera que el articulo 9.3 de la LGTel contradice la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local (en adelante, la Ley 27/2013) que, a juicio del
Ayuntamiento, le prohibe la creacion de entidades o sociedades y, en cierto
modo, le obliga a llevar una gestion directa por la propia entidad local.

Tomando como punto de partida la situacion descrita y teniendo en cuenta las
previsiones del articulo 9 de la LGTel, el Ayuntamiento de Alcdzar de San Juan
consulta sobre los siguientes extremos:

a) Procedimiento a seguir “para comunicar la gestion directa de la
instalacion de la fibra optica en Alcazar de San Juan, que transcurre por
dominio publico (documentacion a enviar, organismo competente y
tramites para legalizar la instalacion)”.

b) Si es posible establecer un precio publico, a través de sus Ordenanzas,
y alquilar directamente su red a los operadores que lo soliciten.

[1l.2.-Procedimiento a seguir por una Administraci ~ 6n Publica para explotar
una red de comunicaciones electrénicas de fibra 6pt ica desplegada en su
municipio

Con caracter previo, ha de indicarse que la administracion local consultante
formula algunas cuestiones en relacion con la comunicacion de su proyecto al
Registro de Operadores, cuya gestion, de conformidad con el articulo 7.1 de la
LGTel, depende del Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital. No
obstante, en tanto no se realice el traspaso de esta competencia al citado
Ministerio, ésta seguira siendo ejercida por la CNMC en virtud de la disposicién
transitoria décima de la LGTel, por ser el organismo competente hasta el
momento.

Por lo que se refiere a la cuestion a) referenciada anteriormente, el
Ayuntamiento plantea su consulta sobre una instalacidon ya construida —un
anillo de fibra éptica- y menciona en su escrito los articulos 7.3 y 9.3 de la
LGTel. Por ello, procede sefalar desde el principio que la normativa de
telecomunicaciones actual configura dos tipos de escenarios distintos en cada
uno de estos articulos, como se vera a continuacion.

® Precio publico n® 12: prestacién de tecnologias de la informacién y comunicaciones (TIC).
Servicio de fibra Optica en galerias de servicio municipal. Aprobada por acuerdo del Pleno de
31 de octubre de 2014:
https://sede.alcazardesanjuan.es/portal/sede/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/1_822_1.pdf
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a) Despliegue de fibra optica para su_explotacion_e  n_régimen de
autoprestacién (articulo 7.3 LGTel)

El articulo 7.3 de la LGTel, al que se refiere la administracion local, obliga a las
administraciones publicas (AAPP) a comunicar al Registro de operadores “todo
proyecto de instalacion o explotacion de redes de comunicaciones electronicas
en régimen de autoprestacion que haga uso del dominio publico, tanto si dicha
instalacion o explotacion vaya a realizarse de manera directa o a través de
cualquier entidad o sociedad”.

El proyecto sobre el que se plantea la consulta, y para el que se ha aprobado
una Ordenanza estableciendo precios, no encaja en el articulo 7.3 de la LGTel,
al no tratarse de una explotacion de fibra en autoprestacion. De hecho, el
propio Ayuntamiento se refiere en su escrito a que dicha Administracion esta
“interesada en gestionarla [la red] directamente alquilandola a posibles
empresas interesadas”.

El articulo 3.1 de la Circular 1/2010, de 15 de junio, de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, por la que se regulan las condiciones de
explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas por las Administraciones Publicas (en adelante, Circular 1/2010)
define la autoprestacion en los siguientes términos:

“3.1.- Se considera autoprestacion (...) la explotacién de redes y la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas por una Administracién Publica
para la satisfaccion de sus necesidades, esto es, las vinculadas al
desempefio de las funciones propias del personal al servicio de la
Administracién Publica de que se trate y que contribuyan al cumplimiento de
los fines que le son propios”.

Por ello, si el Ayuntamiento de Alcazar de San Juan finalmente deseara llevar a
cabo su proyecto de utilizacibn de red exclusivamente en un régimen de
autoprestacion, debera comunicar las caracteristicas del proyecto a la CNMC.

No existe una norma que detalle el contenido de dicha comunicacion, pero
hasta que se desarrolle esta prevision, bastara con indicar la entidad titular y el
tipo de red desplegada que incluiria, al menos, una referencia a la tecnologia
de lared, el tipo de despliegue, su ubicacién y longitud.

Por otro lado, para los supuestos en que una administracién publica explote su
red a terceros y, al mismo tiempo, reserve una parte de la red para su
utilizacion en régimen de autoprestacion, el articulo 3.3 de la Circular 1/2010
sefala lo siguiente:

“3.3.- En los supuestos en que aprovechando la misma infraestructura a
través de la cual la Administracion Publica se presta los servicios en régimen
de autoprestacion, se proveen servicios, mayoristas 0 minoristas, a terceros,
la Administracion Publica sera considerada, en cuanto a estos ultimos,
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explotadora de redes o prestadora de servicios de comunicaciones
electronicas a terceros, quedando por tanto sujeta a lo establecido en la
presente Circular”.

En estos casos mixtos, sera suficiente la notificacién al Registro de Operadores
de la explotacion de la red al publico, sin que sea necesario comunicar la
autoprestacion.

b) Despliegue de fibra éptica para su_explotacién a terceros (articulo
9.3 delaLGTel)

En su escrito, el Ayuntamiento de Alcazar de San Juan se refiere
expresamente a la posibilidad de alquilar la red a terceras empresas
interesadas, para lo cual es preciso que se constituya en operador de
comunicaciones electronicas explotador de una red publica de
telecomunicaciones, esto es, abierta a terceros operadores a través de su
arrendamiento.

A este respecto, debe sefalarse que a partir de la entrada en vigor de la LGTel,
su articulo 9.3 exige a cualquier administracién publica que desee operar en el
mercado, explotando una red o prestando servicios de comunicaciones
electronicas a terceros, que lo realice a través de una entidad o sociedad que
tenga “entre su objeto social o finalidad la instalacion y explotacion de redes o
la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas”, refiriéndose el
articulo 9.2 del mismo texto legal a la prestacion de estos servicios por
“operadores controlados directa o indirectamente por administraciones
publicas”.

Como se ha sefialado en anteriores ocasiones por la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC* y teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 9.3
de la LGTel, se considera que el Ayuntamiento de Alcazar de San Juan no
puede explotar su red ni prestar ningan servicio de telecomunicaciones a
terceros directamente, sino que debera constituir una entidad o sociedad que
cumpla con la normativa sectorial de telecomunicaciones citada —o modificar el
objeto social de una ya existente-.

La entidad local sefiala en su escrito que el articulo 9.3 de la LGTel “contradice
la prohibiciébn legal establecida en la Ley 27/2013, de racionalizacion y

* Acuerdo de 9 de octubre de 2014 por el que se da contestacion a la consulta planteada por el
Ayuntamiento de Santander sobre su red WiFi (CNS/DTSA/560/14/Cesién red WiFi Ayto.
Santander), Acuerdo de 11 de diciembre de 2014 por el que se da contestacion a la consulta
planteada por el gobierno del Principado de Asturias relativa a la nueva férmula de gestion de
la red Asturcon (CNS/DTSA/1460/14/GESTION RED ASTURCON) y Acuerdo de 6 de octubre
de 2016 por el que se da contestacién a la consulta planteada por Vodafone Espafa, S.A.
sobre la aplicaciéon del articulo 9 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, a los operadores privados de comunicaciones electrénicas con los que
contratan las administraciones publicas (CNS/DTSA/063/16/VODAFONE WIFI MUNICIPAL).

CNS/DTSA/303/16 ALCAZAR Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 5de 15
DE SAN JUAN PRECIO C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
PUBLICO FIBRA WWW.CNmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

sostenibilidad de la Administracién Local, que prohibe la creacion de entidades
o sociedades”. La citada Ley prohibe la creacion de una entidad o sociedad por
parte de una administracion local en dos supuestos: a) en todo caso, la de
entidades instrumentales de segundo nivel, es decir unidades controladas por
otras, que, a su vez, lo estén por las entidades locales, y b) mientras esté en
vigor un plan econémico financiero o un plan de ajuste (articulo 36 de la Ley
27/2013° que modifica la disposicién adicional novena de la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL).

De la lectura anterior no se desprende que se imponga una prohibicién general
para constituir una nueva sociedad o entidad para la realizacion de actividades
de comunicaciones electrénicas, sino Unicamente en los supuestos que ese
articulo especifica.

La normativa de régimen local recoge la posibilidad de la iniciativa publica de
las entidades locales en el ejercicio de actividades econdmicas. Asi, el articulo
86 de la LBRL sefiala lo siguiente:

“l. Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el
desarrollo de actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad
financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente acreditativo de
la conveniencia y oportunidad de la medida habra de justificarse que la
iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la
oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la
actividad local sobre la concurrencia empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacion del
expediente, que determinara la forma concreta de gestion del servicio”.

Estas actividades con caracter general se podran realizar a través de algunos
de los instrumentos de gestién recogidos en el articulo 85 de la LRBL®, sin que

° Disposicién adicional novena de la LBRL: “1. Las Entidades Locales del articulo 3.1 [el
municipio, la provincia y la isla en los archipiélagos balear y canario] de esta Ley y los
organismos auténomos de ellas dependientes no podran adquirir, constituir o participar en la
constitucién, directa o indirectamente, de nuevos organismos, entidades, sociedades,
consorcios, fundaciones, unidades y demas entes durante el tiempo de vigencia de su plan
econdmico-financiero o de su plan de ajuste.

)N
g Tal y como indica el articulo 95 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

El articulo 85 se refiere a las siguientes formas de gestidn de los servicios publicos de
competencia local:
“A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

c¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.
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corresponda a esta Comision su determinacion. Asimismo, el proyecto debera
ser sostenible financieramente, incluir un analisis del mercado, de la
rentabilidad y del efecto de la actividad local sobre la concurrencia empresarial.
En este mismo sentido, el articulo 96 del Texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril (en adelante, TRRL) justifica el ejercicio de
actividades econdmicas por las entidades locales cuando sea de utilidad
publica y en beneficio de los habitantes del término municipal’.

Las entidades locales que deseen emprender este tipo de iniciativas, a la hora
de calcular la viabilidad financiera del proyecto, deberan excluir la parte del
despliegue de red que destine a sus propios servicios, es decir, sujeta al
régimen de autoprestacion para la satisfaccion de los fines que le son propios,
en los términos sefialados en el articulo 3 de la Circular 1/2010.

Estas previsiones han de completarse con las contenidas en la LGTel y, sin
desconocer las dificultades que afrontan las administraciones territoriales para
la organizacién de algunas actividades, no se observa una confrontacién tan
clara entre ambas normas, sin perjuicio de las limitaciones que impone la Ley
27/2013 para municipios en una situacion financiera delicada.

Pues bien, en el caso de que la entidad local se hallara sujeta a un plan de
ajuste o a un plan economico financiero, dadas las limitaciones sefialadas,
debera examinar -0 consultar con el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica,
puesto que es éste el que aprueba los citados planes- los instrumentos que
guedan a su alcance para explotar la red de fibra ofreciendo servicios a
terceros y cumplir con las determinaciones de la LGTel respetando la normativa
local, presupuestaria y financiera mencionada. Sin perjuicio de las
consideraciones anteriores, una posibilidad, que se apunté en el Acuerdo
relativo a una consulta del Principado de Asturias, es la de “ampliar el objeto
social de alguna otra entidad o sociedad ya existente, incorporandose a dicho
objeto la instalacion y explotacion de redes y la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas”.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras c¢) y d) cuando quede acreditado
mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mas sostenibles y eficientes
qgue las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberan tener en cuenta los
criterios de rentabilidad econdmica y recuperacién de la inversion. Ademas, debera constar en
el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al Pleno para
su aprobacién en donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo
técnico recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se recabard informe del
interventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de
conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”.

" Art. 96 del TRRL: “La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades
econdémicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo
de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio
de sus habitantes”.
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En cuanto a las condiciones a las que este operador debera sujetarse, en el
ambito de la normativa sectorial de telecomunicaciones, la LGTel —ley
especifica aplicable al sector y posterior a las normas de régimen local citadas-
exige a las AAPP:

Como ya se sefialo, en virtud de su articulo 9.3, que la explotacion de redes
0 prestacion de servicios de comunicaciones electronicas en régimen de
prestacion a terceros se haga a través de entidades o sociedades que
tengan entre su objeto social o finalidad el desempefio de dichas
actividades.

Esta prevision ha sido interpretada anteriormente por la Sala de Supervision
Regulatoria® de forma muy flexible. El precepto Gnicamente exige que la
entidad u organismo que desempeiie la actividad tenga personalidad
juridica independiente o separada de la de la administracion local —en este
sentido, la gestion por la propia entidad local contemplada en el articulo
85.2.A), apartado a), de la LBRL no tendria en principio encaje en el articulo
9.3 delaLGTel-.

Cabrian varias posibilidades, al referirse el articulo 9.2 de la LGTel a
“operadores controlados directamente o indirectamente por las
administraciones publicas” conviene como minimo hacer alusion a los
organismos publicos o sociedades mercantiles estatales o locales, o a otro
tipo de entidades de caracter publico. Sin perjuicio de que existen varias
normas que se refieren al sector publico estatal o local, con caracter
general, en el ambito local, ha de estarse a la LBRL, como anteriormente
sefala este acuerdo.

De forma complementaria, el articulo 9.4 de la LGTel establece que las
AAPP titulares del dominio publico han de mantener una separacion
estructural entre los érganos encargados de la regulacion y gestion de los
derechos de utilizacion del dominio publico correspondiente y los
operadores sobre los que ostenten el control directo o indirecto.

En su articulo 9.2, que las AAPP deberan desempefiar las actividades de
telecomunicaciones de conformidad con el principio de inversor privado (en
adelante, PIPEM).

Los criterios basicos, condiciones y requisitos del PIPEM (posteriormente
recogido en la LGTel) se concretan en el articulo 5 de la Circular 1/2010;
hasta que se apruebe el real decreto previsto en el articulo 9.2 de la LGTel

8 Acuerdo de 9 de octubre de 2014 por el que se da contestacion a la consulta planteada por el
Ayuntamiento de Santander sobre su red WiFi (CNS/DTSA/560/14/Cesion red WiFi Ayto.
Santander).

CNS/DTSA/303/16 ALCAZAR Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8de 15
DE SAN JUAN PRECIO C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
PUBLICO FIBRA WWW.CNmc.es



BCOCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En

—que recogera las excepciones aplicables a este principio-, sera de
aplicacién la Circular 1/2010.

Asimismo de conformidad de su articulo 9.2, que actiuen con la debida
separacion de cuentas, respetando los principios de neutralidad,

transparencia, no distorsion de la competencia y no discriminacion, y

cumpliendo con la normativa sobre ayudas de Estado a que se refieren los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).

relacion con el procedimiento a seguir, una vez constituida
correspondiente entidad o sociedad, se deberd, con anterioridad al inicio de la
actividad, notificarlo fehacientemente a la CNMC, incluyendo la informacion que

se sefiala en el articulo 5.5 del Reglamento de Prestacién de servicios® que
dispone lo siguiente:

“En la notificacion prevista en el apartado 1 el interesado debera incluir la
siguiente informacion, junto con la documentacion que acredite su
autenticidad:

(...)

b) Cuando se trate de persona juridica:

1.° Razon social.

2.° Numero de identificacion fiscal y datos registrales.
3.2 Domicilio en Espafa a los efectos de notificaciones.

4° Nombre y apellidos de la persona responsable a los efectos de
notificaciones.

5. Documentaciébn que acredite la capacidad y representacion del
representante.

(...)

d) Descripcion de la red o servicio que el interesado tiene intencion de
explotar o prestar, que debera incluir:

1.° Breve descripcién de la ingenieria y disefio de red, en su caso.

2.° Tipo de tecnologia o tecnologias empleadas.

9

Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccion de usuarios, aprobado por Real Decreto

424/2005, de 15 de abril.
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3.° Descripcion de las medidas de seguridad y confidencialidad que se prevén
implantar en la red, en su caso.

4.° Descripcién funcional de los servicios.
5.0 Oferta de servicios y su descripcion comercial.
e) La fecha prevista para el inicio de la actividad.

f) Sumision a tribunales espafioles vy, si asi lo desea el interesado, al arbitraje
de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en los términos
establecidos en su reglamento y en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, para resolver las controversias que surjan
en el ejercicio de su actividad.

g) Declaracion responsable de cumplimiento de los requisitos exigibles”.

Si la notificacidon no reune los requisitos que se sefalan en este articulo y no
hubieran sido oportunamente subsanados en su caso los defectos formales, la
CNMC, en un plazo no superior a 15 dias, dictara resoluciéon motivada, y la
notificacion se tendra por no realizada. Contra dicha resoluciébn podra
interponerse recurso contencioso-administrativo, de acuerdo con la ley
reguladora de dicha jurisdiccion.

En el caso de que la notificacion se ajustase a las previsiones anteriores, el
interesado, en el presente supuesto, la entidad o sociedad constituida por el
Ayuntamiento de Alcazar de San Juan adquirird la condicion de operador y
podra comenzar la explotacion de la red.

[11.3.- Aplicacion de un precio publico al alquiler de fibra Optica

El Ayuntamiento de Alcazar de San Juan tiene la intencidn de alquilar su fibra
Optica a otras entidades que pudieran estar interesadas en su
aprovechamiento.

De hecho, como se anunciaba al principio, en la pagina web del Ayuntamiento
de Alcazar de San Juan esta publicada una Ordenanza denominada “Precio
publico n°12: prestacién de tecnologias de la informacion y comunicaciones
(TIC). Servicio de fibra 6ptica en galerias de servicio municipal” en la que se
regula el precio publico aplicable a la explotacion de su red de fibra. El
Ayuntamiento se refiere en su escrito al “precio publico” que aplica a la
explotacion de su red —no obstante, la nomenclatura no es clara pues el
articulo 1 de la citada ordenanza lo califica como “tasa” mientras que el articulo
2 de esta ordenanza se refiere a él como precio publico.

En relacion con este supuesto, la entidad local pregunta si puede, a través de
estas ordenanzas, “establecer un precio publico y alquilar directamente [su
fibra] a entidades capacitadas que lo soliciten”.
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Tal como se ha sefialado en otras ocasiones'®, tanto para configurar la
prestacion del servicio como para establecer contraprestaciones economicas,
ha de tenerse en consideracion que las telecomunicaciones son servicios de
interés general que se prestan en régimen de libre competencia de
conformidad con el articulo 2.1 de la LGTel. Por lo tanto, como anteriormente
se sefialaba, su prestacion —salvo los supuestos reservados por la LGTel a las
obligaciones de servicio publico- se incardina en el ambito de la actividad
econdémica que pueden desarrollar las AAPP a la que se refieren los articulos
86 de la LBRL y 96 del TRRL anteriormente citados.

El caracter econdmico y, por tanto patrimonial, de esta actividad se apoya
asimismo en el hecho de que la red de fibra que se pretende explotar a
terceros tiene la consideracion de elemento patrimonial, con independencia de
encontrarse en el dominio publico local, al no destinarse a un uso o servicio
publico (articulo 79.3 de la LBRL y articulos 3 y 4 del Reglamento de bienes
locales™ y articulo 5 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Pulblicas) sino a la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas que son servicios de interés general y, por tanto,
Nno son servicios publicos municipales.

Como ha sefalado la Sala de Supervision Regulatoria en ocasiones
anteriores’?, no le corresponde pronunciarse con caracter vinculante acerca del
disefio de las vias legales que permitiran al Ayuntamiento de Alcazar de San
Juan asegurar el abono de la correspondiente compensacion econdmica y de
la posible aplicabilidad de los instrumentos financieros (tarifas, precios publicos,
etc.) puestos a disposicion de una administracion local en un supuesto de
hecho como el presente, al trascender dicho andlisis de las funciones que a
nivel sectorial la CNMC tiene encomendadas.

El debate acerca del tipo de ingresos que puede cobrar la administracion local
por la prestacion de una actividad econémica es complejo y ha dado lugar a
numerosa Jurisprudencia contencioso-administrativa. Unicamente se recuerda
a efectos meramente ilustrativos la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 2015 (Recurso Casacién num. 2042/2013) que se pronuncia a
favor de la aplicacion de precios privados cuando se produce una iniciativa
publica para actividades de naturaleza patrimonial, en los siguientes términos:

% por todas, ver el Acuerdo de 6 de octubre de 2016 por el que se da contestacion a la
consulta planteada por Vodafone Espafia, S.A. sobre la aplicacion del articulo 9 de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, a los operadores privados de
comunicaciones electrénicas con los que contratan las administraciones publicas
gCNS/DTSA/O63/16/VODAFONE WIFI MUNICIPAL).

! Articulo 6 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio.

12 Resolucion de 24 de enero de 2017 del conflicto entre el Ayuntamiento de Torelld y Guifi.net
sobre las condiciones de acceso a infraestructuras susceptibles de alojar una red publica de
comunicaciones electronicas (CFT/DTSA/009/16/TORELLO-GUIFI.NET).
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«(...) la_lniciativa publica en la actividad econdmica -como actividad
meramente patrimonial gue es- se ha de ejercer en el ambito de la economia
de mercado y con respeto a la libre competencia, de manera que la
contraprestacién por los bienes o0 servicios que constituyen su objeto son "per
se" precios privados y de mercado, y quedan excluidos de cualquier tutela
administrativa. No hace falta, por tanto, ninguna prevision legal para que las
contraprestaciones de la actividad privada de la Administracion queden
excluidas de cualquier consideracion de prestaciones patrimoniales de
caracter publico. Consecuentemente, la expresion en régimen de derecho
publico tiene que referirse necesariamente a las formas de gestion en que la
Administracion actia mediante su personalidad juridico-publica ordinaria o
bien adopta personalidades diferenciadas pero siempre de naturaleza publica,
y siempre con la finalidad de ejercer una actividad publica o prestar un
servicio publico. Por tanto, han de quedar excluidas la realizacibn de
actividades y la prestacion de servicios en régimen de derecho privado,
incluyendo tanto las forma de gestibn mediante personalidad diferenciada con
naturaleza juridico privada como la gestion contratada a particulares.

(...)

Por otra parte, la exclusion de la contraprestacion por servicios publicos
prestados mediante formas de gestion juridico-privadas o por actuaciones de
interés general realizada por personificaciones juridico-privadas es
plenamente coherente con la naturaleza de ingresos de derecho publico que
tienen las exacciones que regula la reiterada Ley 8/1989, ya que mal pueden
ser ingresos de derecho publico unos ingresos de los que es titular una
persona juridico-privada (sociedades mercantiles, concesionarios, etc.) o un
ente que actua en régimen de derecho privado.

En definitiva, el régimen de tarifas de los servicios publicos o de actuaciones
de interés general realizadas por sociedades mercantiles con capital integra o
parcialmente municipal se corresponde, mas bien, con la naturaleza de los
precios privados (...)».

No obstante, esta es una reflexion que ha de llevar a cabo la propia
Corporacion local.

En la segunda parte de la cuestién que se esté analizando en este apartado, el
Ayuntamiento de Alcazar de San Juan pregunta si puede alquilar directamente
su red de fibra a “entidades capacitadas”. Esta cuestion ya ha sido
practicamente tratada en el apartado anterior. Con la expresion de “entidades
capacitadas” se entiende que la entidad local se refiere a operadores de
comunicaciones electronicas inscritos en el Registro de Operadores de
comunicaciones electronicas para la explotacion de redes fijas, aunque no esté
expresado asi en la Ordenanza®. No obstante, si el Ayuntamiento considerase

13 El articulo 3° de la Ordenanza configura como sujetos pasivos contribuyentes las personas
fisicas o juridicas que soliciten la prestacion o se beneficien del servicio de la utilizacién de la
red de fibra dptica neutra.

CNS/DTSA/303/16 ALCAZAR Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 15
DE SAN JUAN PRECIO C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
PUBLICO FIBRA WWW.CNmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

en algun momento alquilar la fibra también a usuarios finales, dicha actividad
constituiria un servicio adicional que tendria que ser consultado con la CNMC.

La respuesta a esta segunda parte de la pregunta debe ser por tanto afirmativa.
En el supuesto de que la entidad local constituya un operador para la gestion
de la red de fibra, éste podra alquilarla a cualquier operador inscrito en el
Registro de Operadores con arreglo a los principios de neutralidad,
transparencia, no distorsion de la competencia y no discriminacion (articulo 9.2
de la LGTel).

[11.4 Otras cuestiones adicionales

De la lectura de la Ordenanza en la que se regula el servicio de fibra optica han
surgido una serie de cuestiones directamente relacionadas con la regulacion de
telecomunicaciones sobre las que se vierten las siguientes consideraciones con
caracter adicional.

En primer lugar, el hecho imponible sujeto a “precio publico” en la Ordenanza
es “la prestacion del servicio de fibra dptica neutra a través de la red municipal
de fibra Optica neutra a efectos de su utilizacibn para servicios de
telecomunicaciones u otros que resulten técnicamente compatibles”.

El concepto de fibra Optica neutra, en principio, no responde a un servicio de
comunicaciones electrénicas determinado, sino mas bien a una forma de
gestion de la red. En este sentido, como sefial6 la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en su acuerdo de archivo dirigido al Ayuntamiento de
Miguelturra'®, un operador neutro es “el titular de la infraestructura que tiene
como clientes a los operadores prestadores de servicios de comunicaciones
electrénicas, y que no ofrece sus servicios a los usuarios finales”.

El operador neutro puede prestar a través de su red multiples servicios que
seran los que constituyan el hecho imponible. Sin animo de ser exhaustivo, en
la Resolucion del Ayuntamiento de Miguelturra se citaban, entre otros, los
siguientes servicios mayoristas:

«- Interconexion: consistentes en la conectividad a nivel fisico y l6gico entre la
red del operador minorista que prestara servicios a clientes finales con la
red del “operador neutro”.

- Acceso: prestacion de conectividad transparente entre el punto de
interconexion con los operadores prestadores de servicios y el ONT® de
cada usuario.

* Resolucion, de 2 de abril de 2009, por la que se pone fin al periodo de informacion previa a
la apertura de un procedimiento sancionador contra el Ayuntamiento de Miguelturra y se
acuerda no iniciar el mismo (RO 2008/1652).

* ONT (Optical Network Termination): equipo terminal éptico del usuario final.
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- [Explotacion de la fibra oscura]: reventa de capacidad de los cables
pasados por los conductos del “operador neutro” (fibra oscura)».

En esa misma resolucién se destacaban como ventajas de una red de servicios
exclusivamente mayoristas —que separa la explotacion de la red de acceso de
la prestacion de servicios a los usuarios finales- que permite al “operador
neutro” actuar bajo los principios de:

«- Mé&xima neutralidad posible evitando interferir en las posibles ofertas
comerciales de los operadores prestadores de servicios en el mercado
minorista.

- No discriminacion entre operadores, puesto que todos acceden a la red
con las mismas condiciones, diferencidndose entre ellos por los servicios
de comunicaciones electronicas prestados.

- Transparencia en el acceso de las ofertas mayoristas y acceso a los
usuarios finales.

- Equidad entre todos los operadores interesados en acceder a usuarios
finales en el ambito de cobertura de la red del “operador neutro”».

Estos principios como informadores de la intervencion de las AAPP en las
telecomunicaciones se mantienen vigentes y se recogen en el articulo 9.2 de la
LGTel.

En consecuencia, se recomienda completar la redaccion del articulo 2.1 de la
Ordenanza “Precio publico n° 12", precisando que el hecho imponible es el
servicio de alquiler de fibra optica.

Tal y como se establecia anteriormente, si la prestacion del servicio se va a
realizar por un operador publico debera actuar conforme al principio del
inversor privado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.2 de la
LGTel, y establecer los precios de acuerdo a ese principio.

Se le informa de que en el supuesto de que no fuera asi, es decir, si los precios
fijados no permiten recuperar la inversion realizada con un pequefio beneficio,
podria tratarse de una ayuda publica a la administracién local (en la medida en
gue el Ayuntamiento estaria financiando la actividad con ingresos propios). En
ese supuesto, se recuerda al Ayuntamiento el debido cumplimiento de las
normas en esta materia establecidas en los articulos 107 y 108 del TFUE y
disposiciones de desarrollo®®. Basicamente, el Real Decreto 462/2015, de 5 de

'® Reglamento (UE) No 651/2014 de la Comisién de 17 de junio de 2014 por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los
articulos 107 y 108 del TFUE. Y Directrices de la Union Europea para la aplicacion de las
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junio®’, establece el procedimiento de notificacién de medidas de ayuda a redes
de banda ancha y las excepciones. Por lo tanto, si el Ayuntamiento estima en
algun momento que no explota la actividad bajo el principio de inversor privado,
se le recomienda que consulte a la Sala de Supervision Regulatoria de la
CNMC sobre este particular.

Comuniquese este acuerdo a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiquese al interesado.

normas sobre ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha (2013/C 25/01-
DOUE 23/01/2013).

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