COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el
articulo 40 del Reglamento de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesién n° 06/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el 13 de febrero de 2003, se ha adoptado, en el
marco del Expediente AJ 2003/0066, el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba el:

INFORME AL MINISTERIO DE CIENCIA Y TECNOLOGIA SOBRE
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES. RELACION DE BUENAS PRACTICAS.

l. OBJETO DEL INFORME

El presente informe tiene por objeto analizar la contratacion de servicios de
telecomunicaciones en Espafia en un marco de libre competencia.

En la demanda de servicios de telecomunicaciones, las Administraciones Publicas
constituyen un tipo de cliente corporativo que absorbe un importante volumen de
consumo. Esta circunstancia pone de relieve la trascendencia que tiene asegurar
gue, en este ambito de la contratacion administrativa de los servicios de
telecomunicaciones, se garanticen las condiciones de competencia en el mercado.

Puede destacarse, ademas, que la contratacion de los servicios de
telecomunicaciones por parte de la Administracion esta experimentando un cierto
impulso, que se traduce en un importante volumen de gasto presupuestado para el
consumo de estos servicios, conforme a distintos programas y lineas de actuacion.

AJ 2003/66 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 1de 49



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Es necesario asegurar que las actuaciones previstas en este &mbito se llevan a
cabo respetando las condiciones de competencia en el mercado.

El mencionado impulso es debido, basicamente, a la concurrencia de dos factores:
la oportunidad de aprovechar las ventajas que implica la liberalizacion del sector y
el objetivo de dotar a la Administracion de las funcionalidades propias de la
Sociedad de la Informacion.

Impulso motivado por el objetivo de aprovechar las ventajas de la
liberalizacion:

El nuevo marco regulador de las telecomunicaciones, que se implanta con la
aprobacioén de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, y
que implica la prestacion de estos servicios en un régimen de competencia, lleva a
la Administracion publica a fijarse como objetivo —a efectos internos- el
beneficiarse, en materia de contratacion, de las condiciones mas ventajosas en
cuanto a precio y calidad que la liberalizacion del sector implica. Este objetivo
motiva una serie de actuaciones de diverso tipo (de tipo normativo,
presupuestario, de planificacién...) encaminadas a mejorar las condiciones de
contratacidon de estos servicios por parte de la Administracion.

Tales actuaciones, especificas para telecomunicaciones, coinciden en el tiempo
con el objetivo general de la Administracibn de optimizacion de las compras
publicas. En este sentido, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de
1997 aprobd un programa para la ejecucion de una politica de compras publicas,
gue, por una parte, perseguia objetivos especificos de eficiencia (obteniendo el
méaximo rendimiento de los recursos), y, por otra parte, la optimizacién de las
adquisiciones, obteniendo las mejores condiciones en las contrataciones de
bienes y servicios.

En linea con estos objetivos de contratacion generales, un Acuerdo del Consejo
de Ministros de 30 de diciembre de 1999 (hecho publico por Resolucion de la
Subsecretaria de Economia y Hacienda de 17 de enero de 2000) adopta medidas
para mejorar las condiciones de contratacién, por parte de la Administracion
General del Estado, en los nuevos mercados liberalizados, refiriendose
especificamente al suministro de electricidad, a los servicios de
telecomunicaciones, a los servicios postales y a los combustibles. El objetivo del
Acuerdo era “impulsar la modificacion en las pautas de contratacién publica en los
mercados liberalizados, estimulando la utilizacién de los procedimientos vigentes
gue permitan acelerar la adaptacién de las compras publicas a las condiciones
mAas ventajosas que se pueden obtener en dichos mercados”. Asimismo, se
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persigue “maximizar” (por medio de diversas actuaciones) “el valor que se obtiene
como contrapartida de los recursos publicos utilizados”.

En materia de telecomunicaciones, el mencionado Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de diciembre de 1999 regulaba dos cuestiones: la Creacién de un
Grupo de Estudio de Adquisicion de Servicios de Telecomunicaciones (GEAST), y
la elaboracién, por cada Departamento ministerial, de un plan director de
adquisiciones de servicios de telecomunicaciones para el periodo 2000-2002.

Basandose en los estudios realizados por el GEAST, se aprobé el Real Decreto
541/2001, de 18 de mayo, que establece —dentro del régimen general de la
contratacion publica- determinadas especialidades de contratacion de servicios de
telecomunicaciones (se refiere a la adquisicion centralizada, a la separacion por
lotes, a la no exclusién de soluciones tecnoldgicas...). Este Real Decreto se refiere
también a los planes directores de telecomunicaciones, estableciendo que tales
planes proyectarian las necesidades globales de servicios de telecomunicacion del
Departamento correspondiente y sus Organismos por un periodo de cinco afios.

Impulso motivado por el objetivo de dotar a la sociedad, y a la Administraciéon
en particular, de los servicios de la Sociedad de la Informacién:

El Consejo Europeo, reunido en Lisboa en marzo de 2000, aprobd la iniciativa e-
Europe, aprobando en junio de ese mismo afio el correspondiente Plan de accion
para 2002. Esta iniciativa pretende fomentar los servicios de la Sociedad de la
Informacién y, especificamente, disminuir las desigualdades en cuanto a la
utilizacion de las tecnologias de la informacion.

Respondiendo a los objetivos de la Iniciativa e-Europe, el Estado espafiol aprob6
el Plan Accién “Info XXI”. En concreto, este Plan de Accién fue aprobado el 16 de
enero de 2001 por la Comisién Interministerial de la Sociedad de la Informacién y
de las Nuevas Tecnologias (que habia sido creada por el Real Decreto 1289/1999,
de 23 de julio).

El Plan de Accion Info XXI, previsto para el periodo 2001-2003, contempla
diferentes lineas de accion:

- El impulso del sector de las telecomunicaciones y las tecnologias de la
informacion.

- La potenciacion de la Administracion electrénica.

- El acceso generalizado a los servicios de la Sociedad de la Informacion.
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Esta iniciativa contempla la colaboracion con las Comunidades Autbnomas y con
la Administracion Local para el logro de estos objetivos.

Las lineas de accion expuestas se traducen en dos actuaciones que interesa
destacar: 1) la modernizacién de la Administracion en cuanto a la utilizacién de los
servicios de telecomunicaciones, y 2) el fomento de los servicios de la Sociedad
de la Informacion en las empresas, particularmente, las pymes. Precisamente, de
los cuatro grupos de trabajo que han sido creados para la realizacién de los
objetivos, existe uno especifico sobre la Administracion (que persigue mejorar los
servicios que las Administraciones publicas prestan a los ciudadanos haciendo
uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones), y existe otro grupo
especifico sobre servicios, que —entre otras cuestiones- persigue la incorporacion
de las pymes a la “nueva economia”.

En este marco, se convoca la concesion de contratos que tienen por objeto la
prestacion de servicios de telecomunicaciones a las Administraciones Publicas,
asi como a la concesion de subvenciones.

En concreto, la Administracion saca a contratacion los servicios que requiere (de
acuerdo con lo previsto en el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio), y convoca al otorgamiento de una subvencion —subvenciones en
régimen de concurrencia competitiva- (de acuerdo con lo previsto en el
Reglamento de procedimiento para la concesion de subvenciones publicas,
aprobado por Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre). Con caracter
principal, estas subvenciones tienen por destinatarios a asociaciones que, sin
animo de lucro, tengan por objeto prestar servicios de apoyo a las pymes.

En esta linea, el nuevo Plan de eEurope 2005, adoptado este afio por la Comision
Europea, persigue como objetivo -entre otros- la modernizacion de los servicios
publicos on-line; concretamente, en el ambito de la Administracion electronica (e-
goverment), de la Educacion electronica g-learning services) y de la Sanidad
electrénica (e-health services).

La realizacion de todos estos objetivos publicos (la mejora en las condiciones de
contratacion y el progreso en el concepto de Administracion electronica) habra de
producirse con respeto a las condiciones de competencia en el mercado, que
constituyen, asimismo, otra cuestion de interés publico.

Con el presente informe se pretenden poner de relieve ciertas cuestiones que en
el ambito de la contratacion publica de servicios de telecomunicaciones pueden
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afectar a ese interés publico, y aportar una serie recomendaciones o relacion de
buenas practicas sobre distintos aspectos de la contratacion, que tienen utilidad
desde la 6ptica del fomento de la libre competencia.

Se aportan, en primer término, ciertos datos sobre el volumen de gasto publico en
materia servicios de telecomunicaciones, que tienen por objeto resaltar la
importancia que tiene, en relacién con el mercado, la Administracién, como cliente
de estos servicios. A continuacién, se exponen ciertos aspectos de la contratacion
administrativa que se han planteado a la CMT durante el afio 2002, indicando el
tratamiento que se dio por la CMT a tales aspectos. Finalmente, se hace una
sistematizacion de los diferentes problemas detectados y se ofrecen una serie de
recomendaciones con relacion a los mismos, con vistas a conseguir la
salvaguarda de las condiciones de competencia en el mercado de los servicios de
telecomunicaciones.

El presente informe se emite a los efectos previstos en los articulos 1.D0s.2.j) de
la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones y
25.3 del Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Il. IMPORTANCIA DE LAS ADMINISTRACIONES COMO
CLIENTES DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES.

A continuacién, se recogen algunas cifras sobre el gasto publico en materia de
telecomunicaciones, en funcion de la Administracion de que se trate. Estas cifras
revelan la importancia de la Administracibn como cliente de servicios de
telecomunicaciones en el mercado nacional.

Administracion General del Estado:

Segun el Informe REINA 2001, referido a la Administracion General del Estado, el
gasto total en telecomunicaciones de la Administracion General del Estado

! El informe Reina, elaborado anualmente, se refiere alas tecnologias de lainformacion y las comunicaciones
en la Administracion General del Estado, incluyendo organismos autonomos y entidades plblicas
empresariales, asi como Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social; se excluyen, no
obstante, las Universidades, el ente RTVE, RENFE y FEVE. Con relacién ala Administracion Autonémicay
Local se elaborael informe IRIA, con caracter bienal.

Estos informes se elaboran en el ambito del Consejo Superior de Informética.

Las actividades de actualizacién en este campo de los sistemas de informacién y comunicacién de las
Administraciones Publicas se realizan bagjo €l impulso de la Comisién Interministerial de adquisicion de
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ascendio en el 2000 a 31.430 millones de pesetas (unos 189 millones de euros), lo

gue representaba un incremento del 4,5% respecto al afio anterior.

En 2001, los gastos en telecomunicaciones de la Administracion General del
Estado ascendieron a 226 millones de euros.

El Ministerio del Interior acaparaba el 21% de los gastos, seguido —por este orden-
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Sanidad y Consumo y Fomento.

El 73% de los gastos se destinaron a los servicios de telefonia y el 21% a
transmision de datos.

Distinguiendo Ministerios y servicios, el gasto en el 2001 fue el siguiente?:

Ministerios Telefonia Transmision | Transmisiéon | Servicios de| Total

texto y| datos valor Viles %

graficos afladido

Euros

Interior 33.736 816 13.386 724 48.663 [21%
Trabajo y|20.244 670 14.320 0 35.234 [16%
AA.SS.
Sanidad y|23.514 0 4.001 37 27551 |[12%
Consumo
Fomento 15.874 9 525 6.629 23.037 |10%
Hacienda 14.188 15 3.744 1 17.948 |8%
Defensa 12.131 482 1.579 931 15.123 | 7%
Economia 8.469 5 4.711 27 13.213 6%
Justicia 9.155 1 3.373 90 12.620 |6%
Ad. Publicas [9.386 0 979 0 10.365 |5%
AA. EE. 7.597 140 402 0 8.139 4%
Educ., Cult. y| 4.015 0 0 0 4.015 2%
Deporte
C.yT. 2.930 61 163 208 3.362 1%
M. Ambiente |2.400 16 479 157 3.053 1%
Presidencia | 1.597 37 359 66 2.059 1%
Agricultura, |1.576 6 468 0 2.050 1%
Pescay Alim.
Total (Miles| 166.813 2.259 48.490 8.870 226.432 |100%
euros)

Bienes y Servicios Informéticos (CIABSI) y la Comision Naciona para la Cooperacion entre las

Administraciones Pablicas en el campo de los Sistemasy Tecnologias de la Informacién (COAXI).

2 Fuente: Informe Reina (Estadisticas Edicion 2002); Gastos de Telecomunicaciones 2001.
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El mayor volumen de gasto corresponde al Ministerio de Interior, que comprende
las Direcciones Generales de Policia, de Guardia Civil, Trafico, Proteccion Civil e
Instituciones Penitenciarias.

Comunidades Auténomas y Administracion Local:

El Informe IRIA se refiere al ambito de las Comunidades Autonomas vy
Administracion Local. Contiene la informacion sobre gastos en servicios de
telecomunicaciones de una forma agregada (bajo el concepto de gastos en
“servicios informaticos” contiene la informacion sobre los gastos relativos al
mantenimiento de equipos fisicos y légicos, desarrollo y mantenimiento de
aplicaciones, servicios de centro de calculo, servicios de telecomunicaciones, y
otros).

Segun el avance del Informe IRIA 2002, los gastos efectuados en servicios
informéticos en 2001, en el ambito de la Administracion Autondmica ascienden a
479,054 millones de euros. Por Comunidades Autbnomas, la mayor en gasto es
Andalucia (103,837 millones de euros), seguida —por este orden- por Pais Vasco,
Catalufia y C. Valenciana.

En cuanto a la Administracion Local, el total de gastos en 2001 ascendié a
362,942 millones de euros de los que 98.190 miles corresponden a las
Diputaciones Provinciales y a los Cabildos y Consejos insulares, 80,204 millones
corresponden a municipios entre cien mil y medio millon de habitantes, y 65,360
millones a municipios mayores de medio millén de habitantes. El resto del gasto,
hasta alcanzar los 362,942 millones mencionados, se reparte entre los municipios
menores de cien mil habitantes.

En el ambito de las Comunidades Autdnomas se estan elaborando también planes
directores relativos a la Sociedad de la Informacion, la innovacién y al desarrollo
tecnoldgico o, especificamente, relativos a la modernizacién de la Administracion
Autonémica®.

Algunos de estos planes prevén la financiacion de los proyectos a llevar cabo, vy,
en particular, el volumen de dicha financiacion que correspondera a gasto publico.
Se recogen, a continuacion, a modo de ejemplo, los planes andaluz, canario,
castellano-leonés y navarro.

3 Plan de Promocién dela Sl de la Comunidad Foral de Navarra, PDSIC de Canarias, PDIS de Castillay
Leon, Infodex de Extramadura, PLADIT de Andalucia, Plan Euskadi en la S, Plan Estratégico parala
Sociedad del Conocimiento de La Rioja, PEMAYV valenciano, Catalunya en xarxa...
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» Andalucia: EI PLADIT 2001-2003 (Plan Director de Innovacion y Desarrollo
Tecnologico para Andalucia) contempla diferentes actuaciones (coordinacion
entre Administraciones, cooperacion empresarial, impulso de la inversion en
tecnologias de la informacién y la comunicacion, incorporacién de técnicas de
gestion de la innovacién...). Con relacibn a estas actuaciones se prevén
diferentes sistemas de financiacion publica: inversiones directas de la
Administracion, gastos ocasionados por servicios externos, subvenciones a
empresas para inversiones... La prevision financiera del Plan, para el periodo
2001-2003 asciende a 56.000 millones de ptas.; el Plan no contempla las
inversiones de agentes privados ni de las Administraciones Locales, de los
que, no obstante, se espera una inversion inducida de mas de 300.000
millones de ptas.

» Canarias: EI PDSIC (Plan para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacién
en Canarias) contempla el periodo 2000-2006. Con relacion a todo este
periodo, para la financiacion de los programas relativos a la Administraciéon
Publica (implantacion de las tecnologias de la informacién en la Administracion,
cooperacion y coordinacion con las Administraciones insulares y municipales,
implantacion de teleservicios en el sector publico...) se prevén 21.405 millones
de pesetas. Asimismo se prevé también una inversion publica en programas
destinados a los ciudadanos, las pymes, relativos a ICTs... La inversion publica
en estos programas —periodo 2000-2006- asciende a 45.762 millones de
pesetas, teniendo en cuenta las aportaciones de la Administracion Autonémica,
General del Estado y Europea.

» Castilla y Leén: ElI PDIS Il (Plan Director de Infraestructuras y Servicios de
Telecomunicacion para Castilla y Leon 1) contempla desde 1999 hasta 2002.
Recoge diferentes programas (elematica aplicada a los servicios de interés
publico, teleméatica para la modernizacién de la Administracién, telematica para
la competitividad empresarial...). La financiacion prevista alcanza a 44.600
millones de pesetas anuales, involucrando fondos publicos y privados (de
operadores de telecomunicaciones y de empresas privadas usuarias de los
servicios). Los 44.600 millones de ptas. tienen la siguiente distribucién: 38.800
millones corresponderan a la inversion privada de las empresas del sector,
1.000 millones a la inversion privada de las empresas usuarias, 3.800 millones
a la aportacion de la Junta y los 1.000 millones restantes corresponderan
también a fondos publicos, procedentes de otras Administraciones.

» Navarra: Para el trienio 2001-2003, el Plan de Promocién de la Sociedad de la
Informacion en Navarra prevé una financiacion de 12.910 millones de pesetas
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correspondientes a los presupuestos publicos, para actuaciones para la mejora
de gestion interna de la Administracion, relacion telematica con la
Administracion, TDT autonOmica, dotacion de infraestructuras en centros
educativos, mejora de la competitividad de las empresas, promocion del
acceso a Internet por los ciudadanos...

. ASPECTOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE
SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES QUE SE HAN
PLANTEADO A LA CMT

A lo largo del afio 2002 se han planteado a la CMT diversos supuestos relativos a
la contratacion de servicios y equipos de telecomunicaciones por parte de las
Administraciones Publicas, en los que han surgido una serie de cuestiones que
podian afectar a la salvaguarda de las condiciones de competencia en el mercado.

Tales supuestos han sido examinados por la CMT, en el ejercicio de sus
funciones: en unos casos, la CMT ha actuado sobre la base de la competencia
gue ostenta para contestar las consultas que le formulen los operadores de
telecomunicaciones (articulo 29.2 a) del Reglamento de la CMT, aprobado por
Real Decreto 1994/1996) o que le formulen las Administraciones Publicas (articulo
1.dos.2 j) de la Ley 12/1997, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones). En
otros casos, la actuacion de la CMT se ha desarrollado sobre la base de la
competencia ejecutiva que ostenta para velar por la libre competencia en el
mercado equilibrando situaciones discriminatorias (articulo 1.dos c) de la Ley de
Liberalizacion de las telecomunicaciones), o para vigilar la debida aplicacion de
tarifas (articulo 1.dos.2 h) de la Ley de Liberalizacion de las Telecomunicaciones).

Se recoge a continuacion una relacion de algunos de los supuestos examinados;

En primer lugar, en la letra A que a continuacion figura, se recogen los
casos en los que no se ha planteado concurso alguno. Se trata de casos en los
gue no se sigue un procedimiento de contratacion para la adquisicién de estos
servicios, sino que se acude directamente a un determinado operador,
privando a los operadores alternativos de la oportunidad de presentar sus
ofertas (como corresponderia a un mercado en competencia).

En particular, se han planteado a la CMT estos supuestos en relacion a ciertos
intereses publicos cuya atencidbn es un objetivo de importancia para la
Administracion. Pues bien, para el cumplimiento de estos objetivos como puede
ser el establecimiento de una Intranet educativa- se ha utilizado, en algunas
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ocasiones, una red corporativa de titularidad de la Administracion, que en su dia
fue establecida por el operador monopolista, y para cuyo desarrollo, sin embargo,
no es admisible que la Administracion continte acudiendo, de forma univoca, a
Telefonica de Espafia, sin convocar el correspondiente concurso. Ahora bien, la
existencia de un procedimiento de contratacion que permita, formalmente, la
concurrencia de otros operadores (y que permita tener en cuenta, por lo tanto,
otras ofertas aparte de la de Telefénica) no es garantia, por si solo, de respeto a
las condiciones de competencia —aunque si es uno de los presupuestos

necesarios para la misma-.

Por ello, en segundo lugar, se recogen _en la letra B los supuestos en los que,
aunque se habia previsto un procedimiento publico, no existié una oportunidad
real de concurrencia porque las condiciones que regian la adjudicacién del
contrato (las condiciones del pliego) no permitian a los operadores presentar
sus ofertas en igualdad de condiciones.

Finalmente, se recogen en la letra C que a continuacion figura, aquellos
casos en los que, pese a plantearse un procedimiento publico de contratacion y
pese a respetar las condiciones del pliego las exigencias de concurrencia y la
igualdad de oportunidades, se puede producir un resultado contrario a la libre
competencia. En estos casos, el problema no deriva de las condiciones
técnicas y de prestacion del servicio que ha establecido la Administracion
contratante sino de la oferta que realiza uno de los licitadores.

El tratamiento que se dio a estos supuestos fue el siguiente:

A) EN RELACION AL DESARROLLO DE LAS REDES CORPORATIVAS PROPIEDAD
DE LA ADMINISTRACIONES Y LA NECESIDAD DE ACUDIR A
PROCEDIMIENTOS PUBLICOS DE CONTRATACION.

La necesidad de atender intereses publicos lleva a la Administracion, en
ocasiones, a implantar redes corporativas, que pueden utilizarse como soporte
para prestar diferentes servicios. En algunos casos, se contempla la posibilidad de
que estas redes abarquen los centros de ensefianza, con vistas a cumplir
finalidades publicas relativas a fomentar el uso de tecnologias de la informacion.
Ahora bien, para la implantacion de tales redes, para dotar de conexion a Internet
a los centros de enseflanza o, en general, para atender las necesidades de
servicios de telecomunicaciones que tenga la Administracion Publica, ha de
tenerse en cuenta la pluralidad de ofertas que hay en el mercado una vez que se
ha producido su liberalizacién; ofertas, a las que la Administracion podra acceder
convocando procedimientos publicos.
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1. En relacién con lo anterior, el 17 de enero de 2002 el Consejo de la CMT
aprobd el “ Informe a la Consejeria de la Presidencia y Administracion Publica
de la Xunta de Galicia sobre la aplicacidon de la oferta de precios mayoristas
ADSL de Telefonica de Espafia, S.A.U. alos servicios ADSL prestados por la
Xunta de Galicia en centros publicos que impartiran ciclos de ensefianza
obligatoriay en bibliotecas publicas municipales” .

La Xunta de Galicia presentd a la CMT una consulta sobre los precios aplicables a
las ofertas realizadas por Telefonica de Espafia para la prestacion de servicios de
ADSL a los centros de ensefianza publica de la Comunidad Auténoma.

En esta consulta, la Xunta de Galicia exponia que contaba con una red corporativa
propia y que, utilizando esa red, se daba conexién a Internet a mas de 1000
centros de ensefianza publica de la Comunidad Autonoma de Galicia. Para ello, la
Xunta se servia de los precios aprobados a Telefénica para su oferta mayorista de
ADSL —denominada servicio GigADSL- (para beneficiarse de la cual se ha de
tener la condicion de operador autorizado, de acuerdo con lo dispuesto en la
normativa sobre acceso indirecto al bucle de abonado).

Tras la aprobacion de la Orden Ministerial 1555/2001, de 3 de agosto, que
regulaba los precios de la oferta minorista (esto es, para consumidores) de
Telefénica de Espafia relativa a la prestacion del servicio de ADSL a centros de
ensefianza obligatoria y bibliotecas publicas, la Xunta exponia que los precios de
dicha oferta minorista especifica para centros de ensefianza eran mas favorables
gue los correspondientes al servicio GigADSL y preguntaba si tales precios eran
aplicables sélo a los centros de ensefianza en que Telefdnica proveia la conexion
a Internet de una manera directa, o, por el contrario, también podian aplicarse a
los centros en que la conexion se proveia por Telefénica a través de la red
corporativa de la Xunta.

El informe aprobado por el Consejo de la CMT expuso que, en realidad, una
Administracion no deberia beneficiarse de una oferta mayorista hecha por
Telefonica para la prestacion del servicio de ADSL, a menos que se tenga la
condicion de operador autorizado; condicion que, ademas, no podria adquirirse
por el hecho de explotar una red que fuera -en sentido propio- una red corporativa.

Ahora bien, al hilo de este supuesto, la CMT toma en consideracién una practica,
extendida entre ciertas Administraciones y que consistia en contratar servicios
ADSL a Telefénica segun la oferta mayorista, acogiéndose al hecho de que tales
servicios eran prestados a través de la red corporativa de la propia Administracion;
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red, que habia sido desplegada con anterioridad al proceso de liberalizacion de las
telecomunicaciones.

Al margen de lo sefialado sobre la imposibilidad de aplicarse —de acuerdo con lo
dispuesto en la normativa- el precio mayorista a un caso como el descrito, se
destaca que, en realidad, la Administracibn no necesita acudir a redes
corporativas propias para atender muchas de estas finalidades, y que puede
acudir a las redes y servicios que suministran los distintos operadores del
mercado. En cualquier caso, lo que no puede aceptarse es la tendencia, contraria
a la normativa de contratacion publica, de acudir de forma univoca a Telefénica
para implementar los desarrollos o, en general, solventar las necesidades, que la
Administracion experimenta con relacion a los servicios que soporta esa red. Ante
estos supuestos debe convocarse el concurso correspondiente.

Asi en el informe aprobado, se manifiesta:

“La situacion descrita, de una parte, provoca una ausencia de transparencia en el
sector, y de otra, demuestra que, como en el caso de la Xunta, ante un déficit de
desarrollo e evolucion tecnolégica puntual de su red, se acude de manera univoca
a Telefonica para que esta proceda a desarrollar y colaborar en la evolucién de su
Red corporativa, obviandose que este tipo de necesidades pueden ser
suficientemente abordadas por otros operadores, que desearian que a tal efecto
fuesen convocados los concursos pertinentes para poder optar, en igualdad de
condiciones, a los mismos.

()

En este punto es preciso resaltar ahora la relevancia que en el desarrollo del
mercado de telecomunicaciones tiene la escrupulosa observancia por parte de las
A.AP.P. de los principios de publicidad y concurrencia en la contratacion,
principios éstos orientados precisamente a garantizar la igualdad de oportunidades
entre los agentes del mercado cuando de la obtencién de muy importantes clientes
se trata. La adjudicacion directa y sin publicidad de los contratos, ademas de su
tratamiento a la luz de la legislacion de contratos de las A.A.P.P., genera
gravisimas distorsiones de la competencia que requieren de correccion con arreglo
a la legislacién sectorial de telecomunicaciones.”

Se llega a la conclusion, en definitiva, de que el respeto a las normas que, en el
ambito de la normativa sobre contratacion administrativa, garantizan la publicidad
y la concurrencia de licitadores, reviste una importancia esencial para el desarrollo
del mercado de telecomunicaciones en unas condiciones de competencia, puesto
gue dan oportunidad a los operadores alternativos de presentar sus ofertas.
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2. En esta misma linea, Telecable plante6 a la CMT una consulta, cuyo resultado
fue la aprobacion el 21 de marzo de 2002, de la“Resolucion relativa a la
consulta planteada por Telecable de Oviedo, S.A., Telecable de Gijon, S.A.y
Telecable de Avilés, S.A. en relacidon con la contratacion de Telefonica para
la conexién de los centros educativos del Principado de Asturias a una
Intranet educativa sin mediar concurso publico”.

Telecable exponia en su consulta que en el marco del concurso convocado para la
adjudicacion del servicio de telecomunicaciones por cable en las demarcaciones
asturianas, Telecable —que result6é adjudicatario- asumio el compromiso de realizar
el proyecto “Cableescuela”, consistente en conectar a su red los centros
educativos de cada municipio, con el fin de permitir a éstos el acceso a Internet a
alta velocidad. Sin embargo, exponia Telecable que habia tenido noticias de que
la Viceconsejeria de Educacion del Principado habia anunciado la conexién de los
centros educativos a una Intranet cuya instalacién se llevaria a cabo por
Telefénica, con financiacion a cargo de la Viceconsejeria. Telecable manifestaba
gue esta designacién de Telefénica se habia hecho sin respetar las normas
relativas al procedimiento de contratacion publica, refiriendo la consulta que
planteaba a la CMT a la cuestion de si los hechos descritos podian considerarse
contrarios a la libre competencia y a la cuestion de cuéles eran las medidas que
Telecable podia adoptar con relacion a tales hechos.

Dado traslado de la consulta de Telecable a la Administracion del Principado, la
Consejeria de Educacién y Cultura de esta Administracion manifesté que se
estaba llevando a cabo un programa de integracion de las nuevas tecnologias en
el ambito educativo y que, como parte de dicho programa, se habia previsto el
desarrollo de una red telematica educativa del Principado, a modo de Intranet.
También se sefalé que la implantacion de esta red iba a hacerse en el marco del
contrato firmado con Telefonica el 1 de octubre de 1998 relativo a la prestacion del
servicio integrado de voz, datos e imagenes (‘Red Corporativa del Principado de
Asturias”), y que estaba en vigor hasta septiembre de 2003.

De acuerdo con este contrato, con relacién a la Intranet educativa, Telefénica
prestaria un servicio de transporte de datos y complementaria la red corporativa
gestionada por la Administracion con tecnologia ADSL y otras infraestructuras de
acceso.

La CMT afront6 los hechos objeto de consulta desde una doble perspectiva: de
una parte, se examino la normativa aplicable a la contratacion publica y se llego a
la conclusion —ya acogida en la contestacion de la consulta planteada por la Xunta
de Galicia- de que, también en materia de telecomunicaciones, cuando se
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pretende celebrar alguno de los contratos previstos en la legislacion sobre
contratacion administrativa, han de respetarse los principios que esta legislacion
acoge (los principios de publicidad, de concurrencia y de igualdad). De otra parte,
se examino la normativa sectorial de telecomunicaciones, que tiene como objetivo
la promocién de las condiciones de competencia en este sector, y concluyé que
las Administraciones Publicas, en las diferentes actuaciones que lleven a cabo con
relacion a los operadores de telecomunicaciones, tienen el deber de respetar el
principio de igualdad en el trato dado a los mismos. Asi, desde ambas
perspectivas, se llegaba a la misma conclusion: que, en la contratacion
administrativa de servicios de telecomunicaciones, las Administraciones han de
dar igualdad de oportunidades a los operadores interesados en prestar sus
servicios, lo que exige dar publicidad a la contratacion y admitir la concurrencia de
ofertas.

Con relacion a los principios de la contratacion publica, la resolucion de la consulta
manifestaba:

“La legislacion de contratos de las Administraciones Publicas prevé que el principio
de igualdad y no discriminacion habra de respetarse en todo caso. El cauce propio
para dar realizacion a dicho principio es el de la libre concurrencia de las empresas
que quieran contratar con la Administracion, lo que tiene por presupuesto la
publicidad de la contratacion a efectuar. Los supuestos en los que la legislacion de
contratos permite prescindir de tales principios tienen caracter excepcional.

No obstante la excepcion que admiten tales principios de publicidad y
concurrencia, la observancia de los principios de igualdad y no discriminacion
viene imperada en todo caso. Asi lo prescribe el articulo 11.1 del texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones (TRLCAP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, precepto que esta encuadrado en el
Capitulo sobre “Disposiciones comunes a los contratos de las Administraciones
publicas”. En el mencionado articulo se dispone lo siguiente:

“Los contratos de las Administraciones Publicas se ajustaran a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas por la presente Ley
y, en todo caso, a los de igualdad y no discriminacién.”

En realidad, lo anterior es una exigencia del principio constitucional de igualdad
(articulo 14). Asimismo, puesto que la contratacion constituye un supuesto de
actuacion administrativa, es una exigencia del principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola (a este respecto, vid Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de septiembre de 2000 (RJ 2000\7976).”

Ademas, la resolucion recuerda que las exigencias de publicidad y concurrencia,
como garantias del principio de igualdad, han resultado reforzadas en el
ordenamiento espafiol por accion de la normativa comunitaria y de la
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha
defendido que la obligacion de transparencia y no discriminacion que incumbe a la
Administracion contratante permite abrir a la competencia el mercado de los
Servicios.

En el mismo sentido, por lo que respecta al ambito nacional, también el Tribunal
de Defensa de la Competencia ha destacado la relacidbn que existe entre las
normas que rigen la contratacién publica y las finalidades de concurrencia. Asi, en
diversas resoluciones, de las que, a propésito de la consulta planteada, se hace
eco la CMT en su resolucioén, el Tribunal de Defensa de la Competencia manifiesta
que “Las normas de la competencia por lo tanto se aplican también a las
Administraciones Publicas, no solo cuando actien como oferentes de bienes y servicios,

sino también cuando actuaren como demandantes de tales bienes y servicios” y que “en
el @mbito de la contratacion administrativa, la libre concurrencia entre los operadores
economicos tiene como finalidad tanto la proteccion de los intereses econémicos de la
administracion promoviendo la maxima competencia posible, como garantizar la igualdad

de los que retnen los requisitos necesarios para acceder a aquélla”.

De acuerdo con ello, la contestacidn a la consulta realizada por Telecable expresa
que la obligacion impuesta a las Administraciones Publica por parte de las normas
de contratacion publica, consistente en acudir a procedimientos de contratacién
gue respeten los la transparencia y la igualdad en el acceso, debe considerarse
como un presupuesto del fomento de la libre competencia, el cual es un objetivo
acogido por la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones; al
igual que resultan acogidos en dicha Ley el principio de igualdad de oportunidades
y el de supresidén de los derechos exclusivos o especiales.

Por ello, con relacion a los hechos expuestos por Telecable, se concluy6 que tanto
la normativa europea (en particular el Tratado de Roma —articulos 81 y 82), como
la normativa espafiola de contratacion publica y la sectorial de telecomunicaciones
impiden que el prestador de servicios de telecomunicaciones que en el pasado
venia actuando como monopolista continte, a partir de la entrada en vigor de la
Ley General de Telecomunicaciones, prestando a la Administracion esos servicios
salvo que ello sea consecuencia de un procedimiento publico tramitado de
acuerdo con el régimen de la contratacion publica. Lo que no puede hacerse es
perpetuar la situacion anterior a la liberalizacion mediante formulas que impidan a
los competidores tener entre sus clientes a la Administracion.

Se manifiesta, asimismo, que la Jurisdiccibn Contencioso-Administrativa es la
competente para conocer de un supuesto incumplimiento de las normas de la
contratacion publica; lo que se entiende sin perjuicio de las funciones de
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salvaguardia de la libre competencia en el mercado que la legislacion sectorial
atribuye a la CMT. Por ello, y con relacion al caso expuesto, a la vista de posibles
practicas anticompetitivas, se procedi6 a la apertura a de un expediente
informativo, previo, en su caso, a la apertura de un procedimiento para la
salvaguardia de la libre competencia.

Ahora bien, lo dicho en la contestacion a la consulta, con relacion a la contratacion
de servicios de telecomunicaciones por parte del Principado, se predica también
por parte de la resolucion adoptada, respecto a las entidades locales. De este
modo, los compromisos asumidos por Telecable en los concursos convocados
para la concesién del -entonces- servicio publico de telecomunicaciones por cable
no pueden implicar que, en el marco normativo vigente, por via de convenios, y al
margen de la normativa de contratacion publica, este operador adquiera como
cliente a las Administraciones municipales.

B) EN RELACION CON LOS EQUIPOS YA EXISTENTES EN LA ADMINISTRACION,
LAS CONDICIONES TECNICAS ESTABLECIDAS AL RESPECTO EN LOS
PLIEGOS Y LA INFORMACION NECESARIA PARA FORMULAR UNA
OFERTA ADECUADA.

Telecable plante6 una nueva consulta a la CMT; esta vez referida a las clausulas
administrativas y a las prescripciones técnicas aprobadas por la Universidad de
Oviedo con relacibn a un concurso para la contratacion de servicios de
telecomunicaciones, y en particular (lote 1), para la prestacion del servicio de
telefonia fija y datos, mediante el establecimiento de una red corporativa
multiservicio y multemedia. Por Acuerdo del Consejo de 6 de junio de 2002, la
CMT aprobd la “Resolucién de la consulta planteada por Telecable de Oviedo,
S.A., Telecable de Gijon, S.A. y Telecable de Avilés, S.A., sobre la
adecuacion del pliego del concurso para la contrataciéon del servicio de
telecomunicaciones de la Universidad de Oviedo a los principios
inspiradores de la normativa reguladora del sector de telecomunicaciones” .

En su consulta, Telecable exponia que, segun el pliego, el licitador tenia la
posibilidad de instalar equipos de telecomunicaciones nuevos o utilizar los ya
existentes, y que el adjudicatario estaria obligado a realizar el mantenimiento de
los equipos nuevos y de equipos ya existentes. En relacion a esto ultimo,
Telecable manifestd que solicitd a Ericsson, fabricante de los equipos objeto de
mantenimiento, informacion sobre los mismos, a lo que éste contestd —segun
sefalaba Telecable- que “el modelo sobre el cual se solicita informacion es
comercializado y mantenido exclusivamente por Telefonica de Espafia, S.A.”. A
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continuacion Telecable solicitdé informacion a la Universidad de Oviedo, quien se la
deneg6 entendiendo que era suficiente la informacion contenida en el pliego.

Telecable considerd que el pliego del concurso no reunia los requisitos exigidos
por la normativa sobre contratacion publica y que esta infraccion habia producido
una situacion de discriminacion que alteraba las condiciones de competencia, ya
gue Telefénica de Espafia habia venido prestando, hasta el momento, los
servicios de telecomunicaciones a la Universidad y conocia, por tanto, a diferencia
de sus competidores, las caracteristicas técnicas de los equipos instalados. Por
ello, Telecable sometié la situacion a consulta de la CMT.

Pues bien, este supuesto implicaba, a diferencia de los examinados anteriormente,
la existencia de un concurso; es decir, de un procedimiento para posibilitar la
concurrencia de otros operadores a la prestacion del servicio a la Administracion.
Ahora bien, la existencia de ese procedimiento no bastaba para asegurar el
respeto a la competencia; es necesario que las distintas condiciones que van a
regir en el procedimiento (en concreto, las condiciones establecidas en el pliego)
respeten también esos principios.

Asi, la contestacion dada por la CMT a la consulta planteada por Telecable
recuerda que los principios de publicidad, concurrencia e igualdad que se recogen
en la normativa sobre contratacion administrativa son de aplicacion a los
diferentes aspectos del procedimiento contractual -también con relacion a la
informacion contenida en el pliego-, aspecto que, asimismo, ha sido destacado por
la jurisprudencia europea y espafiola y por las resoluciones del Tribunal de
Defensa de la Competencia. Asi, se sefiala, de nuevo, que la violacién de estas
normas sobre la contratacién publica puede resultar contraria a libre competencia.

De acuerdo con esta doctrina sentada por los 6rganos jurisdiccionales y por los
organos de defensa de la competencia —en particular, la doctrina existente con
relacion a la concurrencia de clausulas de exclusividad-, la CMT indica que si un
operador no facilita la informacion relativa a los equipos que suministra, tiene la
posibilidad de crear unos clientes cautivos (en este caso, las Administraciones), a
los que no podran acceder los operadores alternativos:

“Concretamente, un contrato entre dos agentes econdmicos (pudiendo ser uno de
ellos una Administracion) podria calificarse como anticompetitivo si una vez
analizadas sus clausulas y efectos en el mercado definido, quedara acreditado, por
ejemplo, que concurrieran clausulas de exclusividad en que la exclusividad
pactada, por su duracién prolongada o por otros motivos, pudiera tener por efecto
impedir la entrada en un mercado en el que ya es dificil entrar por las propias
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condiciones del mercado, sea porque forme parte de una red de acuerdos
similares o0 porque la empresa a las que impone el compromiso de compra
exclusiva tenga posicion de dominio en el mercado o por otros motivos.
(Sentencias del TICE Brasserie de Haecht SA v. Wilkin de 12 de diciembre de
1967 y Delimitis, de 28 de Febrero de 1991 y BPB Industries plc y British Gypsum
Ltd contra Comision de 6 de abril de 1995).

Por otra parte, dada la posicion de dominio de TESAU [Telefénica de Espafa,
S.A.U.] en servicios de voz, datos e infraestructuras de telecomunicaciones, por si
misma o0 a través de las filiales del Grupo a que pertenece, derivada de su
condicion de antiguo monopolista seria posible, dandose las circunstancias
adecuadas, examinar las clausulas de exclusividad que le ligan con determinados
fabricantes de equipos y con sus clientes y que tuvieran por efecto reservarse para
si la prestacion de determinados servicios. Para una empresa que ocupa una
posicion dominante, el hecho de vincular directa o indirectamente a sus clientes
mediante una obligacién de suministro exclusivo constituye un abuso en la medida
en que priva al cliente de la posibilidad de elegir sus fuentes de abastecimiento y
limita el acceso al mercado de los otros productos STPI de 6 de octubre de 1994
luego confirmada por el TICE.

Este seria el caso, si con la venta a la Universidad de Oviedo o a otras
Administraciones publicas de determinados equipos de telecomunicaciones (en
este caso, centralitas) sin facilitar la informacién precisa sobre las versiones del
software y hardware utilizado, TESAU tiene la posibilidad de asegurarse que
Unicamente ella puede prestar los servicios de mantenimiento de las mismas vy,
con ello, prestar también los servicios de telecomunicaciones a estos clientes, si
por razén de la forma en que se ha instrumentado la contratacién publica, como es
habitual, se contratan conjuntamente el suministro de equipos y la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, creando de esta forma clientes cautivos para
sucesivos contratos. En este mismo contexto podria considerarse abusiva una
negativa por parte de TESAU a suministrar determinada informacion necesaria
para que terceros puedan prestar este servicio. (Véase en este sentido la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 1991 en el
asunto T-30/89 Hilti AG contra la Comision de las Comunidades Europeas, luego
confirmada por el Tribunal de Justicia el 2 de marzo de 1994).”

Partiendo de estas consideraciones, se analiza el pliego del concurso al que
Telecable se referia y se observa que en dicho pliego no se menciona apenas el
destino o uso futuro de la red Ibercom instalada, sobre la que se soportaban los
servicios de voz, ni cuéles son las obligaciones que asume el adjudicatario con
relacion a este servicio Ibercom. Concurre, por tanto, de entrada, una falta de
transparencia en la definicién del objeto del contrato. Pero, ademas, concurre una
discriminacién, ya que el operador que venia prestando servicio a la Universidad
se encontraba en una situacion de ventaja respecto a los demas, puesto que el
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adjudicatario tenia la obligacion de actualizar los equipos ya existentes, y el pliego
no ofrecia informacion sobre la versién actualmente existente, informacién que si
le constaba al operador que, hasta la fecha, venia prestando el servicio.

La resolucion de la consulta concluyd que para que el pliego del concurso, en los
términos en los que estaba redactado, no resultara discriminatorio en beneficio de
Telefdnica, era preciso que a todos los licitadores les fueran proporcionadas las
versiones exactas del software y hardware instalado en los equipos propiedad de
la Universidad de Oviedo, y que, ademas, estuviesen comercialmente disponibles
las versiones para su actualizacion, de forma que fuera posible para los
operadores cumplir con los requisitos del pliego.

Cabe sefialar que impugnado por Telecable el Pliego objeto de la consulta, el
Juzgado de lo Contencio-Adminstrativo n°2 de Oviedo dictdé Sentencia en fecha 22
de noviembre de 2002 —a la que posteriormente se hara referencia-, declarando la
nulidad del mismo, por incurrir en vulneracion de los principios de transparencia e
igualdad.

C) LAS CONDICIONES OFRECIDAS POR TELEFONICA DE ESPANA EN UN
CONCURSO Y LAS POSIBILIDADES DE REPLICAR LA OFERTA POR
PARTE DE LOS COMPETIDORES.

El operador Retevision solicitd de la CMT la intervencion, en el ejercicio de sus
funciones, con relacién a una oferta que Telefonica de Espafia habia presentado a
un concurso. Se trataba del concurso convocado para el arrendamiento de una red
de telecomunicaciones destinada al Departamento de Sanitat y Seguritat Social de
la Generalitat de Catalunya y a organismos que dependen del mismo. Retevision
exponia que la oferta realizada en ese concurso por parte de Telefénica era
inferior en un 52% a la realizada por Retevision. Consideraba que la oferta
presentaba por Telefénica era temeraria y estaba, al menos, un 22% por debajo
de las tarifas reguladas. Ello, en opinion de Retevisidn suponia que los precios
ofertados por Telefonica eran anormalmente bajos, y que los precios que este
operador ofertaba a sus competidores eran superiores a los que ofertaba a
clientes finales.

Con relacion a la solicitud de intervencion presentada por Retevision, el 17 de
octubre de 2002, el Consejo de la CMT adopté la “Resolucion con respecto a la
oferta de servicios de voz y datos que Telefonica de Espafia, S.A.U. presento6
en concurso convocado por laGeneralitat de Catalufia para el arrendamiento

de unared de telecomunicaciones del Departamento de Sanidad y Seguridad
Social de la Generalitat de Catalunya y organismos dependientes”,
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Resolucion que vino precedida de unas medidas cautelares, de fecha 28 de
febrero de 2002, en orden a asegurar, en tanto se tramitaba el procedimiento, la
eficacia de la resolucién que pudiera adoptarse al término del mismo.

En esta Resolucion se indica, de entrada, que, también en las ofertas que
Telefénica realice a las Administraciones Publicas, este operador ha de sujetarse
al régimen de precios regulados que le es aplicable, y que, conforme a dicho
régimen, no puede prestar a un precio fijjo un consumo variable (mediante lo que
se conoce como tarifa plana) si no tiene aprobado el descuento correspondiente,
0, en su defecto, si no procede a regularizar con posterioridad los precios
cobrados en funcion de los consumos realmente producidos. Sefialado esto, se
analiza la emulabilidad, por los operadores alternativos, de la oferta presentada
por TESAU.

La Resolucién expresa que en un mercado en el que se ha procedido a la
liberalizacion, resulta esencial asegurar que las ofertas que hace el operador
dominante permiten un margen -que posibilite la competencia- entre los precios
que dicho operador establece, en los mercados mayoristas, para sus
competidores y los precios que este operador cobra, en el mercado minorista, a
sus clientes finales. Lo contrario podria suponer un abuso de esa posicion de
dominio.

Tras analizar los mercados de referencia implicados y comprobar la posicion de
dominio que en ellos tenia Telefénica (con cuotas de mercado superiores al 75%)
se examina si existen o no estos margenes con relacién a la oferta presentada, y
se concluye, a la vista de dicho examen, que, objetivamente, no podia emularse la
oferta presentada por Telefénica. Por ello, se establecid que Telefénica deberia
regularizar la facturacion ya realizada y ajustar la facturacion futura a las cuantias
determinadas en su catalogo, de acuerdo con el régimen de regulacion de precios.

Con relacion a otros supuestos planteados en 2002, ha sido necesario también
llevar a cabo este analisis de emulabilidad de la oferta presentada por Telefonica
en un concurso, a fin de asegurar que los operadores alternativos puedan
concurrir, presentando sus ofertas a la Administracion; lo que, en su caso, ha
llevado a imponer a Telefénica las condiciones que se estimaban necesarias para
respetar las condiciones de competencia.
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IV. PROBLEMATICA DETECTADA EN MATERIA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES.

Una vez revisada la doctrina de esta Comision en la materia, a continuacion se
sistematizan la problematica detectada en relaciéon a la contratacién administrativa
de servicios de telecomunicaciones, en funcion de los diferentes aspectos de la
contratacion administrativa.

Como punto de partida, ha de sefalarse que, aparte de los casos en los que se
plantea la sustraccion del contrato al régimen de publicidad y concurrencia de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —en adelante, LCAP- (cuyo
texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 16 de
junio), con caracter general, los problemas que se presentan con relacion a la
contratacion de servicios de telecomunicaciones por las Administraciones Publicas
se centran en las dificultades que tienen los operadores para presentar una oferta
adecuada, debido a la falta de informacion precisa en el pliego del contrato acerca
de las necesidades de la Administracion y acerca de los equipos con los que ésta
ya cuenta (y que pretende seguir utilizando en el marco del nuevo contrato).

Una version mas especifica de este problema es la de los equipos en los que
terceros operadores tienen restringido el acceso a sus caracteristicas, lo que
genera un problema de exclusividad. Se trata de casos en los que un solo
operador cuenta con la informacion necesaria, sobre software y hardware, para
adaptar los equipos existentes en la Administracion.

1. Problemaéatica en cuanto a su régimen juridico:

a) Sujecion a la normativa de contratos de las Administraciones Publicas:

A pesar de que el articulo 172 de la LCAP menciona expresamente la adquisicion
de equipos y sistema de telecomunicaciones como un caso de contrato de
suministro, y a pesar de que el articulo 206 de LCAP menciona expresamente a
los contratos de telecomunicacion como una de las categorias de los contratos
de servicios, se producen casos en los que la contratacion de servicios de
telecomunicaciones por parte de las Administraciones Publicas se ha “hurtado” de
la normativa sobre contratacién, y, en particular, de las exigencias sobre
publicidad y concurrencia.

Pueden distinguirse diferentes supuestos:
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= Asi, estan los casos en que, “por inercia” se contrata con Telefénica de
Espafia, S.A.U. (en adelante, TESAU) la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, por ser la Unica entidad que asumia, durante la época del
monopolio, la prestacion de estos servicios.

El problema se manifiesta no tanto por la celebracion ex novo de contratos
para la prestacién de servicios de telecomunicaciones, sino mas bien por la
prérroga de los contratos ya existentes.

Hay que tener en cuenta, ademdas, que existen acuerdos a los que las
Administraciones Publicas han llegado con TESAU antes de la liberalizacion y
gue tienen sefialado un plazo definido de vigencia, el cual se extiende también
a la época en que se ha acordado la liberalizacién. Esta situacion supone la
perduracion, en la época de la liberalizacion, de una realidad creada como
consecuencia del disfrute, en la época del monopolio, de un derecho exclusivo,
situacion a la que se oponen los principios de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

En algunos de estos casos las propias Administraciones se muestran
favorables a la resolucion del contrato vigente con TESAU, considerando los
avances de economicos y tecnolégicos que la liberalizacion ha traido con
respecto a la situacién contemplada en el contrato®. En otros casos (contratos
mas recientes), en cambio, se considera que el plazo convenido con TESAU
ha de mantenerse, aludiendo a la necesidad de amortizar los equipos, o0 a la
necesidad de adaptarse a los cambios que supuso la instalacion de esos
equipos y a la inconveniencia de un nuevo proceso de cambio.

Sorprende encontrar que en algunos casos se justifica una especie de periodo
transitorio (que podria ser —asi se ha sefialado en algin caso- de un par de
afos), antes de proceder a licitar los servicios de telecomunicaciones conforme
a la normativa de contratos. Este periodo tendria una doble finalidad: 1)
Esperar a que se asiente un mercado en el que, supuestamente, la situacion —
las ofertas, los operadores- no seria muy estable, y 2) aprovechar esta
coyuntura para clarificar, negociando con TESAU, la situacién correspondiente
al contrato vigente® (en particular, para clarificar la cuestion de la titularidad de

4 Hay contratos firmados hace més de diez afios cuya vigencia se haido prorrogando.

®> Como més adelante se detallara, uno de los problemas con los que se enfrenta la Administracion para
superar la situacién de partida, en materia de contratacion de servicios de telecomunicaciones, es el de lafata
de conocimiento de los aspectos que conciernen a dicha situacion de partida. Se trata de casos en los que la
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los equipos de telecomunicaciones instalados que se utilizan para la prestacion
del servicio).

Perduran, por otra parte, casos de sociedades mixtas (Administracion —
TESAU) constituidas con el objeto de impulsar la modernizacion de los
servicios de telecomunicaciones en un determinado sector.

= En otros casos, han sido operadores diferentes a TESAU (en concreto,
concesionarios de servicios de telecomunicaciones ahora liberalizados, o
liberalizados salvo en una parte -lo relativo al régimen de la television-) los que
se han beneficiado de una contratacion “automatica’. De nuevo, la
identificacion que se hace de un operador con un determinado servicio, del que
ese operador resulté adjudicatario por haber tenido el servicio la consideracion
de servicio publico —prestado en exclusiva-, motiva esta inercia en la
contratacion®.

La contratacion, en estos casos, adquiere la forma de un convenio de
colaboracién -figura que queda fuera del &mbito de la Ley de Contratos-,
circunstancia que contraviene lo dispuesto en el articulo 3 de la LCAP, que
excluye de su ambito de aplicacién estos convenios de colaboracion “siempre
que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley”. Como ya
se ha sefalado, entre los contratos contemplados en la Ley figuran los
correspondientes a la prestacion de servicios de telecomunicaciones.

b) Especificidades de la normativa de contratos con relacién a la contratacion de
servicios de telecomunicaciones:

El Real Decreto 541/2001, de 18 de mayo, -consecuencia, en buena medida, de
los estudios realizados por el Grupo de Estudio de Adquisicion de Servicios de
Telecomunicaciones (GEAST)- establece determinadas especialidades para la
contratacion de servicios de telecomunicaciones.

propia Administracién ignora los datos correspondientes al servicio que licita, o incluso de casos en los que
existe cierta oscuridad respecto a la titularidad juridica de algunos equipos instalados (si ciertos equipos
corresponden ala Administracion, o aTESAU -que los instal 6-).

® Se trata de supuestos en los que el operador, aun después de la transformacion de sus titulos, se presenta
como la “sociedad concesionaria del servicio de telecomunicaciones por cable” en esa demarcacion, o de
casos en los que el servicio se presta en el marco de un acuerdo que adquiere el caracter de instrumento de
necesaria materializacion o concrecién de los compromisos asumidos por el operador como consecuencia de
la adjudicacion del contrato concesional.
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Este Real Decreto, aparte de contener ciertas reglas de particular interés (como la
prevision de separacion por lotes de los servicios que se licitan), implica una
clarificacion del régimen aplicable a estos contratos (se sefiala que el
procedimiento y forma de adjudicacion son los que se establecen en el articulo
208 de la LCAP). Asimismo, el Real Decreto prevé y regula la elaboracion de los
planes directores sectoriales de telecomunicaciones, que habran de llevarse a
cabo por cada uno de los distintos departamentos ministeriales que se integran en
la Administracion General del Estado.

Esta regulacion implica, en cierta medida, una mayor seguridad para los
operadores, que, con respecto a la Administraciéon General del Estado, cuentan
con una serie de previsiones especificas sobre contratacion de servicios de
telecomunicaciones a las que atenerse.

Ahora bien, el Real Decreto sélo resulta de aplicacién a la Administracién General
del Estado (asi como a sus organismos publicos y a las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social). Quedan fuera de su &mbito de
aplicacion las Entidades Locales (los municipios y las provincias) y las
Comunidades Auténomas’.

En este &mbito de la contratacion administrativa, en el que no resulta de aplicacion
el Real Decreto ¥y en particular su prevision sobre separacion por lotes (que
constituye una de sus principales aportaciones)-, se han planteado casos de
licitaciobn conjunta, por parte de la Administracion contratante, de los diferentes
servicios de telecomunicaciones que eran requeridos (en concreto, se ha llegado a
licitar conjuntamente el servicio de telefonia fija y el servicio de telefonia movil).

c) Problematica con relacién a la “Ley de Contratos Excluidos”:

Se ha advertido cierta confusién en la aplicacion de la Ley 48/1998, de 30 de
diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y las telecomunicaciones. Esta confusion puede ser
debida a lo genérico de su rubrica, ya que —pese a dicha rabrica- la Ley 48/1998

" Aunque en algunas Comunidades Auténomas existen disposiciones especificas en materia de contratacion
de servicios de telecomunicaciones, éstas se limitan, por lo general, a prever la adquisicién centralizada de
estos servicios o adeclarar su uniformidad a efectos de su utilizacion por parte de los distintos organismos de
la Administracion correspondiente (1o que se efecttia por medio de concursos de determinacion de tipo).

Cabe destacar, como singularidad, que en algiin caso se ha planteado, en el ambito autonémico, la aplicacion
del Real Decreto 541/2001, lo que se habria hecho con base en la remision genérica que la legislacién de
contratos de alguna Comunidad Auténoma hace a favor de la “legislacion béasica’ sobre contratos de las
Administraciones Plblicas (ya por haber realizado una interpretacion finalista de la remision, ya por haber
considerado —erréneamente- que el Real Decreto en cuestidn constituye legislacion basica).
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(conocida como “Ley de contratos excluidos”) no regula la contratacion de
servicios de telecomunicaciones que es llevada a cabo por un importante sector
de la Administracion Publica.

En efecto, esta Ley tiene un ambito subjetivo de aplicacion bastante limitado. No
se aplica ni a las Administraciones territoriales (Administracion Local,
Comunidades Auténomas y Administracion General del Estado) ni a los
organismos autbnomos, que de tales Administraciones territoriales dependen. La
Ley se aplica a las restantes Administraciones Pulblicas (que no sean
Administraciones territoriales u organismos autonomos), a las empresas publicas
(las empresas sobre las que la Administracion ejerce una influencia dominante) y
las empresas privadas que gozaran de un derecho especial o exclusivo otorgado
en virtud de una disposicion normativa, que tuviera como efecto la reserva del
ejercicio de alguna de las actividades objeto de la Ley.

No obstante esta prevision, se han dado supuestos en que la Administracion
contratante -sin estar incluida en el ambito de la Ley- plantea la aplicacién de esta
Ley 48/1998.

La relevancia de esta cuestion se pone de manifiesto porque, como reconoce la
propia Exposicion de Motivos de la Ley 48/1998, la regulacion que en dicha Ley se
contiene es, con caracter general, menos estricta que la de la LCAP (LCAP que
“garantiza obviamente los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminacion en materia contractual al exigirse con mayor rigor en la esfera
estrictamente administrativa®). Particularmente, la Ley 48/1998 no establece
supuestos concretos para la utilizacion del procedimiento negociado con
publicidad, por el que se permite optar libremente a la entidad contratante (a
diferencia de lo que establece el articulo 209 de la LCAP, que tasa tres
supuestos”®).

8 parrafo séptimo de la Exposicion de Motivos de la Ley 48/1998.

Como se observa, la Exposicion de Motivos de la Ley 48/1998 reserva la aplicacion estricta ( con mayor
rigor”) de los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacién a la esfera “ estrictamente
administrativa” (esto es, a la de las Administraciones por antonomasia: Administraciones territoriales y
organismos auténomos, que quedan fuera del dmbito de aplicacion de esta Ley 48/1998, sujetandose a la
LCAP).

% El articulo 209 de laLCAP s6lo deja acudir al procedimiento negociado (con publicidad) en casos
excepcionales, o con caracter subsidiario respecto a procedimiento abierto o restringido; en concreto, en los
siguientes casos:

- Cuando las proposiciones u ofertas econémicas en los procedimientos abiertos o restringidos sean
irregulares o inaceptables. En este caso, ademas, se podra acudir al procedimiento negociado“ siempre que no
se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato” —precisala Ley-.
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Aparte de los supuestos indicados, se ha planteado también algin supuesto mas
complejo: El caso en que la entidad contratante sea alguna de esas entidades de
Derecho Publico que caen dentro del objeto de la Ley 48/1998, pero, sin embargo,
los servicios de telecomunicaciones contratados vayan a ser utilizados por
Administraciones incluidas en el ambito de la LCAP™°.

2. Problematica sobre el tipo de contrato:

a) El suministro de equipos de telecomunicacién y la prestacién de servicios de
telecomunicacion - Caracter mixto de los contratos (contrato de suministro y
contrato de servicio):

Las necesidades que tiene una Administracion en materia de telecomunicaciones
abarcan la adquisicion de equipos y la prestacion de servicios.

En ciertos casos, l0s equipos que van a soportar la prestacién del servicio son
equipos ya integrados en el patrimonio de la Administracién, que incluso pueden
haberse adquirido en momentos distintos, con origen en diferentes proveedores.
Como ya se ha indicado, hay casos en que la Administracién se muestra partidaria
de la renovacion de su planta, por razén de su obsolescencia. En otras ocasiones,
se pretende la amortizacion de la planta existente.

Tanto en los casos en que la Administracion no es titular de los equipos, vy el
contrato llega a su fin, como en los casos en que la Administracién pretende la
renovacion de su planta, se requiere entonces de la adquisicion de equipos
ademas de la prestacion del servicio.

- Cuando la naturaleza del contrato, particularmente los de caracter intelectual y los de servicios financieros,
no permita establecer sus condiciones para adjudicarlo por el procedimiento abierto o restringido.

- En casos excepcionales, cuando se trate de contratos cuya naturaleza o riesgos no permitan establecer el
precio global.

10 se trata de supuestos en que una determinada Administracion territorial ha creado una entidad de Derecho
publico, que, sin embargo, sujeta su actividad a Derecho privado (con lo que no tiene naturaleza de
organismo auténomo). La funcion de esta entidad es gestionar las actividades de adquisicion e instalacion de
los equipos que constituyen las redes de telecomunicaciones que se necesitan por la mencionada
Administracién, asi como los organismos y empresas dependientes de ella. Esta actividad la puede prestar en
régimen de gestion indirecta (o sea, por medio de un concesionario con el que contrata la adquisicion e
instalacion de lasredes). La mencionada entidad de Derecho publico facturard a los diferentes organismos de
la Administracién por los servicios que | es presta.

Ahora bien, como esta entidad no es ni Administracion territorial ni organismo auténomo, los contratos que
celebra para adquirir 1os equipos e instalar las redes se sujetan alaLey 48/1998, y no alaLCAP.
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Asi, con cierta habitualidad, se contrata conjuntamente el suministro de equipos de
telecomunicaciones y la prestacion de servicios de esta naturaleza. Se trata de
contratos mixtos, cuyo régimen juridico viene determinado por la prestacion que
tenga méas importancia desde el punto de vista econdmico™®.

Ahora bien, el suministro de equipos a la Administracion puede hacerse en
régimen de propiedad (para que, con posterioridad al contrato, esos equipos
puedan seguir usandose por la Administracién -en el marco de un nuevo contrato
de prestacion del servicio-) o en alquiler, en cuyo caso, al final del contrato, el
suministrador retirara los equipos.

La primera de estas dos soluciones (la adquisicion en propiedad) puede plantear
algun problema si se toma en consideracién el hecho de que algunos operadores
trabajan cominmente con unos equipos determinados, sobre cuyas caracteristicas
pudiera existir en el mercado algun tipo de restriccion en materia de informacién
disponible —particularmente, con relacién a ciertas actividades de mantenimiento o
adaptacién-, circunstancia que podria implicar la captura de la entidad contratante
para licitaciones futuras del servicio.

Por otra parte, la segunda de estas soluciones (la adquisicion en alquiler) plantea
el problema de que el nuevo entrante —a diferencia de lo que pasaria si continuara
el operador establecido- necesitard de un plazo adecuado para proceder a
implantar sus equipos, circunstancia a la que la Administracién puede ser reacia.

b) El suministro en particular - Situacion juridica de los equipos que soportan la
prestacidn del servicio:

La licitacién a que se ha hecho referencia en el punto anterior de los equipos de
telecomunicaciones tiene como presupuesto la existencia de una claridad en
cuanto al tema de a quién pertenecen los equipos de telecomunicaciones que ya
estaban establecidos y se han venido utilizando para soportar la prestacion del
servicio de telecomunicaciones de que ha disfrutado esa Administracion.

1 Articulo 6 dela LCAP.

Cabe sefidar, en cualquier caso, que el régimen de los contratos de suministro presenta ciertas semejanzas con
el régimen del contrato de servicio: El concurso es la forma normal de adjudicacion de ambos contratos -
siempre que no sean de escasa cuantia-; €l limite de los contratos menores se cifra, para ambos tipos de
contrato, en los 2.000.000 de pesetas, y |0s supuestos en que se admite el procedimiento negociado (con 0 sin
publicidad) presentan ciertas equivalencias.
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Ahora bien, uno de los problemas a los que se enfrentan los operadores
alternativos y la propia Administracion es el de la oscuridad en cuanto a la
titularidad juridica de algunos de los equipos existentes (esto es, si estos bienes
pertenecen a la Administracion contratante o son propiedad de TESAU).

Esta cuestion puede generar una cierta cautividad de la Administracion
contratante, pues -si no da continuidad a la situacion establecida-, la
Administracion se enfrenta a la incertidumbre de perder unos bienes, cuya
titularidad le es dudosa.

Se requiere, por tanto, en primer término, de la clarificacion de la titularidad de los
bienes utilizados, para, una vez aclarado quién es —conforme el contrato y la
normativa aplicable al mismo- el titular, la Administracion pueda proceder a tomar
su decision.

Existen diferentes casos: supuestos en que la titularidad pertenece a la
Administracion; supuestos en que pertenece a TESAU (estando los bienes
alquilados por la Administracion), supuestos en que pertenece a TESAU pero esta
previsto que, al término del contrato, pase a corresponder a la Administracion, y
supuestos en que coexisten equipos propiedad de la Administracién y equipos
alquilados a TESAU, que habran de delimitarse.

En algunos de los supuestos en que la Administracion tiene los equipos en
régimen de alquiler, pero sin estar pactado que, al término del contrato, esos
equipos se integren en el patrimonio de la Administracién, la Administracion se ha
mostrado favorable a iniciar negociaciones con TESAU en orden a pactar la
adquisicion de la planta que se ha venido utilizando. Al hilo de estas
negociaciones, en las que el operador establecido puede contar con una cierta
posicion de fuerza, se plantean cuestiones como la conveniencia prorrogar el
contrato vigente con TESAU.

Por otra parte, en los supuestos en que la Administracion mantiene la planta
existente en régimen de propiedad pueden plantearse problemas con relaciéon a la
prestacion del servicio de mantenimiento (que la Administracion tendra que licitar
si no dispone de recursos humanos para asumirlo), si los equipos de que se trata
son de esos respecto a los que puede existir algun tipo de restriccion en materia
de informacién disponible.

3. Problematica relacionada con el &mbito de la licitacion (d&mbito material y
ambito geogréafico):
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La integraciobn, en wuna sola licitacion, de los diferentes servicios de
telecomunicaciones que una Administracion puede necesitar (telefonia fija y movil,
datos...), y la integracioén, en una sola licitacion, de las diferentes dependencias o
locales de esa Administracion que pueden requerir los servicios, presenta, para la
Administracion contratante, ciertas ventajas, que basicamente se concretan en la
comodidad que implica contar con un solo interlocutor (un solo contratista), tanto
para los diferentes servicios, como para los diferentes ambitos geogréaficos
susceptibles de ser considerados.

Esta integracion es problemética, en cambio, para los operadores, pues, en lo que
se refiere a los servicios que pueden considerarse, son escasos los que pueden
presentar una oferta global (estando obligados los restantes a alianzas para poder
acudir a la licitacion). En lo relativo al &mbito territorial, en algunos casos se ha
puesto de relieve la dificultad de competir si la convocatoria de la Administraciéon
considera conjuntamente sedes ubicadas en zonas que podrian calificarse como
rentables, a efectos del despliegue de red, y otras ubicadas en zonas no rentables.
Debe tenerse en cuenta que TESAU ya tiene su infraestructura desplegada, la
cual, con cardcter general, ya se encuentra amortizada.

a) Separacién de servicios por lotes:

El Real Decreto 541/2001, de 18 de mayo, sefiala que, siempre que sea posible,
habran de establecerse lotes separados de aquellos servicios que por sus

caracteristicas lo permitan. En esta linea se reconocen también las ventajas que
implica para la Administracién contar con una cierta separacion en los servicios de
telecomunicaciones objeto de contratacion, lo que permite conseguir la oferta mas
ventajosa para cada servicio.

Ahora bien, como ya se ha indicado, el Real Decreto se refiere sélo a la
Administracion General del Estado. Por otra parte, el Real Decreto prevé que el
pliego de clausulas administrativas pueda admitir la presentacion de ofertas
integradoras de varios o de todos los lotes; de acuerdo con ello, alguna
Administracion ha previsto la valoracion positiva de las ofertas integradoras, en
particular cuando observa la posibilidad de beneficiarse de factores de escala.

Aparte de las reglas mencionadas, el Real Decreto no contiene mas previsiones
acerca de la separacion por lotes.

En este contexto, algunas Administraciones han acogido, como criterio de
separacion, la enumeracioén de servicios que el propio Real Decreto efectia en el
articulo 2 del Real Decreto, a efectos de identificar el ambito objeto de esta norma
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(esto es, los servicios que se consideran servicios de telecomunicaciones a los
efectos del Real Decreto). En tal sentido, distinguen entre:

Telefonia fija.

Telefonia movil.

Alquiler de circuitos.

Servicios de transmision de datos.

Comunicaciones corporativas.

Servicios de Internet y otros servicios telematicos e interactivos.
Otros servicios de valor afiadido.

eeReEleEiR

Se ha acogido, asi, un criterio para efectuar la separacion por lotes, que cabe
calificar de positivo.

Se plantea, por otra parte, el problema de hasta donde se ha de llegar con el
principio de la separacion. Una separacion excesiva podria llegar a crear
situaciones de dependencia entre operadores, respecto a las ofertas que pueden
hacer: Algo semejante es lo que plantea la cuestion del acceso indirecto, solucion
perfectamente legitima, pero en la que no puede dejar de destacarse que el
operador de acceso directo controla, via precios de interconexion, la oferta
econdémica que el operador entrante puede hacer.

Finalmente, no puede olvidarse que el Real Decreto 541/2001 prevé la separacion
de aquellos servicios que sus caracteristicas lo permitan. En este sentido, aunque
no tenga la consideracion de servicio de telecomunicacion, ni aparezca
mencionado en la enumeracién que se hace en el articulo 2 del Real Decreto, se
ha planteado, en algin caso, la conveniencia de licitar, por separado, el servicio
de mantenimiento.

En particular, esta solucion adquiere valor en aquellos casos en que los equipos
de que se sirve de la Administracién (y sobre los que se prestara el servicio
licitado) pueden tener algun tipo de restriccion respecto a su comercializacion,
restriccibn que va a operar con relacion a los elementos o0 sistemas
correspondientes a tales equipos, y cuya reposicion o adaptacién sera necesaria
en el marco de la actividad de mantenimiento (en algunos casos, lo que la
Administracion propone es la digitalizacion de ciertas centralitas analdgicas que
implanté TESAU y de las que ha devenido titular la Administracion, las cuales van
a seguir utilizandose en el marco de un nuevo contrato). Separando el servicio de
mantenimiento se evitaria que esta restriccion alcanzase al servicio de
telecomunicaciones objeto de licitacion.
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b) Adjudicacion de lotes a diferentes contratistas:

Se ha planteado la conveniencia de que, de los lotes formados, no se adjudique
mas de un lote a un mismo operador, lo que evitaria situaciones de dependencia
por parte de la Administracion contratante respecto a un solo adjudicatario,
minimizando los riesgos de posibles incumplimientos.

La cuestidon ha sido sometida por el organismo Informatica y Comunicaciones de
Madrid, de la Comunidad de Madrid, a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de esta Comunidad, siendo informado desfavorablemente por esta
dltima®? (Informe 1/2002, de 19 de abril).

4. Procedimiento y forma de adjudicacion:

Con caracter general, el procedimiento de contratacibn puede ser abierto,
restringido o negociado. Tanto para el procedimiento restringido como para el
negociado, la forma de adjudicacién puede ser la subasta o el concurso.

El articulo 208 de la LCAP sefala que la forma normal de adjudicacion de los
contratos de consultoria y asistencia y de los contratos de servicios es el
concurso®®. En cuanto al procedimiento negociado, los articulos 209 y 210 de la
LCAP regulan los supuestos en que este procedimiento puede utilizarse,
dependiendo de si es con o sin publicidad. Cabe calificar a tales supuestos
tasados como excepcionales.

Por su parte, como se ha apuntado, el articulo 180 de la LCAP prevé que, para el
contrato de suministro, la subasta sélo podra utilizarse en las adquisiciones de
escasa cuantia que estén normalizadas (en estos casos se ha celebrado un
concurso previo para la adopcion del tipo). Por lo demas, como también se sefalo,
los supuestos en los que la Ley admite el procedimiento negociado para los
contratos de suministro presentan ciertas equivalencias con los del contrato de
servicios, y, en consecuencia, cabe decir también que son supuestos
excepcionales.

12| a Junta Consultiva concluye su informe indicando que “la exclusién de licitadores por haber resultado
adjudicatarios de otros lotes, causa que no se encuentra entre las establecidas en la LCAP, no se considera
conforme a los principios de concurrencia y de igualdad a que ha de sujetarse la actuacién de la
Administracion pablica, como dispone el articulo 11.1 dela citada Ley” .

13 |a subasta sélo puede utilizarse en contratos de escasa cuantia en los que su objeto esté perfectamente
definido técnicamente y no sea posible introducir modificaciones de ninguna clase en el mismo, quedando el
precio como Unico factor deter minante de la adjudicacion.

No puede considerarse que ésta sea la situacién normal de los contratos para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, en los que lacalidad y €l precio son los factores determinantes de la adjudicacion.
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Ahora bien, la forma del concurso puede utilizarse en un procedimiento abierto, 0
en un procedimiento restringido. Como indica el articulo 73.3 de la LCAP en el
procedimiento restringido sélo podran presentar proposiciones aquellos
empresarios seleccionados expresamente por la Administracion, previa solicitud
de los mismos. La LCAP no contiene ninguna cautela frente a la utilizacion, por
parte de la Administracién, de este procedimiento, salvo la de exigencia de
motivacion que figura en el articulo 75.2 (En todo caso, debera justificarse en el
expediente la eleccion del procedimiento y forma utilizados”).

Se ha observado, en algun caso, el recurso por parte de la Administracion al
procedimiento restringido, sobre la base de una supuesta falta de madurez del
mercado de las telecomunicaciones. En concreto, por medio del procedimiento
restringido, se pretenderia limitar la presencia de operadores “sin vocacién de
permanencia”, o restringir las ofertas a operadores con “experiencia contrastada
en el sector”.

Resulta evidente, a la luz de la normativa de telecomunicaciones, que razones
como las aducidas no sirven para “justificar” (de acuerdo con lo previsto en el
articulo 75.2 de la LCAP) el recurso al procedimiento restringido. La apreciacion,
por la Administracion, de la “vocacién de permanencia” de un operador no es un
criterio objetivo que permita a dicha Administracion discriminar (vulnerando los
principios de la LGTel) entre los operadores que estan habilitados para la
prestacion del servicio de que se trate.

5. Criterios de valoracion de las ofertas:

Partiendo, de conformidad a lo dispuesto en la LCAP, de que la forma natural de
adjudicacion de estos contratos de prestacion de servicios de telecomunicaciones
es el concurso, son varios los aspectos que pueden ser valorados en la licitacion.
La virtualidad del concurso es que la competencia entre los licitadores no queda
reducida al tema del precio, sino que se valoran los diferentes aspectos que tienen
trascendencia para la prestacion del servicio.

Es importante la concienciacién de que la oferta de los operadores es global, y
gue incluye tanto precio como condiciones técnicas (distribucion de la valoracion
entre la oferta técnica y la econémica).

Qué duda cabe de que en la valoracion de las ofertas de los operadores se
encuentra el punto clave para la garantia de la competencia entre los mismos. El
respeto material al principio de igualdad, exige, cuando menos, del respeto a
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ciertas garantias formales. En particular, es necesario que exista trasparencia en
los criterios de valoracion, lo que exige que estos criterios se encuentren todo lo
desagregados posible, para que puedan conocerse cuales son las pautas a las
que va a atenerse la Administracion.

En definitiva se trata de desarrollar, todo lo posible el arbol de valoraciones de la
Administracion.

El articulo 86 de la LCAP sefiala que “En los pliegos de clausulas administrativas
particulares del concurso se estableceran los criterios objetivos que han de servir de base
para la adjudicaciéon”. A continuacion, a titulo ejemplificativo, se identifican como
criterios objetivos: el precio, el plazo de ejecucién, el coste de utilizacién, la
calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales,
la posibilidad de repuestos, el mantenimiento... Estos criterios “se indicaran por
orden decreciente de importancia y por la ponderacién que se les atribuya, y podran
concretar la fase de valoracién de las proposiciones en que operaran los mismosy, en su
caso, el umbral minimo de puntuacién que en su aplicacion pueda ser exigido al licitador
para continuar en el proceso selectivo”.

Ahora bien, la exposicion de los criterios de valoracion no puede quedar reducida
a la mera enunciacién de los criterios mencionados (el criterio genérico de la
calidad, el criterio genérico de las caracteristicas funcionales...) y de la valoracién
gue se les asigna, sino que ha de alcanzar a la descripcién de en qué consiste ese
criterio (como se van a valorar los diferentes aspectos susceptibles de ser
considerados en relacion con el mencionado criterio). Asi, se habrian de concretar
las cuestiones relacionadas con la calidad que sean objeto de particular interés
para la Administracién (tiempo de reparacién, duracién de la averia...) y la
valoracidn que se asigna a cada una de estas cuestiones, la posibilidad de
disponer de determinadas soluciones que interesen a la Administracién, como se
valorard la capacidad ofertada, la velocidad... En fin, cuales son los objetivos
especificos de la Administracién, o qué juicio va seguir la Administracion para
apreciar las ofertas que se presenten.

El suministro de esta informacion se muestra como necesario para asegurar la
trasparencia del procedimiento, y la igualdad de oportunidades, pues se da la
circunstancia de que el operador establecido puede contar con la informacién de
qué aspectos son los de particular interés para la Administracion contratante,
debido a su relacién con la misma en el marco del contrato prestado.

6. Condiciones técnicas:
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a) Especificaciones técnicas del contrato:

Con relacion a las especificaciones técnicas surge el problema de la referencia a
soluciones propietarias.

El articulo 52.2 de la LCAP establece: “Salvo que esté justificado por el objeto del
contrato, no podran incluirse en el pliego especificaciones técnicas que mencionen
productos de una fabricacion o procedencia determinada o procedimientos especiales que
tengan por efecto favorecer o eliminar determinadas empresas o determinados productos.
Especialmente no se indicardn marcas, patentes o tipos, ni se aludird a un origen o
produccion determinado. Sin embargo, cuando no exista posibilidad de definir el objeto del
contrato a través de especificaciones suficientemente precisas e inteligibles, se admitira
tal indicacion si se acompafan las palabras «o equivalente».”

Esta formula (la expresién “o equivalente”) sirve como solucién para aquellos
supuestos en que la Administracion define el equipo que demanda, con relacién a
una determinada marca o solucién -en la que pudieran existir ciertas restricciones
para su comercializacion- 4.

En otros supuestos, el problema se plantea con relacion a los equipos que son
propiedad de la Administracion, consecuencia de un suministro anterior, y que van
a tener que ser utilizados en el marco del nuevo contrato, asi como adaptados. En
estos casos, el obstaculo a la concurrencia que pueda existir podra salvarse si la
Administracion contratante pone a disposicion de los licitadores la informacion
concerniente a los equipos correspondientes al servicio que saca a concurso.

Se plantea, en este punto, el problema de las restricciones que pueden existir en
el mercado para acceder a las caracteristicas técnicas de equipos, que son
necesarias para llevar a cabo las adaptaciones de los mismos que exige la

14 Es de destacar el recurso frecuente, por parte de la Administracion, al servicio IBERCOM. Segun el estudio
“ Andlisis del uso y alternativas de IBERCOM en las Administraciones’, realizado en enero de 1997, en el
ambito del Ministerio de Administraciones Publicas, el total de lineas inventariadas del servicio Ibercom, en
la Administracién General del Estado y en la Administracion de las Comunidades Auténomas, era de 81.634.
En estos casos, |0 que procede es que la referencia al servicio o alos equipos demandados se haga de forma
genérica, sin identificar una determinada solucion tecnol égica —dentro de las posibles-, 0 una determinada
marca (en este caso, de centralita). En Ultimo término, lo que exige la normativa, cuando se identifica €l
servicio por indicacién de unamarca, patente o tipo, es afiadir laexpresion “o equivalente”.

Cuestion distinta es que la Administracion haya de describir —aportando todos los datos necesarios, incluidala
marca- |0s equipos con los que ya cuenta, y que quiere seguir utilizando, para que los licitadores adapten su
oferta alos equipos ya existentes. Para salvaguardar en este caso la competencia sera necesario que no haya
ninguna restriccion en cuanto a la informacion relativa a los equipos que sea necesaria para poder configurar
la ofertani tampoco en cuanto alas posibilidades técnicas de llevar a cabo |as adaptaciones de dichos equipos
que sean requeridas.
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actividad de mantenimiento. Se trata de supuestos en los que pueden existir
clausulas de exclusividad en los contratos suscritos entre el operador dominante y
el fabricante de los equipos, o pactos de efecto similar.

No podré llevarse a cabo una actualizacién de los equipos ya existentes si no
estan disponibles en el mercado, salvo para un determinado operador, las
versiones de hardware y software que habran de instalarse.

Con el suministro de estos equipos a la Administracion, el operador dominante
puede crear clientes cautivos para futuros contratos. En algunos casos, el
problema tiene solucién si la Administracion contratante adquiere la informacion
necesaria para proceder a la adaptacion de los equipos y la pone a disposicion de
los futuros licitadores.

Se ha puesto de relieve el problema de que, en muchos casos, es la propia
Administracion la que desconoce o carece de acceso a los datos relevantes para
la prestacién del servicio licitado.

Vinculado, por tanto, al problema de las restricciones que las especificaciones
técnicas pueden plantear esta el problema del suministro de informacion sobre los
equipos y servicios objeto de licitacion:

b) Informacién sobre los servicios objeto de licitacion:

Para que un operador interesado en la licitaciébn pueda presentar su oferta es
necesario que la Administracion le suministre las caracteristicas del servicio objeto
de licitacion.

Uno de los principales problemas que se han observado es el desconocimiento
gue, en ocasiones, tiene la Administracion de las caracteristicas relativas al
servicio que va a ser objeto de licitacion.

En muchos casos esta circunstancia es debida a que la Administracion no dispone
de un departamento interno que gestione el servicio contratado, y, en
consecuencia, desconoce los detalles del mismo, necesarios para preparar el
pliego del concurso.

Este conocimiento debe proyectarse tanto sobre los equipos y demas elementos
de que se dispone, y de los que va a servirse la Administracion para la prestacion
del servicio, como de las particularidades que tiene el consumo que la
Administracion hace del servicio licitado.
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El suministro de informacién se presenta como requisito indispensable para
deshacer la ventaja de que parte el operador establecido, al que le constan, por
haber sido hasta entonces el prestador del servicio, los datos que los demas
operadores desconocen.

La necesidad de aumentar el volumen de recursos humanos dedicados, en la
Administracion, a las tareas de gestion que comporta la contratacion de estos
servicio, el recurso a consultoras que asumen el encargo de elaborar los pliegos
de contratacién, y la prevision, en algun concurso, de que el adjudicatario habra de
realizar una prestacion complementaria consistente en prestar formacion al
personal de la Administracion contratante, son circunstancias que ponen de relieve
la trascendencia que tiene este problema del conocimiento por parte de la
Administracion de los detalles del contrato.

En efecto, algunas Administraciones han puesto de manifiesto la necesidad de
contar con recursos humanos suficientes, que conozcan las tecnologias existentes
y el mercado, asumiendo la gestiébn que comporta la contratacién de los servicios
de telecomunicaciones (apreciando las necesidades de la Administracion,
valorando las soluciones posibles para el contrato, efectuando el seguimiento del
mismo después de la adjudicacion...).

En algunos casos, se ha planteado la posibilidad de encargar un estudio al
respecto a una consultora, que haria inventario de los bienes de los que dispone la
Administracién, recabaria la informacidbn necesaria y elaboraria las
especificaciones técnicas del pliego.

En esta linea, se ha ido extendiendo la practica de celebrar una licitacién previa
para determinar la consultora que elaborara los pliegos del concurso que una
Administracion quiera celebrar en materia de telecomunicaciones. Algunos
operadores advierten, no obstante, del riesgo que existe por el hecho de que
algunas empresas de consultoria se encuentren vinculadas a ciertos operadores.
Se trata de un tema respecto al cual la legislacion de contratos ofrece una
solucion, aunque referida al caso de la empresa que directamente particip6 en la
elaboracion de las especificaciones: El articulo 52.3 de la LCAP establece que “En
los contratos sometidos a esta Ley no podran concurrir a las licitaciones empresas que
hubieran participado en la elaboracion de las especificaciones técnicas relativas a dichos
contratos siempre que dicha participacibn pueda provocar restricciones a la libre
concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas
licitadoras.”

AJ 2003/66 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 36 de 49



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

También, en algun caso, se ha previsto por el pliego la obligacion del adjudicatario
de impartir un plan de formacién al personal de la Administracion contratante
encargado de la materia, con relacion a las caracteristicas técnicas de los
elementos y equipos instalados y con relacién a la gestion de los mismos.

Todos los anteriores son medios que sirven al objetivo del mejor conocimiento, por
parte de la Administracion, del servicio objeto de licitacion.

Lo importante es que, al final, se ponga a disposicion de los licitadores las
caracteristicas de los equipos que interesard adquirir a la Administracion, las
caracteristicas, funcionalidades y demas detalles de los equipos que ya obran en
poder de la Administracion, y las necesidades del servicio estimadas por la
Administracion (histérico de consumos...). Es decir, toda la informacion necesaria
para poder realizar una oferta adecuada.

Es conveniente ademas que toda esa informacion necesaria se ponga a
disposicion de los licitadores en el pliego del concurso. Carecen de justificacion, a
estos efectos, las manifestaciones que pudiera realizar la Administracién
contratante de que, concluido el concurso, se suministrara al adjudicatario la
informacién solicitada, si la informacién en cuestion es necesaria para poder
realizar la oferta.

Si bien actuaciones posteriores, previas a la adjudicacion, pueden completar la
informacion del pliego -a solicitud de los interesados-, ha de tenerse presente que
lo que corresponde, en principio, para asegurar las condiciones de igualdad, es
gue toda la informacion necesaria sea suministrada ya en el pliego. Guarda
relevancia a este respecto lo expresado por el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas en su Sentencia de 26 de septiembre de 2000 (Comisién

de las Comunidades Europeas contra la Republica Francesa)®:

81 En el presente caso, si bien la referencia a clasificaciones de organismos
profesionales nacionales no supone que sélo puedan tomarse en consideracion los
certificados expedidos por esos organismos, no es menos cierto que las
especificaciones técnicas establecidas son tan particulares y abstractas que,
en principio, solo los candidatos franceses pueden advertir inmediatamente
su importancia. Por consiguiente, el uso de estas referencias para describir los
lotes hace que las empresas francesas dispongan de mas informacion sobre la

15 Asunto C-225/98. El Tribunal termina condenando a la Republica Francesa por no haber cumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 59 CE (actual articulo 49) del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, relativo a la prohibiciéon de restricciones discriminatorias a la libre prestacion de
servicios.
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naturaleza de aquéllos, facilitandoles la presentacion de ofertas conformes con las
referencias codificadas que se recogen en los anuncios de licitacion.

82 Por el contrario, a los licitadores de los demas Estados miembros les es mas dificil
presentar ofertas en el breve plazo concedido, pues deben acudir primero a los
drganos de contratacion de que se trata para informarse del objeto y contenido de
dichas referencias.”

La relevancia de contar con informacion sobre el objeto del contrato, y, muy en
particular, sobre los equipos de la Administracion que han de ser objeto de
mantenimiento por parte del adjudicatario, ha sido destacada por la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°2 de Oviedo de fecha 22 de
noviembre de 2002, relativa a la impugnacion, por Telecable Oviedo, Telecable
Gijon y Telecable Avilés del pliego de condiciones técnicas para la contratacion del
servicio de telecomunicaciones en la Universidad de Oviedo. Esta Sentencia, que
declara la nulidad del pliego, sefiala:

“... con razon alega la recurrente, el hecho de que se diera libertad al licitador para
gue: a) alquile y mantenga los equipos existentes o b) procediera a la adquisicion de
otros nuevos no disminuye sino que al contrario refuerza la reclamacion de aquél en
orden a la necesidad de una completa informacion respecto a los existentes, pues si a
la hora de adquirir todos los licitadores se encuentran, en principio, en igualdad de
condiciones, a la hora de elegir entre esta opcion y la del mantenimiento resulta
imprescindible un conocimiento exacto del material que se trata de mantener y
actualizar pues solo asi se podra realizar la oferta en igualdad con otros licitadores
que, como agui sucede, ya cuenten con esa informacién y por ende, en situacion de
libre competencia.

Por otro lado, no puede olvidarse que la descripcién del objeto del contrato en
relaciéon al Lote cuestionado se lleva a efecto identificando el fabricante y
modelo concreto de los equipos, o que supone infraccidn a lo establecido en el
articulo 52.2 del real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
cuando sefiala que...”

7. Régimen de precios del contrato:

Con relacion al contrato de servicios, el articulo 67 prevé que el pliego de
clausulas administrativas particulares incluya el sistema de determinacion del
precio del contrato. Esta prevision se ajusta a lo sefialado en el articulo 202.2 de la

LCAP: “En el pliego de clausulas administrativas particulares se establecera el sistema
de determinacion del precio de estos contratos que podra consistir en precios referidos a

componentes de la prestacion, unidades de obra, unidades de tiempo o en aplicaciéon de
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honorarios por tarifas, en un tanto alzado cuando no sea posible o conveniente su
descomposicion o en una combinacion de varias de estas modalidades.”

Los operadores realizaran su oferta econdémica, de acuerdo con el sistema
indicado. Ahora bien, se necesita una referencia adecuada que permita a los
operadores la formulacion de su oferta. En particular, sirve a ese objeto la
indicacion de los consumos realizados por la Administracion, pudiendo resultar
también de utilidad la estimacion de los consumos previstos. Serd necesario,
ademas que este consumo se presente desagregado en funcion del tipo de
llamadas.

El operador dominante tiene, por la relacion que ha mantenido con la
Administracion para la prestacion del servicio, esa informacion, que habra de ser
puesta a disposicion de los licitadores, recogiéndola en el pliego, para permitir que
estos operadores puedan presentar una oferta adecuada a las necesidades de la
Administracion. Puede suceder, no obstante, -y es algo que, como se ha dicho,
puede plantearse con relacion a otras cuestiones-, que la Administracion carezca
de esa informacion, la cual s6lo obre en poder del operador dominante.

Otro problema relativo a los precios del contrato es la existencia de un régimen
especifico para el operador dominante, régimen que se refiere a los precios de los
servicios que presta al publico, asi como a los descuentos que puede aplicar sobre
€S0s precios.

La oferta econdmica que realice TESAU debe ajustarse al régimen de precios que
tiene aprobado.

En varias Resoluciones, esta Comision se ha pronunciado acerca de la aplicacion
del régimen de regulacién de precios de TESAU en relacion con la contratacion
administrativa. Se trata de la Resolucién de 10 de octubre de 2002, por la que se
contesta la consulta planteada por el Gobierno de Navarra sobre las ofertas de
TESAU para los servicios de telecomunicaciones objeto de concurso; la
Resolucion de 17 de octubre de 2002, sobre la oferta de TESAU en el concurso
presentado por la Generalitat de Catalunya, y la Resolucién de 7 de noviembre de
2002, sobre la consulta relativa a la oferta presentada por TESAU en el concurso
convocado por el Ayuntamiento de Pontevedra.

En estas Resoluciones se han ido sentando las siguientes conclusiones:

- Que el réegimen de regulacion de precios de TESAU resulta también aplicable
para este operador en el supuesto de la contratacién administrativa.

AJ 2003/66 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 39 de 49



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

- Que las ofertas que realizadas por TESAU estaran sujetas a variacion, una vez
adjudicado el contrato, de acuerdo con las eventuales modificaciones que se
vayan realizando en el régimen de regulacion de precios.

- Que TESAU no puede prestar a un precio fijo un consumo variable (mediante
lo que se conoce como tarifa plana) si no tiene aprobado el descuento
correspondiente (o si no se modifica el régimen de regulacién de precios para
recoger ese descuento), o, en su defecto, si no se procede a regularizar con
posterioridad los consumos realmente producidos (realizando la
correspondiente facturacion o devolucion de cantidades en funcion de dichos
consumos realmente producidos).

En particular, esta cuestiéon se ha planteado respecto de la presentacion de
una tarifa plana para llamadas de voz.

- Que TESAU no puede comprometerse a prestar el servicio a un precio
determinado en base a previsiones Yy estimaciones que de no ser correctas,
llevarian a un incumplimiento de la regulacion de precios.

- Que dada la sumision de TESAU al régimen de regulacion de precios y la
obligacién de transparencia que esta establecida por dicho régimen con
relacion a los precios que se apliquen®®, este operador ha de informar a sus
clientes de que las tarifas que presenta seran susceptibles de modificacion de
acuerdo con las modificaciones que se realicen del régimen de regulacion de
precios. Asimismo, ha de informar sobre si las tarifas que ofrece son las
vigentes en el momento de su presentacion o se trata de estimaciones.

Se plantea, no obstante, el problema de controlar la oferta econémica que hace
TESAU, pues el régimen de regulacibn se presenta como una materia
excesivamente compleja para la Administracion contratante, a los efectos de
asegurarse de su respeto con relacion de la oferta hecha por TESAU.

8. Duracion del contrato:

La duracién del contrato ha de ser la suficiente para permitir al adjudicatario
amortizar la inversién que ha de llevar a cabo.

En alguna ocasion se ha apreciado que un plazo breve, con licitaciones del
servicio cada poco tiempo, es lo mas consecuente con un régimen de

16 El Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos de 27 de julio de 2000, por el
que se establece el nuevo marco regulatorio de precios para los servicios prestados por TESAU (cuya
publicacién se dispone por Orden de 10 de mayo de 2001), recoge unas “ Condiciones generales aplicables a
los precios de los servicios sujetos al marco regulatorio de precios’. Entre tales Condiciones se recoge la
obligacién de transparencia.
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competencia, y un medio adecuado para aprovechar las ventajas que resultan del
mencionado régimen.

Debe tenerse en cuenta, en cambio, que la fijacion de un plazo adecuado a la
inversion prevista contribuira a una mayor concurrencia de ofertas: TESAU parte
de una ventaja inicial, ya que, como se ha sefialado, dispone de su infraestructura
desplegada, que, en buena medida, ya se encuentra amortizada.

Ha de tenerse presente, a este respecto, la reforma realizada, por la Ley 24/2001,
con relacion al articulo 198 de la LCAP, sobre duracién de los contratos de
consultoria y asistencia y los de servicios. Esta reforma ha aumentado el plazo
maximo de duracidon de los contratos para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones.

En efecto, el articulo 198 establece, con caracter general, que los contratos de
consultoria y asistencia y los de servicios tendran un plazo maximo de duracién de
dos afios, pudiendo prorrogarse sin que la duracion total exceda de cuatro afios.
Ahora bien, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social afiade un nuevo apartado al articulo 198, por el
cual se establece que los contratos de servicios para la gestidon de los sistemas de
informacioén y los contratos para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
tendran un plazo maximo de vigencia de cuatro afios, pudiendo prorrogarse sin
gue la duracion total exceda de seis afos.

En otro orden cosas, se plantea la cuestion de cual ha de ser el plazo para iniciar
la prestacion del servicio. Este plazo debera ser el adecuado para permitir al
adjudicatario la implantacién de sus equipos, sin perjuicio de que se tomen las
precauciones oportunas para asegurar que las necesidades que tenga la
Administracion durante ese plazo se vean atendidas, y que se ocasionan los
menores perjuicios posibles al funcionamiento y operatividad del servicio. En este
sentido, los pliegos de algunos contratos han previsto la realizacién de un plan de
implantacion, que serviria de guia para pasar de la situacion establecida a la
solucion adjudicada.

9. Otros aspectos: Portabilidad.

Se han planteado diferentes cuestiones con relacion a la portabilidad de los
nameros titularidad de la Administracion.

Son varias las pretensiones que la Administracion contratante tiene con relacion a
la conservacion de sus numeros; algunas de las cuales presentan, no obstante,
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algun problema en relaciébn con lo previsto en la normativa aplicable a esta
cuestion de la portabilidad.

En este sentido, se ha planteado la posibilidad de incluir como criterio de
valoracién, a efectos de adjudicacion, la oferta de un plazo menor para llevar a
cabo la portabilidad de los numeros; o la conveniencia de que se respeten los
nameros comprometidos por el operador establecido con esa Administracion,
sobre la base de la reserva de que el operador establecido es titular.

Con relacién a la primera de estas cuestiones, ha de tenerse en cuenta que, la
determinacion del plazo para hacer efectiva la portabilidad no es una cuestién que
dependa unicamente del operador adjudicatario. Las especificaciones técnicas de
los procedimientos administrativos para la conservacidon de numeracion prevén
gue la fecha y hora de la ventana de cambio se determinara por acuerdo entre el
operador donante y el operador receptor, a propuesta del operador donante. Por
otra parte, el proceso para hacer efectivo el cambio depende también de otros
factores externos, como la existencia de un cupo diario de solicitudes con relacién
al operador donante, correspondiente al tipo de portabilidad solicitada, que es
comprobado por una Entidad de Referencia de Portabilidad.

Estas circunstancias ponen de relieve que el control del plazo del cambio no esta
en manos del operador receptor, por lo que la inclusion en el pliego de un criterio
de valoracion como el sefialado no se considera positivo.

Con relacién a la segunda cuestion, puede sefalarse algo semejante. En efecto,
las asignaciones y reservas de numeracion, y, en general, la Gestion del Espacio
Publico de Numeracion corresponde a la CMT, sin que los operadores puedan
ofrecer compromisos acerca de como la CMT llevara a cabo esta gestion, por lo
gue no se considera positivo la inclusién de un criterio de valoracion semejante en
el pliego. No obstante, cabe sefialar que, al margen de que no sea una cuestiéon
sobre la que puedan comprometerse los operadores concurrentes a la licitacion (al
menos, en lo que respecta a la solucién que pueda adoptar la CMT), la pretension
de la Administraciéon de que se le faciliten, como abonado, esos numeros pueda
verse atendida.

El Reglamento de procedimiento de asignacion y reserva de recursos publicos de
numeracion (aprobado por Real Decreto 225/1998, de 16 de febrero) regula el
control de las reservas, asi como su cancelacion por diferentes causas (por
razones de utilidad publica, interés general, cuando —de acuerdo con lo previsto en
el Reglamento- el titular no justifigue adecuadamente la necesidad de mantener la
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reserva...). Cancelada una reserva, los recursos de numeraciéon quedarian libres
para su asignacion al operador interesado.

V. RECOMENDACIONES GENERALES.- Relacion de “buenas
practicas” en la contratacion administrativa de servicios de
telecomunicaciones.

Este documento no pretende ser una relacion completa de soluciones a las
diferentes cuestiones que puede plantear la contratacion administrativa con
relacién a los objetivos publicos de defensa de la competencia en el mercado de
las telecomunicaciones.

Serd el andlisis de cada caso el que permita valorar la situacién concurrente y el
gue posibilite dar una respuesta adecuada a los diferentes casos que pueden ir
planteandose.

No obstante, se pretende recoger una serie recomendaciones generales desde la
Optica del fomento de la libre competencia, con relacidn a los diferentes problemas
gue se han expuesto en el apartado anterior de este informe.

Por otra parte, las soluciones que en este documento se contienen, se ofrecen
desde el respeto a las finalidades que presiden la normativa de la contratacion
publica. Como ya se ha indicado, estas finalidades propias de la normativa de
contratos se refieren a la obtencion de las condiciones mas beneficiosas para el
interés publico seleccionando como contratista a aquél que pueda ofrecer las
mejores condiciones a la Administracion-, asi como a asegurar la objetividad de la
Administracién en el trato a los ciudadanos, garantizando la igualdad de éstos en
el acceso a la contratacion publica.

Como se ha observado, en buena medida, las finalidades propias de la
contratacion convergen con las de regulacion de las telecomunicaciones, en lo que
interesa a la salvaguarda de las condiciones de igualdad en el trato dado por la
Administracién a los operadores a efectos de la contrataciébn de servicios de
telecomunicaciones.

No puede olvidarse que el respeto a la normativa de telecomunicaciones es una
cuestion objetiva y que no es admisible considerar como un compartimento
estanco la normativa de contratos, puesto que la conformidad de una actuacion
con relacién al ordenamiento juridico se predica con respecto a éste considerado
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como un todo, sin que queda “justificar” una determinada actuacion o conducta en
la consideracion aislada de cierto sector del ordenamiento juridico (en este caso,
la normativa de contratacion administrativa).

Sirve lo anterior para concluir que cualquier actuaciéon en esta materia exige, por
supuesto, del respeto, debido, a la normativa de contratos, y, asimismo, del
respeto, incuestionable también, a la normativa de telecomunicaciones, asi como
a cualquier otra norma que pudiera resultar de aplicacion.

En particular, conforme a lo previsto en la normativa de telecomunicaciones, la
CMT podra intervenir en asuntos concernientes a la contratacion administrativa de
servicios de telecomunicaciones, en el ejercicio de las competencias que tiene
atribuidas (velar por la libore competencia, controlar tarifas...). Ello no supone una
injerencia en las competencias propias de otra Administracion.

A continuacion, se recogen una serie de recomendaciones, o relacion de “buenas
practicas” en la contratacion administrativa. Estas recomendaciones son de
caracter general; esto es, no dan una solucién para atender casos concretos, pero
si ofrecen unos criterios para la contratacion de servicios de telecomunicaciones
por parte de la Administracion que convendria considerar por ésta para asegurar
el respeto a las condiciones de competencia.

> Licitacion de los servicios:

Los servicios de telecomunicaciones que, en un momento dado, necesite la
Administracién deberan ser objeto de contratacion publica, lo que permitira recibir
ofertas de los distintos operadores del mercado. Se respetaran los principios de
igualdad entre operadores y no discriminacién, y demas requisitos de la
contratacion publica sefalados anteriormente, sin que pueda influir en ello la
circunstancia relativa a que el operador dominante viniera prestando el servicio
con anterioridad.

Si las necesidades de la Administracion estuvieran atendidas por un contrato
celebrado con TESAU antes de la liberalizacion, resultara oportuno revisar su
régimen y proceder a su contratacion en condiciones de concurrencia.

Lo que resulta inadmisible, a la luz de la normativa de telecomunicaciones vigente,
es que se proceda a la prorroga de estos contratos, dejando diferida en el tiempo
su licitacion en condiciones de concurrencia.

» Régimen de los equipos:
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La contratacion de los equipos de telecomunicacion podra hacerla la
Administracién en régimen de propiedad o en alquiler. En el supuesto de que los
equipos se contraten en propiedad, resultara conveniente que la Administracion se
asegure de que los equipos que contrata carecen de restricciones en el mercado a
los efectos de poder llevar a cabo las operaciones de mantenimiento o adaptacion
necesarias; en otro caso, resultara necesario que, junto con tales equipos, se
adquiera, del adjudicatario, la informacion o los derechos necesarios para llevar a
cabo las labores de mantenimiento. En particular, sera necesario que la
Administracion adquiera el derecho que le permita reclamar del suministrador los
elementos necesarios para llevar a cabo el mantenimiento o adaptacién de los
equipos, y el conocimiento necesario sobre hardware y el software utilizado.

Esta prevision permitira la utilizaciéon futura de los equipos en poder de la
Administracion por otros operadores, eventuales adjudicatarios.

En el caso de que los equipos se adquieran en régimen de alquiler, lo que
permitira ir prescindiendo de los mismos en provecho de los avances del mercado,
sera necesario que la Administracion contratante conceda un plazo adecuado,
después de la adjudicacién del contrato, que permita su instalacién.

Durante este plazo, las necesidades de la Administracion habran de estar
cubiertas. Para ello, resultar4 conveniente que el nuevo contrato se convoque con
la antelacion necesaria al término del anterior, para que en todo momento, las
mencionadas necesidades del servicio estén atendidas. Otra posibilidad seria la
de prorrogar el contrato anterior hasta que el nuevo adjudicatario esté en
condiciones de proceder a la prestacion del servicio (una vez implantados los
elementos necesarios), siempre que no se haya superado el maximo legal de
duracion del contrato.

De conformidad con lo dispuesto en la normativa de contratos, la identificacion de
los equipos a contratar se hara de forma genérica, sin identificar una determinada
solucion tecnoldgica, o una determinada marca. En ultimo término, cuando no sea
posible otra forma de identificacion del equipo, se afiadird la expresion “o
equivalente”, que permite que se presenten otros equipos que satisfagan las
mismas funciones que las exigidas en el pliego.

En los supuestos de adaptacion de equipos existentes, la descripcion de estos
equipos existentes sera todo lo precisa que resulte necesario para la presentacion
de las ofertas, sin plantear restriccion en cuanto a las diferentes soluciones
técnicas que permitan conseguir las adaptaciones requeridas.
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> Separacioén por lotes:

Aunqgue el Real Decreto 541/2001 no resulta de aplicacion a las Comunidades
Autonomas ni a la Administracion Local (y en particular, no resulta de aplicacion la
exigencia de lotes separados contenida en el Real Decreto), la separacion por
lotes es una posibilidad admitida por la normativa de contratacién, con caracter
general. En efecto, el articulo 68.3 de la LCAP sefala que “Cuando el objeto admita
fraccionamiento, justificandolo debidamente en el expediente, podra preverse en el mismo
la realizacién independiente de cada una de sus partes, mediante su division en lotes,
siempre que éstas sean susceptibles de utilizacion o aprovechamiento separado o asi lo

exija la naturaleza del objeto”.

Por su parte, el Reglamento general de la LCAP, en su articulo 67, se refiere, con

relacion al contrato de suministro y al contrato de servicios, a la posibilidad de
“licitar, en su caso, por la totalidad del objeto del contrato o por los lotes que se

establezcan” *’.

En este contexto, y tomando como referencia los principios y objetivos que
presiden la normativa de telecomunicaciones, la separacién de los servicios de
telecomunicaciones en lotes es una medida conveniente para asegurar la
concurrencia de los operadores en términos competitivos.

La enumeracion de servicios que se realiza en el articulo 2 del Real Decreto
mencionado puede valer como guia adecuada para efectuar la separacion:

Telefonia fija.

Telefonia movil.

Alquiler de circuitos.

Servicios de transmisién de datos.

Comunicaciones corporativas.

Servicios de Internet y otros servicios teleméticos e interactivos.
Otros servicios de valor afiadido.

gperieRlcR

» Forma vy procedimiento de la adjudicacion:

La solucién mas apropiada para asegurar el respeto a los principios de igualdad y
no discriminacion consiste en la celebracion de un concurso abierto.

17 Articulo 67.5 @) y articulo 67.7 a) del Reglamento general.
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Con caracter general, resultara de aplicacion, como forma de adjudicacion, el
concurso (salvo supuestos particulares de contratos de escasa cuantia), y como
procedimiento, resultar4 adecuado el procedimiento abierto (el mas consecuente
con la libre concurrencia que se prevé para el mercado de las
telecomunicaciones).

» Criterios de valoracion:

Para asegurar la igualdad de oportunidades (y para que la Administracion
consiga las mejores ofertas posibles, adecuadas a sus pretensiones) se
necesita que los pliegos desglosen todo el arbol de valoraciones al que va a
atenerse la Administracion con relacion a las ofertas que le presenten los
operadores. La exposicién de criterios de valoracion no puede quedar
reducida a la mera enunciacion genérica de cudles son los criterios de
valoracion y de la ponderacidon que se asigna a tales criterios, sino que ha de
alcanzar a la descripcién precisa de los diferentes aspectos susceptibles de
ser considerados en relacion con el mencionado criterio.

Por otra parte, en la elaboracion de los pliegos de clausulas administrativas
particulares, habria que prestar una especial atencidén en cuanto a la fijacion de los
criterios de adjudicacion se refiere, para que en funcion de los mismos se pueda
apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias. De esta manera, el érgano
de contratacién podria intervenir en los casos en que se denuncien ofertas
anticompetitivas por los otros licitadores, impidiendo que pueda ser cumplida la
proposicion presentada como consecuencia de ser una oferta desproporcionada o
temeraria.

> Informacion en el pliego:

La Administracion contratante debera poner a disposicién de los operadores con
caracter preferente, en el pliego- toda la informacién necesaria para efectuar una
oferta adecuada. Esta informacion debera referirse tanto a los equipos a utilizar
(las existencias —inventario de equipos- y las caracteristicas —hardware, software-
de dichos elementos ya existentes y de los distintos elementos requeridos) como a
los servicios a prestar (historico de consumos —desglosado en funcion del tipo de
llamada-, estimacion, en su caso, de las necesidades futuras...).

No obstante lo anterior, deberian atenderse las solicitudes de informacion que,
justificadas en la necesidad de adecuar la oferta, efectuasen los licitadores al
objeto de poder completar la informacién suministrada en el pliego. En su caso,
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esta informacion complementaria deberia poder ponerse a disposicion de los otros
licitadores siguiendo criterios de igualdad de oportunidades.

» Duracién del contrato:

Resultara conveniente, para fomentar la concurrencia, que la duracion del contrato
sea, dentro del maximo previsto en la Ley, la adecuada para permitir la
amortizacion de la inversién que exija el contrato.

> Régimen de precios de TESAU:

Habra de tenerse en cuenta que TESAU esta sujeto al régimen de regulacion de
precios y que las ofertas que realice son susceptibles de modificacion conforme a
las modificaciones que se produzcan en el marco del régimen de regulacién de
precios.

Los descuentos que oferte TESAU (asi, p.e., aquellos que se instrumenten en
forma de tarifa plana), en el supuesto en que no estén recogidos en el régimen de
regulacion de precios, seran admisibles siempre que, con posterioridad, se
proceda a la correspondiente regulacién (realizando la facturacion o devolucion de
las cantidades que corresponda conforme a los consumos realmente producidos).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.dos.2 h) de la Ley 12/1997, de 24 de

abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, sefiala que la Comisién “vigilara
la debida aplicacion de estas tarifas por los operadores, adoptando al efecto las

resoluciones que procedan”.

En el articulo 1.dos.2 j) se prevé que la CMT puede asesorar al Gobierno y al
Ministro de Ciencia y Tecnologia, a solicitud de estos o por propia iniciativa, y se
prevé gue, igualmente, puede asesorar a las Comunidades Autbnomas y a las
Corporaciones Locales, a peticion de los 6rganos competentes de cada una de
ellas.

De acuerdo con esto, si, en un determinado supuesto, existiesen dudas sobre la
conformidad a la normativa aprobada de la oferta econdémica presentada por
TESAU, se podra consultar a la CMT acerca de la misma.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y el Articulo 23.2 de la Orden
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de 9 de abril de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesidn correspondiente.

Vo B

EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

Carlos Bustelo Garcia del Real
José Giménez Cervantes

AJ 2003/66 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 49 de 49



ﬁl
g =

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. Reinaldo Rodriguez lllera, D. José Pascual Gonzalez Rodriguez y D.
Antonio Elias Fuste, en su calidad de Consejeros de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones y en relaciéon con

El acuerdo del Consejo por el que se aprueba el:

INFORME AL MINISTERIO DE CIENCIA Y TECNOLOGIA SOBRE
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES. RELAC/ON DE BUENAS PRACTICAS
(EXP. AJ2003/66).

adoptado en la Sesion n° 06/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el 13 de febrero de 2003,

consideran necesario emitir el siguiente

VOTO PARTICULAR
Exposicion.

En relacién con lo establecido en el punto “7. Régimen de precios del contrato”
de la pag. 38 y la recomendacion correspondiente de la pag. 48, asi como la
argumentacion que sostiene dicha posicion, los abajo firmantes se reafirman en
lo expuesto en sus votos particulares anteriores emitidos en relaciéon con el
expediente MTZ 2001/5774 resuelto mediante medidas cautelares en la sesidn
8/02 del 28 de octubre de 2002 y definitivamente en la sesion 36-02 del 17 de
octubre del mismo afio.

En ese sentido el presente acuerdo confirma, en contra de la opinion de los que
suscriben, el principio de la validez de la regulacion del Price Cap como
instrumento regulador de los precios del mercado de las grandes
corporaciones. El informe en la practica desvirtia la propia razén de ser de los
concursos de las Administraciones o de cualquier organismo publico, o mas
bien de la capacidad de Telefonica de presentarse a dicho concurso. ;Qué
sentido tiene celebrar un concurso si las condiciones del mismo van a ser las
regulaciones de precios aprobadas por la CDGAE a las que tiene derecho
cualquier usuario?. Esta es la razon conceptual de nuestro desacuerdo con la
resolucion objeto de este voto particular, nosotros pensamos que en los
concursos publicos la oferta del operador dominante debe analizarse bajo la
Optica de la emulabilidad por los otros operadores (defensa de la competencia),
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admitiendo y estudiando las variables estratégicas de proyeccion de los precios
sobre el periodo de tiempo para el que se realiza el concurso, no considerando
simplemente el ajuste a los precios regulados en el momento de realizacion del
concurso, al fin y al cabo, la regulacién de precios sélo es una herramienta mas
para provocar y defender la competencia pero no la unica.

Por contra, los abajo firmantes quieren expresar su posicion respecto a que los
analisis de emulabilidad de la oferta de Telefénica por parte de otros licitantes
debe ser la base de la regulacion de precios aplicable a Telefénica en este
mercado.

Por ultimo los firmantes consideran que si bien su postura es compatible con la
normativa vigente sobre regulacion de precios de Telefonica en base a una
interpretaciéon de la misma en el marco del desarrollo de un mercado pro
competitivo. Si desde un punto de vista mas formal se considerase que no
cabe dicha interpretacion, es de capital importancia instar al Gobierno en
general y a la Comisién Delegada del Gobierno en particular para que se tomen
las medidas oportunas de modificacion de la regulacion de precios para que
Telefénica pueda participar de forma transparente y con la Unica limitacién de
evitar el abusar de su posicién dominante en los procesos de licitacién de
servicios de telecomunicacion de las AA. PP.

En conclusion:

Los Consejeros firmantes manifiestan por todo lo anterior, su desacuerdo
parcial con el informe adoptado y ruega que asi conste a efectos de lo
establecido en el art. 22 de la ORDEN de 9 de abril 1997 del Ministro de
Fomento por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Madrid, 14 de febrero de 2003

~

el // VoY L
e )/ - r T
; L \ j”“‘ &(

/
, . re / 4
o Rodriguez Antoni Elias Jos& Pascual Gonzalez

A\

.

N

o

fg//.{jfé{hald

C/ Alcala, 37 28014. Madrid CIF Q2817026D 2



