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Vista la solicitud de informe de la Direccion General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacion, dependiente de la Secretaria de Estado para la
Sociedad de la Informacion y la Agenda Digital, en relacion con el borrador de
pliegos de clausulas administrativos y prescripciones técnicas para la
“Extensién de la banda ancha en la provincia de Huesca”, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

|. ANTECEDENTES

Primero.— Con fecha 18 de julio de 2017, se recibié en la Comisiéon Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de la Direccion General de
Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion, dependiente de la
Secretaria de Estado para la Sociedad de la Informacién y la Agenda Digital
(SESIAD), mediante el que se solicita a la CNMC la emision del informe
previsto en el articulo 3.2 del Real Decreto 462/2015, de 5 de junio, por el que
se regulan instrumentos y procedimientos de coordinacion entre diferentes
Administraciones Publicas en materia de ayudas publicas dirigidas a favorecer
el impulso de la sociedad de la informaciéon mediante el fomento de la oferta y
disponibilidad de redes de banda ancha (en adelante, Real Decreto de
coordinacion de ayudas), en relacion con una proxima licitacion del servicio de
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banda ancha de alta velocidad a determinados nucleos de la provincia de
Huesca.

Segundo.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la CNMC (LCNMC) y del articulo 14.2.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30
de agosto, la Sala de Competencia de la CNMC ha emitido informe.

II. OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar si el proyecto de la Diputacion de
Huesca remitido por la SESIAD, principalmente en cuanto a si esta disefiado
para favorecer e impulsar la Sociedad de la Informacién. Asimismo, se
analizardn qué condiciones habrian de imponerse, en su caso, al beneficiario
de la ayuda, especialmente en relacion a los servicios mayoristas de acceso y
sus precios, teniendo en cuenta las condiciones de desarrollo de las
telecomunicaciones en la provincia de Huesca, para el fomento de la oferta y
disponibilidad por los ciudadanos de redes de banda ancha.

La solicitud de informe se realiza sobre un contrato de servicios que desea
licitar la Diputacion de Huesca para la prestacion del servicio de acceso a
Internet de banda ancha de alta velocidad (30 Mbps o superior) en nucleos
rurales de la provincia calificados como zonas blancas, a los Ayuntamientos,
habitantes y empresas de todos esos municipios. Ademas, a través del
contrato, la Diputacion ofrecera un servicio de administracion electronica de
calidad a las Entidades Locales.

Este informe se emite sin perjuicio de otras consideraciones que pueda hacer
la CNMC a las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones de
asesoramiento general previstas en el articulo 5.2 de la LCNMC y en la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

lIl. HABILITACION COMPETENCIAL

Este informe se emite en ejercicio de las competencias establecidas en los
articulos 6 de la LCNMC y 70.2.1) de la LGTel, que facultan a la CNMC a
asesorar al Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital (MINETAD) en
aquellas materias que puedan afectar al desarrollo libre y competitivo de los
mercados de comunicaciones electronicas.

Por su parte, el articulo 70.2.n) de la LGTel dispone que la CNMC realizara las
funciones que de manera expresa le atribuya la normativa comunitaria, el
citado texto legal y su normativa de desarrollo.

En este sentido, el articulo 3.2 del Real Decreto de coordinacion de ayudas
prevé que la CNMC elaborara un informe sobre la fijaciébn de los precios y
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condiciones de acceso mayorista a las infraestructuras que sean objeto de
ayudas dirigidas a favorecer el impulso de la Sociedad de la Informacién
mediante el fomento de la oferta y disponibilidad de redes de banda ancha, que
sera remitido a la SESIAD.

Asimismo, el Reglamento (UE) No 651/2014, de la Comision Europea, de 17 de
junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas
compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del
Tratado (en adelante, Reglamento de exencién por categorias)® se refieren a la
labor de asesoramiento de las autoridades nacionales de reglamentacion
responsables de la regulacion de mercados en el disefio y control de las
ayudas publicas dirigidas al despliegue de redes de comunicaciones
electronicas (articulo 52.6).

Por todo ello, la Sala de Supervision Regulatoria es el érgano competente para
la emision del presente informe en virtud de lo previsto en los articulos 21.2 de
la LCNMC y 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, previo informe de la Sala de Competencia.

V. DESARROLLO DE LA BANDA ANCHA EN HUESCA

La provincia de Huesca cuenta con una poblacién de 221.079 habitantes?
repartidos en 202 municipios -y 1.156 entidades de poblacion-. La densidad de
poblacién media de la provincia se sitlia en 14,15 habitantes por km?, lo que la
convierte en la cuarta provincia con menor densidad de toda Espafa. La mitad
de la poblacién se concentra en cinco municipios® y el resto se reparte en los
otros 197 municipios, la mayoria de los cuales (87%) cuentan con menos de
1.000 habitantes. La provincia de Huesca tiene una tasa negativa de
crecimiento de su poblacion desde el afio 2009 a diferencia de la media
espafiola que tiende a la estabilidad.

! Reglamento de exencion por categorias: http://www.boe.es/doue/2014/187/L00001-00078.pdf.
2INE a 1 de enero de 2016 http://www.ine.es/
® Huesca, Monzén, Barbastro, Fraga y Jaca.
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Conforme a la informacion de la que dispone esta Comision, la penetracion de
la banda ancha fija*, tanto basica como de alta velocidad, en Huesca es del
29,07% (lineas por cada 100 habitantes), ligeramente por debajo de la media
estatal que se sitia en el 29,79%. El computo anterior de penetracion de la
banda ancha fija incluye la tecnologia xDSL, que supone la mayoria de los
accesos, con una penetracion en Huesca del 21,29% (la media espafiola es del
14,03%), el cable-médem o HFC —Hybrid Fibre Coaxial- con el 2,69% (en el
conjunto del territorio nacional es del 5,39%) y el FTTH, con una penetracion
igual al 5,09%, que es inferior a la media estatal (10,36%).

En relacién con la dispersion poblacional antes citada, en el siguiente gréfico
también se observa una desigual distribucion de la penetracion de la banda
ancha en los municipios de la provincia.

* Accesos contratados en relacién con el total de la poblacién, informacién geogréfica de la
CNMC, datos de diciembre de 2016.
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En los ultimos tres afios, en relacion con la cobertura de las redes FTTH,
entendida como lineas instaladas con respecto el numero de unidades
inmobiliarias existentes en la provincia®, se ha ampliado la diferencia de
cobertura que habia entre Huesca y el promedio de Espafia.

Cobertura FTTH Huesca Espafa Diferencia
2014 2,45% 53,25% 50,80%
2015 24,03% 79,94% 55,91%
2016 43,57% 109,39% 65,82%

Fuente: CNMC DATA. Datos geograficos 2016

Los datos de la SESIAD presentan un desglose mayor en los datos de
cobertura de banda ancha realizada mediante lineas de cobre (ADSL y VDSL):

Tipo de Cobertura Huesca Espafa
ADSL>2Mbps 84, 7% 90,1%
ADSL>10Mbps 78,2% 72,0%
VDSL 16,1% 11,8%
HFC 23,5% 48,8%
FTTH 29,7% 62,8%

Fuente: Informe de datos particularizados de cobertura de banda ancha en Aragén a mediados
de 2016’

® http://data.cnmc.es/datagraph/jsp/graph/intro.jsp

® |dem nota al pie nimero 4.

” http://www.minetad.gob.es/telecomunicaciones/banda-
ancha/cobertura/Mediados%202016/Arag%C3%B3n_mediados 2016.pdf
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En resumen, se puede concluir que, en términos agregados, el desarrollo de la
banda ancha en Huesca es inferior al promedio nacional, en especial si nos
fijamos en las tecnologias que soportan mas velocidad como el cable o la fibra.

V. DOCUMENTACION REMITIDA Y CARACTERISTICAS DEL PRO YECTO

La SESIAD acompafia a su solicitud de informe copia de la siguiente
documentacion:

(i)

(ii)

Pliego de prescripciones técnicas para la extension de la banda ancha
en la provincia de Huesca al cual le acompafan los siguientes anexos:

Anexo |. Infraestructuras de la red publica de telecomunicaciones de
Aragon®.

Anexo Il. Localidades objeto de actuacion®.

Pliego de clausulas administrativas para la extension de la banda ancha
en la provincia de Huesca al cual le acompafan los siguientes anexos:

Anexo |.1.- Declaracion relativa al registro de licitadores (sobre uno).

Anexol.2.- Declaracion responsable de no estar la empresa incursa
en prohibiciones para contratar (sobre uno).

Anexo 1.3.- Declaracién de haber tenido en cuenta en la prestacion
de la oferta las obligaciones legales en materia laboral y
medioambiental (SOBRE UNO).

Anexo 1.4.- Documento Europeo Unico de contratacion (SOBRE
UNO).

Anexo Il.- Solvencia econdmica y financiera y técnica (SOBRE UNO).
Anexo Ill.- Compromiso de adscripcién de medios (SOBRE UNO).
Anexo IV.- Subcontratacion obligatoria.

Anexo V.- Modelo oferta economica (SOBRE TRES).

® Este Anexo lista las unidades poblacionales en las que el Gobierno autondémico dispone de
infraestructuras susceptibles de alojar redes de telecomunicaciones.

° Este Anexo incluye un listado total de 329 unidades poblacionales, pero el pliego
administrativo establece que la ejecucién del contrato se realizard Unicamente en 320

localidades.
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- Anexo VI.- Criterios de adjudicacion de las ofertas sujetos a
evaluacion previa (SOBRE DOS).

- Anexo VIl.- Criterios de adjudicacion de las ofertas sujetos a
evaluacion posterior (SOBRE TRES).

- Anexo VIIl.- Ficha a cumplimentar relativa a los criterios de E.P.
(SOBRE TRES)™.

- Anexo IX.- Modificaciones contractuales previstas.

- Anexo X.- Penalidades.

- Anexo Xl.- Obligaciones esenciales del contrato.

- Anexo Xll.- Composicion de la mesa de contratacion.

Con fecha 13 de marzo de 2017, el Gobierno de Aragdn y las Diputaciones
provinciales de Huesca, Zaragoza y Teruel firmaron un convenio de
colaboracion para el desarrollo de los programas operativos Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) y Fondo Social Europeo (FSE) durante el periodo
2014-2020 cuyo objetivo tematico es “mejorar el uso y la calidad de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion y el acceso a las mismas: a
través de la actuacion de “al menos 30 Mbps de banda ancha en 2020 en los
pueblos de Huesca”. Todo ello con la finalidad de que en 2020 todos los
municipios de Huesca dispongan de una cobertura de red de banda ancha con
una velocidad deseable de 100 Mbps y, en todo caso, nunca por debajo de 30
Mbps.

La Diputacién de Huesca pretende licitar un contrato del servicio de conexion a
Internet de banda ancha con una capacidad de 30 Mbps o superior en 320
localidades que han sido calificados como zonas blancas NGA por el
MINETAD -clausula segunda del pliego administrativo.

Esta actuacion permitira, por un lado, a la Diputacion prestar el servicio de
administracion electronica de calidad a las Entidades locales durante la
duracion del contrato -4 afos, ampliables por un periodo maximo de 2 afios
adicionales™- y, por el otro, acercar la conexioén a Internet a los habitantes de
los municipios, de tal manera que, puedan contratar la prestacion del servicio
de acceso a Internet de banda ancha por su cuenta. Para la realizacion del

10 F operador licitador debera especificar para cada una de las comarcas, municipios y
unidades de poblacion las velocidades de subida y de bajada, el tiempo medio de latencia, el
caudal minimo garantizado, el limite de descarga, el precio maximo de la cuota de alta y
mensual del cliente y la oferta econémica individual.

! Clausula séptima del pliego administrativo.
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servicio objeto del contrato, el operador adjudicatario debera realizar el previo
despliegue de una red NGA en las 320 localidades sefialadas.

La Diputacién de Huesca encuadra el proyecto dentro del régimen de ayudas
previsto en el articulo 52 del Reglamento de Exencion por Categorias.

El proyecto se dirige a un unico operador beneficiario de la ayuda. En la
clausula primera del pliego administrativo se justifica esta decisidbn en los
siguientes términos:

“(...) no es posible realizar una divisién por lotes de este pliego puesto que
supondria un aumento del coste global del contrato al dificultar el
aprovechamiento de infraestructuras comunes entre localidades cercanas pero
de lotes distintos, impediria la creacion de troncales de comunicacion mulli-lote
o entre lotes, y reduciria la economia de escala aplicable por el adjudicatario en
la adquisicion del material que necesite”.

Para el cumplimiento del objeto contractual, el operador adjudicatario del
contrato debera —clausula segunda del pliego administrativo-:

- Instalar un punto de control en cada una de las 320 localidades del Anexo I
gue debera disponer de una conexion Ethernet a un equipo terminal de la
Administracion local que permita cumplir con las siguientes caracteristicas
minimas de conexion —clausula primera del pliego técnico-:

- Velocidad media de transferencia desde Internet: 30 Mbps.
- Velocidad media de transferencia hacia Internet: 30 Mbps.

- Limite de descargas minimo sin penalizacion en la velocidad de
conexion de al menos 80 GB/mes realizado en horario L-V de 8:00 a
20:00 horas.

- Latencia media inferior o igual a 300 milisegundos que se medira
entre el punto de control de la localidad y la direccion IPv4 8.8.8.8 de
google.

- Caudal minimo garantizado de 10%.

El punto de control sera utilizable por la Diputacién para dar el servicio de
administracion electronica a la entidad local correspondiente.

- Realizar inversiones necesarias en infraestructuras y equipamientos
necesarios para la creacion de una red de telecomunicaciones formada por
(i) red de acceso de 30 Mbps o superior que permita la conexion a Internet
desde el domicilio del abonado y (ii) una red de transporte encargada de
trasladar el trafico entre la red de acceso y la salida a Internet.
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El operador adjudicatario sera el propietario de la red, por lo que, asumira
todos los costes de creacidn, instalacion y mantenimiento —clausula 3 del
pliego técnico-.

- Ofertar a los ciudadanos, empresas y cualquier otra entidad residente en
cada localidad de una conexion a Internet de las mismas caracteristicas
técnicas que tenga el punto de acceso y a precios similares a las de los
entornos urbanos donde exista pluralidad de oferta.

- Disponer de un servicio técnico para resolver cualquier tipo de incidencia.

El presupuesto maximo de la licitacion total es de 5.416.666, 66 euros (IVA
incluido), el cual sera cofinanciado en un 50% con fondos provenientes del
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). A esta cantidad, habria que
afiadirle 895.316,83 euros (IVA no incluido) si se produce la posible prérroga
del contrato por dos afios y 450.434,88 euros*? de ayuda en especie integrada
por la cesién del uso de 28 emplazamientos del Gobierno de Aragén 3. No
se desglosa qué parte de la cantidad inicial constituye el importe de la ayuda y
cual se abonard en concepto de conectividad de las entidades locales.
Tampoco figura un tope maximo al importe de ésta ni su intensidad.

Los licitadores soOlo podran presentar una Unica proposicion en tres sobres
distintos:

- Sobre uno correspondiente a la documentacién administrativa a presentar y
especificada en los Anexos | a V;

- Sobre dos correspondiente a los criterios de evaluacion previa de su
propuesta técnica (se tendra que presentar una descripcion detallada del
proyecto técnico).

- Sobre tres correspondiente a los criterios de evaluacién posterior, en el que
los licitadores deberan incluir su oferta econdmica y detallar informacion
relativa a las caracteristicas técnicas del acceso minorista a Internet asi
como el precio comercial de las cuotas de alta y mensual. Toda esta

2 El importe de 450.434,88 euros para la ayuda en especie integrada por la cesién de los 28
emplazamientos es similar a los importes ya analizados por esta Sala en su Acuerdo de 22 de
enero de 2015 por el que se emite informe relativo al plan de precios de los servicios de
alojamiento para operadores mayoristas de banda ancha de nueva generacién de aragonesa
de servicios telematicos (expediente nim. INF/DTSA/2289/14). En dicho acuerdo, se
consideraron ajustados a precios de mercado y algo por encima de los previstos en la Oferta
de Referencia de Acceso a los centros emisores de Cellnex Telecom, S.A.

Bla Diputacién de Huesca y el Gobierno de Aragon han llegado a un acuerdo por el que este
cede gratuitamente 28 emplazamientos de la provincia de Huesca para que puedan servir de
nodo de comunicaciones en los que el licitador se apoye para lograr el objetivo del contrato —
clausula cuarta del pliego administrativo-.
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informacion se evalla automaticamente mediante la aplicacion de formulas
-Anexo VII-.

Por ultimo, se establece la incompatibilidad con otras ayudas concedidas en el
seno del Plan PEBA' del MINETAD en las mismas entidades de poblacién, al
sefalarse que podran producirse modificaciones de baja del contrato “cuando
no pueda instalarse el punto de control exigido en el objeto, entre otros
aspectos, porque en el momento de realizar la instalacion precisa la unidad de
poblacion haya salido de la lista de zonas blancas publicada por el Ministerio
de Energia, Turismo y Agenda Digital” —Anexo I1X- del pliego administrativo-.

Explotacion del proyecto vy obligaciones mayoristas

El proyecto de ayudas acoge el principio de neutralidad tecnoldgica al disponer
gue “no se estableceran limitaciones en cuanto a la tecnologia a emplear para
conseguir el objetivo establecido, siempre y cuando se satisfagan los
requerimientos técnicos minimos exigidos” en linea con el articulo 52.2 del
Reglamento de exencidn por categorias y las previsiones de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha®®.

Asimismo, la clausula tercera del pliego técnico establece obliga, de forma
genérica, al operador adjudicatario a dar el servicio de acceso mayorista a los
demas operadores que lo soliciten a precios aceptables por la CNMC,
estableciéndose expresamente la replicabilidad técnica de los servicios
ofertados por el operador adjudicatario.

Por ultimo, se prevé la reutilizacion de infraestructuras existentes propias, de
terceros operadores o de titularidad autonémica. Concretamente, el Gobierno
de Aragon cedera de forma gratuita veintiocho -28- emplazamientos en la
provincia de Huesca para facilitar el despliegue de la red NGA.

VI.  OBSERVACIONES AL PROYECTO EN RELACION CON LA
FIJACION DE LOS PRECIOS Y CONDICIONES DE ACCESO
MAYORISTA A LAS INFRAESTRUCTURAS

A juicio de esta Sala, el proyecto analizado contribuye a la consecucion de los
objetivos establecidos en las Agendas Digitales Europea y para Espafa al estar
disefiado para dar cobertura a areas que han sido calificadas como zonas
blancas NGA (de redes de acceso de alta velocidad) y ser conforme
parcialmente con el Reglamento de exencion por categorias y las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha. Sin embargo, no puede

4 Orden IET/1144/2013, de 18 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de ayudas con cargo al Programa de Extension de la Banda Ancha de nueva
%eneraci(’)n (Plan PEBA).

Directrices de la Unién Europea para la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al
despliegue rapido de redes de banda ancha (2003/C 25/01 DOUE de 26 de enero de 2013).
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comprobarse su conformidad con el Reglamento de exencion por categorias la
no fijacion del importe de la ayuda en la documentacion sometida a informe.

De acuerdo con el citado Reglamento de Exencién por categorias y las
Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha, las ayudas deben
garantizar la disponibilidad de redes NGA que permitan ofrecer servicios de
acceso mayorista en condiciones que favorezcan el desarrollo de la
competencia en el mercado minorista. Cualquier intervencién a nivel mayorista
se considera menos intrusiva y mas beneficiosa para la competencia que a
nivel minorista.

Asimismo, se echa en falta que la documentacién remitida no incluya
documentacion justificativa alguna que describa y explique brevemente el
proyecto y, en particular, por qué pretende licitar un contrato de servicios para
articular el sistema de ayudas en lugar de utilizar otros instrumentos juridicos
mas habituales para estos casos como es el establecimiento de bases
reguladoras y convocatoria directa de ayudas para el despliegue de redes NGA
en zonas blancas™®.

Procede realizar las siguientes observaciones en ejercicio de la funcion prevista
en el articulo 3.2 del Real Decreto de coordinacion de ayudas:

6.1 Determinacion del importe de la ayuda

Con la actual redaccion del proyecto, el importe maximo de la licitacién en su
conjunto incluye dos conceptos distintos: (i) el coste del servicio de
conectividad entre la Diputacion y las Entidades Locales dependientes —de
naturaleza contractual- y (ii) el importe de la ayuda a conceder al operador
adjudicatario para el despliegue de la red de acceso y transporte y para la
prestacion del servicio minorista a los usuarios finales que no son
Ayuntamientos.

Respecto del primer servicio, debe tenerse en cuenta que las diputaciones
tienen atribuidas entre sus funciones la de soporte de la administracién
electronica de las entidades locales de menos de 20.000 habitantes, de
conformidad con lo previsto en la letra g) del art. 36.1 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local'’. Por tanto, la contratacion

'® E| motivo parece claro: instrumentalizar a través de un contrato la prestacion del servicio de
Administracion electronica a los ayuntamientos, que entra dentro de su ambito de actuacion
(autoprestacion, véase el apartado siguiente), pero seria conveniente diferenciar los dos
objetivos en mayor medida —en la propia clausula segunda del pliego administrativo-.
7 Articulo 36:
“1. Son competencias propias de la Diputacion o entidad equivalente las que le atribuyan en
este concepto las leyes del Estado y de las Comunidades Auténomas en los diferentes
sectores de la accién publica y, en todo caso, las siguientes:

(..)
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del servicio de conectividad para la propia Diputacion y las entidades locales
que de ella dependen, con la finalidad de dotarlas de servicios de
administracion electronica, entraria dentro del ambito de actuacion propio que
encaja en el régimen de autoprestacion -excluyéndose por ello el control de
esta actividad como prestacion al publico en general, de la LGTel-.

La idea de aprovechar el despliegue de una red para servicios propios de una
Administracion publica para ofrecer sobre esa red servicios a terceros ya
aparecia en el proyecto Xarxa Oberta de la Generalitat de Catalufia -Ayuda de
Estado n° N 407/2009 — Espafia Fibra 6ptica en Catalufia (Xarxa Oberta)-
aprobado por la Comision Europea.

Esta caracteristica hace que todas las cuantias destinadas a esta actividad
gueden fuera de las ayudas publicas propiamente dichas. Asi, la Comisién
Europea excluye este tipo de actuaciones del concepto de ayuda publica. La
Comunicacion de la CE relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea®® sefiala lo siguiente:

“(216) En cambio, conectar solo autoridades publicas no es una actividad
econdmica y la financiacién publica de las denominadas «redes cerradas», por

consiguiente, no constituye ayuda estatal™®.

Por lo tanto, sélo constituye ayuda el importe destinado al despliegue de la red
de acceso y transporte y la financiacion de los servicios a los usuarios finales
gue no son ni la Diputacion ni los Ayuntamientos. En el texto remitido, las
cantidades correspondientes a cada uno de estos conceptos no se detallan por
separado. Esto es, el proyecto no fija el importe de la ayuda a conceder al
operador adjudicatario. A pesar de que dicho proyecto sera cofinanciado
mediante fondos FEDER, la correspondiente partida presupuestaria de la
Diputacion esté sin identificar.

En este sentido y de conformidad con el articulo 58 del Real Decreto 887/2006,
de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones, el pliego de clausulas administrativas
“deberd fijar necesariamente la cuantia total maxima destinada a las
subvenciones convocadas Yy los créditos presupuestarios a los que se imputan”.

g) La prestacion de los servicios de administracion electronica y contratacion centralizada en
los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes”.
Esta funcion ha de interpretarse en el sentido del Fundamento juridico 11 de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 111/2016, de 9 de junio de 2016. Recurso de inconstitucionalidad 1959-
2014 interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia en relacion con diversos
preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local.
'8 (2016/C 262/01)
% Como aplicacién practica, vid Decisién de la CE ndm. 46/2007 — United Kingdom Welsh
Public Sector Network Scheme.
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Por ello, al tratarse de un procedimiento de concesion de ayuda en régimen de
concurrencia competitiva, la Diputacion de Huesca debera fijar en el citado
pliego administrativo el importe maximo de la ayuda a conceder
(diferenciandolo de la otra prestacion) y su intensidad, asi como los créditos
presupuestarios a los que se imputa tal ayuda.

6.2 Zonas a las que va dirigida la ayuda

En linea con la regulacion de ayudas, el ambito territorial de ejecucion del
proyecto esta integrado Unicamente por zonas blancas NGA coincidentes con
el listado publicado por el MINETAD.

El apartado de antecedentes del Pliego técnico establece que “en la provincia
de Huesca existen 641 nucleos en zonas en las que no existe cobertura de
telecomunicaciones o si existe es inferior a 30 Mbps, son las denominadas
zonas blancas”. Sin embargo, como se ha sefalado, la licitacién solo incluye
320 municipios y entidades singulares de poblacién que se encuentran listadas
en el Anexo II.

A este respecto, se desconoce si se trata de nucleos de poblacién incluidos en
los 320 municipios o entidades singulares de poblacion o, si por el contrario, la
Diputacién de Huesca ha decidido no incluir a todos los nucleos susceptibles
de ser calificados como zonas blancas en el listado de los municipios objeto del
contrato (Anexo Il). En tal caso, deberia valorarse la no inclusion del resto de
nucleos sabiendo que uno de los objetivos de las diferentes Agendas Digitales
es la cobertura minima de 30 Mbps al 100% de la poblacion.

Por su parte, el Anexo IX del pliego administrativo establece como una
modificacién a la baja la no instalacion del punto de control “porque en el
momento de realizar la instalacion precisa la unidad de poblacion haya salido
de la lista de zonas blancas publicada por el Ministerio de Energia, Turismo y
Agenda Digital”.

Sobre esta clausula contractual procede realizar las siguientes
consideraciones:

- Con el objeto de evitar perjudicar el disefio de los proyectos técnicos debido
a la variaciéon en las zonas objetivo, se recomienda a la Diputacion de
Huesca que (i) antes de la adjudicacion provisional del contrato compruebe
gue los municipios que figuran en el Anexo Il del pliego técnico sean
coincidentes con el listado de zonas blancas NGA 2017%° publicado por el

%0 Con fecha 30 de octubre de 2017, se ha aprobado la Resolucion definitiva de la Convocatoria
2017 de ayudas para la realizacion de proyectos en el marco de la Orden IET/1144/2013 de 18
de junio, modificada por la Orden IET/241/2014, de 13 de febrero y por la Orden IET/275/2015,
de 17 de febrero y por la Orden ETU/275/2017, de 22 de marzo (PEBA 2017). Véase en el
siguiente enlace web: http://www.minetad.gob.es/telecomunicaciones/banda-ancha/zonas-
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MINETAD v, (ii) después de la adjudicacion provisional del contrato informe
al MINETAD de tal actuacion, a los efectos de excluir del listado de zonas
blancas NGA aquellas entidades de poblaciéon en las que el operador
adjudicatario va a instalar el punto de control exigido.

- Por otro lado, la citada prevision sefiala que no seran objeto de ayuda las
entidades de poblacién incluidas en los proyectos en los que se haya
concedido una ayuda en el seno del Plan PEBA del Minetad pero no se
pronuncia con respecto al resto de programas existentes para la misma
finalidad. Por ello, se recomienda que se indique expresamente la
incompatibilidad de estas ayudas con cualquier otra que se otorgue para
esta misma finalidad por otra Administracién o entidad publica o privada.

6.3 Obligaciones de acceso mayorista

Como se ha sefialado, la clausula 3 del pliego técnico obliga, de forma
genérica, al operador adjudicatario a “dar servicio mayorista con precios
aceptables por la CNMC a otros operadores que lo requieran y pretendan dar
servicios similares o replicar los ofrecidos por el adjudicatario”. De forma
similar, la clausula segunda del mismo pliego sefiala que “las condiciones
técnicas de estos servicios de conexidn a Internet deberan respetar el principio
de replicabilidad para que otros operadores puedan ofrecer sus servicios en
condiciones similares”.

A continuacién se recogen cuestiones susceptibles de mejora o de reflexiéon en
relacion con las citadas obligaciones:

0] Tipo de acceso mayorista

Se valora positivamente el establecimiento de una obligacidon genérica al
operador beneficiario de la ayuda de dar servicios mayoristas a terceros
operadores, pero se recomienda incluir la exigencia de que el operador
adjudicatario debe ofrecer acceso mayorista activo y pasivo, lo mas amplio
posible, en condiciones equitativas y no discrimina torias, de conformidad
con el articulo 52.5 del Reglamento de exencidon por categorias. Este acceso
mayorista debe ofrecerse como minimo durante siete afios y el derecho de
acceso a conducciones 0 postes se otorgara por tiempo ilimitado.

Asimismo, se suele prever en estos proyectos que en el caso de que el
proyecto contemple despliegues de fibra Optica, dicho acceso incluira también
la posibilidad de acceder a la fibra oscura, con una desagregacion total y
efectiva, asi como a los conductos, postes, armarios, arquetas y demas
elementos de obra civil. El acceso a estos ultimos no debe ser limitado en el
tiempo.

blancas-NGA/Paginas/2017.aspx http://www.minetad.gob.es/PortalAyudas/banda-
ancha/Concesion/2017/Paginas/PropResDefinitiva.aspx
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Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que como el proyecto
analizado va dirigido a zonas rurales con baja densidad de poblacién donde los
servicios de banda ancha son limitados o nulos, la imposicion de todos los tipos
de productos de acceso mayorista pudiera aumentar de forma
desproporcionada los costes de inversion, sin ofrecer ventajas significativas en
términos de mayor competencia. Por este motivo, la Diputacion de Huesca
puede prever que los productos de acceso que requieran intervenciones caras
en la infraestructura subvencionada so6lo sean ofrecidos en caso de que exista
una demanda razonable de un tercer operador, tal y como prevé el apartado
80.a) de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha.

En linea con lo anterior, cabe destacar que la clausula segunda, apartado b, del
pliego administrativo establece que “las infraestructuras seran propiedad del
adjudicatario que debera mantenerlas y conservarlas al menos durante la
duracion del contrato”, esto es, cuatro afios mas dos afios adicionales de
posible prorroga. Esta prevision podria resultar contraria a lo establecido en el
mencionado articulo 52.5 del Reglamento de exencion por categorias, en virtud
del cual, tal como se ha sefalado, el operador adjudicatario debe ofrecer
durante al menos 7 aflos acceso mayorista activo y pasivo, lo mas amplio
posible, en condiciones equitativas y no discriminatorias.

Por este motivo, se recomienda a la Diputacion de Huesca que las
infraestructuras y equipos permanezcan afectos a los objetivos del proyecto
durante un plazo minimo de tres afios a partir de la finalizaciébn del mismo o
hasta el final de su vida util si esta fuera mayor.

(i) Replicabilidad técnica

También se valora positivamente que el pliego técnico exija que los servicios
mayoristas prestados por el operador adjudicatario sean replicables
técnicamente por terceros operadores. A este respecto, se sugiere a la
Diputacion de Huesca que valore la posibilidad de incluir una prevision de que
la velocidad de acceso mayorista ofrecida sera, como minimo, la establecida en
la oferta licitadora.

Esto es asi porque pudiera ser que las velocidades mayoristas ofrecidas a los
competidores no permitiesen replicar las que el beneficiario de la ayuda presta
a sus usuarios finales, lo que afectaria al servicio minorista a ofrecer por los
competidores en las zonas beneficiadas por la ayuda, no respetandose lo
establecido en el apartado 80 de las Directrices comunitarias de ayudas a la
banda ancha, relativo a la obligacion de trato equitativo y no discriminatorio.

Por este motivo, deberia incluirse una prevision de que el servicio de acceso
mayorista ofrecido debera permitir la replicabilidad de los servicios minoristas
prestados por el operador beneficiario de la ayuda.
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(i)  Disponibilidad de la oferta mayorista vs. comercializacion de servicios
minoristas

Al hilo de estas observaciones, se solicita a la Diputacion que incluya en el
proyecto la exigencia al beneficiario de la ayuda de configurar su oferta
mayorista antes del inicio de la prestaciébn de servicios minoristas de banda
ancha. La no prevision de que haya una disponibilidad del servicio mayorista
con anterioridad o al mismo tiempo del inicio de la prestacion minorista puede
suponer una barrera de entrada a los operadores que soliciten el acceso a la
nueva red desplegada, pues el beneficiario de la ayuda no tendra, en principio,
incentivos econdmicos a fomentar la competencia de oferentes de servicios
minoristas en los municipios del proyecto.

A este respecto, que las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha
prevén que el acceso mayorista debe ser concedido “lo antes posible” al
comienzo de la explotacién de la red financiada con cargos a fondos publicos —
apartado 78.9)-. Puesto que las citadas Directrices no fijan el plazo de forma
taxativa, serd la autoridad que concede la ayuda la que deberé fijar el plazo
que estime conveniente?.

El objetivo es que los operadores que solicitan el acceso a la red
subvencionada tengan un margen que les permita realizar su labor comercial y
las adaptaciones necesarias en sus redes y, sobretodo, que el operador que ha
recibido la ayuda no disfrute de una ventaja competitiva evidente frente o
despropocionada frente a los demas, como ha sefialado esta Sala en informes
anteriores®.

Por ello, se recomienda a la Diputacion de Huesca que valore la posibilidad de
incluir en el proyecto que el detalle de la oferta mayorista esté disponible al
resto de los operadores interesados con un tiempo de antelacién suficiente al
inicio de la explotacion de la red NGA, con el fin de evitar la existencia de un
trato discriminatorio entre la rama minorista del operador beneficiario de la
ayuda y los operadores solicitantes del acceso mayorista —si los hubiere-. De
esta manera se introduciria un elemento que equilibra la ventaja competitiva

L' A modo de orientacién, en su nota al pie 108, las Directrices comunitarias de ayudas a la
banda ancha se remiten a la Recomendacion 2010/572/UE de la Comisién Europea, de 20 de
septiembre de 2010, relativa al acceso regulado a las redes de acceso de nueva generacion
(NGA) indicaba que “las ANR deberian obligar al operador con PSM a que se pongan a
disposicion los nuevos productos de acceso de banda ancha al por mayor, en principio, al
menos seis meses antes de que el operador con PSM o su filial minorista comercialicen sus
correspondientes servicios NGA al por menor, a menos que existan otras salvaguardias
eficaces que garanticen la no discriminacion”.

%2 por todos, véase el Acuerdo de 3 de octubre de 2017 por el que se emite informe relativo al
proyecto de subvenciones para la extension de redes de banda ancha de nueva generacién en
los nucleos de poblacion de menos de 150 habitantes y zonas diseminadas del territorio
histérico de Alava (exp. nimero INF/DTSA/162/17/AYUDAS EXTENSION COBERTURA
REDES NUEVA GENERACION ALAVA).
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gue tendra el beneficiario de la ayuda en la explotacion comercial respecto a
terceros.

El periodo de seis meses indicado en las Directrices es una recomendacion y
podria adaptarse a las particularidades del proyecto; lo realmente relevante es
qgue el operador beneficiario de la ayuda se preocupe de definir el acceso
mayorista con anterioridad a empezar la explotacibn comercial minorista y no
priorice Unicamente dicha prestacion minorista.

Igualmente, procede recordar que las Directrices comunitarias de ayudas a la
banda ancha no contemplan, entre las condiciones a imponer, ninguna relativa
a los servicios minoristas a prestar sobre las redes subvencionadas a los
usuarios finales. Asimismo, el Reglamento de exencion por categorias
Unicamente permite acogerse a sus previsiones a las ayudas a despliegues de
infraestructuras de redes y banda ancha. Asi, el articulo 52.2 del citado
Reglamento Unicamente permite financiar los costes siguientes:

“a) los costes de inversion para el despliegue de una infraestructura de banda
ancha pasiva;

b) los costes de inversién de obras de ingenieria civil relacionadas con la banda
ancha;

c) los costes de inversidon para el despliegue de redes de banda ancha basica,

y
d) los costes de inversion para el despliegue de redes de acceso de nueva

generacion («<NGA»).

El objeto de la ayuda que se esta analizando no es -ni puede ser- garantizar la
prestacion de servicios finales en condiciones reguladas, sino subvencionar el
despliegue de redes NGA, garantizandose que se presten servicios mayoristas
sobre estas redes y permitiéndose que se presten servicios minoristas. Esto es,
se pretende garantizar la disponibilidad de infraestructuras que permitan
ofrecer servicios de acceso mayorista en condiciones que favorezcan el
desarrollo de la competencia en el mercado minorista.

Como ha sefialado esta Sala en su reciente informe a las ayudas de
Extremadura®®, cualquier condicién ajena a los servicios mayoristas que se
presten deberia excluirse del importe de la ayuda, dejando dichas condiciones
a la evolucion natural de la prestacion competitiva de tales servicios.

3 Acuerdo de 15 de junio de 2017 por el que se emite informe sobre el borrador de decreto por
el que se establecen las bases reguladoras de las subvenciones para la implantacion,
desarrollo, mejora, despliegue o ampliacidn de infraestructuras de comunicaciones electronicas
en zonas blancas de la Comunidad Autbnoma de Extremadura (expte
INF/DTSA/065/17/AYUDAS AL DESPLIEGUE DE REDES EN EXTREMADURA).
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6.4 Precios de acceso mayorista

La clausula tercera del pliego técnico remitido sefiala que los precios de acceso
mayorista precios deben ser “aceptables por la CNMC”.

A este respecto, procede sefialar lo siguiente:

0] Criterios de fijacion de precios

Con objeto de ajustarse a las previsiones del Reglamento de exencion por
categorias, se recomienda que se adopte la redaccion de su articulo 52.6 que
sefiala que “el precio de acceso mayorista se basara en los principios de
fijacibn de precios establecidos por las autoridades nacionales de
reglamentacion y en valores de referencia prevalentes en otras zonas
comparables, mas competitivas, del Estado miembro o de la Unién, teniendo en
cuenta las ayudas recibidas por el operador de la red”.

Ademas de lo anterior y dado que actualmente la regulacién de mercados de
redes de alta capacidad® tiende a reducir los supuestos de fijacion de precios
orientados a costes, se recomienda incluir una referencia de que los precios de
acceso mayorista se basan en los precios o principios e instrumentos de
control de precios utilizados el regulador para los servicios incluidos en el
proyecto de la ayuda (como la metodologia o el test de replicabilidad
econOmica dirigido a controlar estrechamientos de margenes, segun
corresponda).

0] Caracter maximo de los precios y replicabilidad econdmica

Debe quedar también claro en el proyecto que los criterios para fijar los precios
mayoristas son precios maximos

Esta precisibn es necesaria —tal como se ha sefialado esta Sala en sus
Informes a las ayudas, valga por todos, de Extremadura®- puesto que al
tratarse de despliegues en zonas blancas NGA en las que no habra otras redes
de estas caracteristicas al menos en los proximos tres afos, si fuera necesario,
el licitador elegido podria tener que ofrecer sus servicios mayoristas a precios
inferiores a los de las ofertas mayoristas reguladas o a los precios medios
publicados prevalentes en otras zonas comparables mas competitivas que, en
algunos casos podrian servir de referencia para determinar los precios a aplicar
a los servicios prestados.

** Resolucién de 24 de febrero de 2016 por la cual se aprueba la definicién y analisis del
mercado de acceso local al por mayor facilitado en una ubicacion fija y los mercados de acceso
de banda ancha al por mayor, la designacion de operadores con poder significativo de mercado
¥ la imposicién de obligaciones especificas (ANME/DTSA/2154/14/Mercados 3a 3b 4).

® Véase la nota al pie 21.
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Esto podria ser necesario para poder replicar los precios minoristas de zonas
competitivas, y aun mas si el operador beneficiario de la ayuda también esta
presente en el mercado minorista, para evitar practicas de estrechamiento de
margenes.

Por ello, se sugiere que se incluya expresamente una obligacion de
replicabilidad econOmica —en consonancia con la obligacion de replicabilidad
técnica ya prevista- de los servicios minoristas que preste el licitador elegido
sobre las redes de acceso subvencionadas, para el supuesto de que el
adjudicatario actie a nivel mayorista y minorista sobre la red que se despliegue
en el ambito del proyecto.

6.5 Funciones de la CNMC

El pliego administrativo no prevé la competencia de la CNMC para intervenir en
los conflictos entre el beneficiario y los operadores que quieran acceder a la
infraestructura, en virtud de la obligacion de acceso mayorista impuesta en el
esquema de ayudas. Esta competencia se encuentra recogida en los articulos
6 del Real Decreto de coordinacion de ayudas, 12 de la LCNMC, 15y 70.2.d)
de la LGTel, 52.6 del Reglamento de exencion por categorias y en las
Directrices comunitarias de ayudas de banda ancha.

Por ello, se sugiere a la Diputacion de Huesca que incluya expresamente una
referencia a la potestad publica de intervencion de la CNMC en materia de
conflictos entre operadores relacionados con el acceso mayorista: precios,
caracteristicas técnicas, plazos, y demas aspectos necesarios, en el parrafo
segundo del articulo 18.3 del borrador de Decreto. De esta manera, en caso de
gue algun operador tenga problemas de acceso conocera sus opciones de
plantear un conflicto o una consulta frente a la CNMC. De forma adicional, la
CNMC también puede asesorar al 6rgano concedente de la ayuda en virtud de
lo establecido en el articulo 70.2.1) de la LGTel.

Por este motivo, se propone la siguiente redacciéon como ultimo parrafo de la
clausula tercera del pliego técnico del borrador de Decreto:

“La_ Comisién Nacional de los Mercados v la Competencia podra asesorar a los
operadores o al 6érgano que concede esta ayuda en materia de precios vy
condiciones de acceso mayorista a que se refiere este apartado. Ademas,
resolvera los conflictos que se planteen entre los operadores solicitantes del
acceso _mayorista y el operador beneficiario de la ayuda, en relacién con el
efectivo cumplimiento de la obligacidon de acceso mayorista a la gue se refiere
este apartado”.

6.6  Ultilizacion de infraestructuras publicas

La clausula tercera del pliego técnico sefala que para el despliegue de la red
NGA el beneficiario de la ayuda debera apoyarse tanto en infraestructuras ya
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existentes -la suya propia, del operador dominante y de titularidad
autonémica®®- que son, la cual, determinard su disponibilidad; como en
infraestructuras de nueva creacion.

Asimismo, dicha clausula sefiala que no pueden definirse todas las
infraestructuras existentes porque depende de las que ya disponga el
beneficiario de la ayuda y de la tecnologia a emplear para cumplir con los
requerimientos técnicos exigidos.

(1) Infraestructuras existentes

La reutilizacién de las infraestructuras existentes permitira reducir los costes del
despliegue de la red NGA en las zonas de actuacion y evitara una duplicacion
innecesaria y onerosa, de conformidad con lo establecido en las Directrices
comunitarias de banda ancha?’.

Como se ha sefialado, la Diputacion de Huesca y el Gobierno de Aragon han
llegado a un acuerdo por el que éste Ultimo cede sin coste 28 emplazamientos
de la provincia de Huesca para que puedan servir de nhodo de comunicaciones
en los que el licitador se apoye para logra el objetivo del contrato. El importe de
esta ayuda en especie del Gobierno de Aragon se ha cuantificado en
450.434,88 Euros.

De acuerdo con el articulo 37.1 de la LGTel, “las administraciones publicas
titulares de infraestructuras susceptibles de ser utilizadas para el despliegue de
redes publicas de comunicaciones electrénicas facilitaran el acceso a dichas
infraestructuras, siempre que dicho acceso no comprometa la continuidad y
seguridad de la prestacion de los servicios de caracter publico que en dichas
infraestructuras realiza su titular, en condiciones objetivas, de transparencia y
no discriminacion a los operadores que instalen o exploten redes publicas de
comunicaciones electronicas, sin_que en ningun caso pueda establecerse
derecho preferente 0 exclusivo alguno de acceso a las infraestructuras citadas
en beneficio de un operador determinado o de una red concreta de
comunicaciones electrénicas. En particular, el acceso a dichas infraestructuras
para la instalacion o explotacién de una red no podra ser otorgado o reconocido
mediante procedimientos de licitacion”.

% El anexo 1 del citado pliego lista las localizaciones de las infraestructuras civiles de titularidad
autonomica las cuales son gestionadas por la empresa publica Entidad de Derecho Publico
Aragonés de Servicio Telematico AST.

De esta manera, cualquier operador que posea o controle una infraestructura (con
independencia de que sea 0 no sea realmente utilizada) en las zonas de actuacion y que desee
optar al otorgamiento de ayudas para el despliegue de redes NGA debe cumplir las siguientes
condiciones: (i) informar al organismo que concede la ayuda y a la ANR sobre dicha
infraestructura durante la consulta publica; (ii) aportar toda la informacion pertinente a otros
licitadores con tiempo suficiente para que estos puedan incluir en su oferta esta infraestructura.
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Por este motivo, se sugiere a la Diputacion de Huesca que tenga en cuenta
este aspecto, y matice que dicha cesion se realiza sin perjuicio del derecho de
posibles terceros operadores a utilizar tales infraestructuras en virtud de la
prevision citada del articulo 37.1 de la LGTel.

(i) Infraestructuras de nueva creacién y utilizacion compartida

La clausula tercera del pliego técnico establece que los costes de creacion,
instalacion y mantenimiento de las infraestructuras de nueva creacion seran por
cuenta del operador adjudicatario al cual, se le impone la obligacion de “permitir
la coubicacién de otros operadores (...) compartiendo con todos ellos los
gastos de mantenimiento y consumo”.

A este respecto, se sugiere valorar, en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 52 del Reglamento de exencidn por categorias, la necesidad de incluir
una previsién consistente en que los conductos de nueva creacion sean lo
suficientemente grandes para dar cabida a varias redes de cable/fibra y
diferentes topologias de red.

Ademas y en relacion con la mencién a la “comparticion entre todos los
operadores los gastos de mantenimiento y consumo” de las nuevas
infraestructuras, procede sefialar que de conformidad con el articulo 37.6 de la
LGTel, los operadores podran negociar libremente los acuerdos del acceso a
infraestructuras susceptibles de alojar redes publicas de comunicaciones
electronicas y sus condiciones, incluidas las contraprestaciones economicas.
En este caso concreto debera tenerse en cuenta el importe de la ayuda.

En caso de discrepancia, cualquiera de las partes podra presentar un conflicto
sobre el acceso y sus condiciones ante la CNMC la cual, previa audiencia de
las partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto,
entre ellos, la fijacion de los precios de acceso de manera que el suministrador
del acceso tenga oportunidad de recuperar sus costes de manera justa. Para
ello, la CNMC debera tener en cuenta los criterios fijados en el articulo 4,
apartados noveno y décimo, del Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre,
relativo a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones electronicas de alta velocidad (en adelante, Real decreto
reduccion de costes al despliegue de redes).

Del mismo modo, se recuerda que el articulo 6 del Real Decreto de reduccion
al coste del despliegue de redes prevé, en sus apartados segundo y tercero,
gue los sujetos obligados -entre ellos, los operadores que instalen o exploten
redes publicas de comunicaciones electrénicas disponibles para el publico- que
realicen directa o indirectamente obras civiles, total o parcialmente financiadas
con recursos publicos deberan atender y negociar las solicitudes razonables de
coordinacion de las obras civiles al objeto de facilitar el despliegue de redes
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publicas de comunicaciones electronicas, en condiciones transparentes y no
discriminatorias.

6.7 Publicidad y transparencia

Por dltimo, estrechamente relacionada con las obligaciones de ofrecer un
acceso mayorista a determinados precios regulados, se encuentra la
obligacién de transparencia . La Comisidbn Europea recomienda que el
beneficiario facilite informacion sobre la infraestructura desplegada y que se
publigue determinada informacién sobre el proyecto en una pagina web como
minimo (apartado 78.j de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda
ancha).

La clausula décima octava apartado E) del pliego administrativo impone como
obligacion al beneficiario de la ayuda a colocar carteles disefiados por la
Diputacion de Huesca en lugares bien visibles para el publico, como por
ejemplo el punto de conexion a Internet o control de cada entidad poblacional.
Asimismo, el beneficiario de la ayuda debera publicar en su pagina web
informacion acerca de los municipios activos en cada momento junto con las
caracteristicas técnicas y los costes de contratacion para los clientes final en
cada una de ellas —clausula segunda del pliego técnico-.

Con el objeto de garantizar que aquellos operadores que deseen acceder a las
obras en curso y/o redes desplegadas, tengan suficiente informacion sobre su
localizacion, los servicios mayoristas y condiciones de acceso de forma mas
efectiva, se sugiere que en la pagina web de la Diputacién de Huesca y del
beneficiario de la ayuda, respectivamente, se proporcione informacion sobre la
fecha de inicio de la explotacién de la red, la extension de los despliegues y se
incluya un enlace directo al apartado de la pagina del adjudicatario en la que
tambizésn se proporcione la mencionada informacion o se indique cémo acceder
a ella””.

Asimismo, como se ha sefialado en otras ocasiones?’, esta Sala advierte de la
posibilidad de que el operador beneficiario de la ayuda sea Telefonica, que
como operador con PSM, esta sometido asimismo a la obligacion de
transparencia, en virtud de la regulacién ex ante disefiada por la CNMC*. En
base a dicha obligacion de transparencia, se recuerda que el operador indicado
tiene una oferta de servicios regulada, y las condiciones especificas sobre las

® Ello se indica sin perjuicio de la informacion que debera ser accesible en los términos
establecidos por los principios generales de publicidad del articulo 5, los contenidos fijados en
el articulo 8.1.c) y demas obligaciones recogidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

# Acuerdo de 27 de julio de 2017, por el que se emite informe relativo al proyecto de resolucion
por el que se aprueban las bases de la convocatoria de subvencion a proyectos de despliegue
de redes NGA en areas de actividad econdémica de Navarra para el ejercicio 2017
SINF/DTSA/129/17).

% En virtud de la Resolucién de 24 de febrero de 2016 —ver nota a pie 22-.
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redes construidas al amparo de ayudas publicas no necesariamente coincidiran
con las impuestas en el ambito de la regulacion ex ante, puesto que en materia
de ayudas las obligaciones son mas amplias, debiendo informar a este sector
sobre estas ultimas también.

VI. OTRAS OBSERVACIONES DESDE LA PERSPECTIVA DE
CONTRATACION, AYUDAS PUBLICAS Y REGULACION
ECONOMICA EFICIENTE

7.1 Objeto del contrato

Como se ha sefialado anteriormente, el proyecto analizado no contempla la
division en lotes del contrato sino la adjudicacion de su totalidad a un Unico
adjudicatario, justificando la ausencia de tal division en lotes en que ello
“supondria un aumento del coste global del contrato al dificultar el
aprovechamiento de infraestructuras comunes entre localidades cercanas pero
de lotes distintos, impediria la creacion de troncales de comunicacion multi-lote
o entre lotes, y reduciria la economia de escala aplicable por el adjudicatario en
la adquisicion del material que necesite”.

Asi disefiado, el proyecto analizado beneficiara a operadores de gran tamairio,
circunstancia que, a priori, podria restringir la competencia, por lo que parece
razonable pensar que la division en lotes del contrato, por ejemplo, agrupando
los perfiles similares de los posibles nucleos en los que se prestara el servicio
de banda ancha para no restringir el acceso de operadores de menor tamafio al
procedimiento de contratacion®’. Es claro que esto sera especialmente posible
si se diferencia el contrato de administracion electrénica de la concesion de las
ayudas al despliegue.

7.2 Intensidad de la ayuda

Como se ha sefalado anteriormente, el proyecto analizado no determina la
intensidad maxima de la ayuda.

Resulta esencial la determinacién de la intensidad de la ayuda y que ésta se
realice sobre la base de criterios objetivos que recojan las caracteristicas
principales de la zona y el proyecto, ya que la idea que debe presidir la fijacion
de la intensidad méxima de la subvencion debe ser la de minimizar el importe
manteniendo el efecto incentivador, pero evitando una posible
sobrecompensacion.

1 En este sentido debe tenerse en cuenta gue la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP) que entrara en vigor a los cuatro meses de su publicacién
en el B.O.E. (9 de noviembre de 2017) modifica sustancialmente la regulacion de la division en
lotes del contrato. Asi, se invierte la regla general que se utilizaba hasta ahora, de manera que
prima la divisién del contrato en lotes y solo si no se divide, hay que justificarlo.
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A este respecto, el PEBA 2017 solo permite como maximo supuestos con una
intensidad del 80%. Por ello, se recomienda la consideracion de este aspecto
en atencion a los factores mencionados y, en cualquier caso, una
fundamentacion de la opcion elegida.

7.3  Solvencia econd6mica y financiera

La clausula 9.4.1.4 y el Anexo Il del pliego administrativo articulan los criterios
de seleccidon basados en la solvencia economica y financiera.

Asi, por ejemplo, se requiere que el licitador (i) haya tenido un volumen de
negocios minimo de 1.600.000 euros en el ambito al que se refiere el contrato
y, (ii) haya realizado durante los ultimos cinco afios contratos similares en
objeto cuya suma total sea superior a 800.000 euros.

Como se ha sefalado en informes de ayudas anteriores, en todo concurso ha
de haber criterios de solvencia técnica y financiera pero han de tenerse en
consideracion que estos requisitos constituyen una barrera de entrada para
empresas de reciente creacion y, por tanto, un freno a la participacion de
nuevos operadores.

Por ello, se sugiere incluir una referencia a los nuevos entrantes, indicando que
para ellos se tendra en cuenta la media anual durante el tiempo en que hayan
estado en activo o tener en cuenta la posibilidad de integrar la solvencia con
medios externos en los términos previstos en el articulo 63 del Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y del nuevo articulo 75 de la nueva
LCSP.

En consecuencia, se sugiere a la Diputacion de Huesca que valore la
posibilidad de establecer criterios alternativos de solvencia menos restrictivos
para los solicitantes de nueva creacion.

7.4  Subcontratacion y régimen juridico

La clausula décima octava, apartado quinto, letra b, del pliego administrativo
establece que el porcentaje maximo que se puede subcontratar no podra
exceder del 60% del importe de adjudicacién, debiendo indicarse en la oferta la
parte del contrato que el licitador tiene previsto subcontratar. En funcion de
cuando se apruebe el contrato, debe tenerse en cuenta que la nueva LCSP de
2017 (articulo 215) modifica los requisitos que deben cumplirse para la
subcontratacion, no previéndose ya un limite maximo, por lo que podria ser
conveniente la valoracion de la adecuaciéon de este apartado a la nueva ley —e
igualmente, del resto del contrato-.
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Con carécter general, podria ser necesario que el régimen juridico del contrato
(clausula vigésimo tercera) se remitiese también a la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.

7.5 Criterio de valoracion de las ofertas

Por dltimo, se realizan unos comentarios relacionados con los criterios de
valoracion de las ofertas  (Anexo VI y VII del pliego administrativo).

El proyecto remitido establece dos tipos distintos de criterios de valoracion: (i)
criterios no reglados para valorar el proyecto técnico presentado sobre el
despliegue de la red NGA que tendra en cuenta la cantidad, capacidad y
calidad de la red desplegada, con especial atencién a los tramos de red NGA
capaces de proporcionar servicio de conexiéon al usuario final de mas de 100
Mbps, la cantidad de los clientes conectados, los tipos de servicios que se
puede transportar, fiabilidad prevista, calidad en general y adecuacion a
estandares abiertos (méaximo 20 puntos).

La oferta debe obtener un minimo de 10 puntos en los criterios no reglados
para continuar con su evaluacion conforme a los criterios reglados (méximo 80
puntos).

Estos criterios reglados estan relacionados con (ii) la oferta mas econdmica -30
puntos- y (iii) las caracteristicas técnicas y econOmicas de prestacion del
servicio minorista de banda ancha [tales como la velocidad de bajada -10
puntos- y de subida de la conexidn a Internet -5 puntos-, el tiempo medio de
latencia -5 puntos-, el caudal minimo garantizado -5 puntos-, el aumento del
limite de descargas sin coste afiadido -5 puntos-, el precio maximo de la cuota
de alta comercial al cliente final del servicio -10 puntos- y precio mensual
maximo para el cliente final del servicio -10 puntos-] que son de evaluacién
automatica individual mediante la aplicacion de formulas concretas.

Tal como ha sefialado esta Sala en anteriores ocasiones*, el criterio que mejor
se ajusta para valorar este tipo de ayudas es el de menor subvencién por
usuario beneficiado pues es el que mejor refleja el objeto de la ayuda que es
garantizar la disponibilidad de redes NGA (aumentar la cobertura para
contribuir asi a alcanzar un grado universal) al mismo tiempo que prima la
eficiencia econdmica (y presupuestaria) y fomenta la competencia entre los
operadores. Por tanto, la valoracion de la eficiencia de la ayuda deberia tener
en cuenta de forma conjunta dos parametros distintos: (i) grado de cobertura de
la red NGA y (ii) la oferta mas econdmica.

32

Anexo VI.
¥ véanse los expedientes IPN/CNMC/015/16/MODIFICACION ORDEN PLAN PEBA-’NGA
2016, INF/DTSA/048/17/AYUDAS AL DESPLIEGUE DE REDES EN ANDALUCIA vy
INF/DTSA/065/17/AYUDAS AL DESPLIEGUE DE REDES EN EXTREMADURA.
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Siendo esto asi, el proyecto analizado no cumple con el citado criterio de
menor subvencion por usuario beneficiario.

Los parametros a valorar bajo los criterios no reglados son, a juicio de esta
Sala, los que deberian constituir el principal criterio de valoracién, por ser
directamente los relacionados con el objeto de la ayuda (disponibilidad de
redes NGA). Ademas, adolecen de una excesiva discrecionalidad, sin incluir
una férmula objetiva que evalle este criterio, pudiendo dar lugar a premiar
grandes inversiones que exijan elevadas ayudas frente a otras en las que con
menor dinero publico se consigan proporcionalmente mayores beneficios.

Como ha sefialado esta Sala anteriormente®*, para mejorar la seguridad
juridica de los licitadores y para reducir el ambito de discrecionalidad del
organo concedente es imprescindible definirlos de manera objetivable,
cuantificable y evaluable mediante formulas o indicadores numéricos tal como
se hace con los criterios reglados.

Por este motivo, se recomienda a la Diputaciéon de Huesca la posibilidad de
incluir el criterio de grado de cobertura de la red NGA (puede ser el de la
“cantidad de usuarios finales que se pueden conectar”) objeto de la ayuda y
valorarlo de forma objetivable asi como aumentar la ponderacion de los
criterios no reglados —actualmente, de 20 puntos sobre 100-.

De entre los criterios reglados destaca la oferta mas econdémica pero
Unicamente se le asignaran como maximo 30 puntos sobre 100. Al resto de
ofertas recibidas, se les asignaran los puntos de acuerdo a la siguiente férmula:

Precio of erta mas econémica

Puntos = 30 X
untos Precio ofertado

La valoracion conjunta del criterio de oferta mas economica y del criterio de
grado de cobertura de la red NGA podria constituir una buena aproximacion al
criterio de menor ayuda por usuario.

En relacion con los criterios reglados restantes —en los que se valora la
mejora de los servicios que se pueden prestar sobre la red NGA desplegada
tales como incremento de la velocidad de subida y de bajada de la conexion a
Internet, disminucion del tiempo medio de latencia, y aumento del limite de
descargas, - son evaluables de forma objetivable mediante la aplicacion de
férmulas, lo cual reduce la discrecionalidad de la administracion.

% Por todos, Acuerdo de 13 de julio de 2017 por el que se emite informe relativo al borrador de
orden de bases reguladoras y convocatoria, para el ejercicio 2017, del programa de ayudas a la
extension de redes de banda ancha de nueva generacién en poligonos empresariales de
Euskadi (INF/DTSA/076/17).
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Ahora bien, se recomienda a la Diputacion de Huesca que estime excluir de la
valoracion de las ofertas presentadas los criterios reglados relativos al precio
de alta comercial y mensual maximo del cliente final del servicio porque
adolecen de falta de idoneidad por tomar en consideracion elementos que
estan fuera del objeto de la ayuda que es el despliegue de redes NGA (sin
perjuicio de que dentro de las condiciones de la ayuda se exija que los precios
a los usuarios finales repliquen los de zonas mas competitivas).

Por dltimo, también se sugiere a la Diputacion de Huesca que elimine la
referencia al umbral minimo de 10 puntos a alcanzar en los criterios no
reglados ya que dicha practica puede producir restricciones a la competencia,
al excluir automaticamente las ofertas que no los alcancen, aunque en conjunto
pudieran tener una puntuacion superior a otras que si resulten elegidas.

7.6  Gastos subvencionables

En el borrador del pliego administrativo no constan los gastos que se
consideran subvencionables. En la medida en que la medida de ayuda
pretende acogerse al Reglamento de exencion por categorias (articulo 52.5),
resulta fundamental una total adecuacion a sus exigencias y que la
Administracion concedente de las ayudas pueda justificar la correspondiente
imputacion de costes. Conviene recordar el caracter limitativo de dicho
Reglamento a las ayudas sobre los costes de inversién®.

7.7 Evaluacion ex -post

Por ultimo, se recuerda que es altamente aconsejable realizar una evaluacion
ex post de este tipo de esquemas, tanto en lo relativo a la consecuciéon de los
objetivos previstos como en la posible materializacion de efectos indirectos
indeseados, como una distorsion de la competencia y la eficiencia.

Aunque en principio el esquema es de un importe inferior al que considera la
normativa comunitaria para exigir un plan de evaluacion®®, es clave extraer
lecciones sobre el disefio del esquema para introducir eventuales correcciones
en futuros regimenes. Ademas, la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas al consumidor final (sea particular o empresa) es una actividad

% véase el articulo 52.2 del Reglamento (UE) 651/2014, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado, s6lo contempla los costes de inversion: “Seran
subvencionables los costes siguientes: a) los costes de inversion para el despliegue de una
infraestructura de banda ancha pasiva; b) los costes de inversidon de obras de ingenieria civil
relacionadas con la banda ancha; c) los costes de inversion para el despliegue de redes de
banda ancha basica, y d) los costes de inversion para el despliegue de redes de acceso de
nueva generacion («<NGA»).”

% De acuerdo con el articulo 1.2 del Reglamento de exencion por categorias, existe la
obligacion de disefiar un plan de evaluacién para los esquemas de importe superior a 150
millones de euros anuales.
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muy concentrada, con lo que es pertinente evaluar el impacto sobre la
competencia.

VIII. CONCLUSIONES

Con caracter general, el proyecto de la Diputacion de Huesca contribuird de
forma adecuada a la efectiva realizacion de algunos de los objetivos sefalados
en la Agenda Digital para Espafia y en la Agenda Digital Europea, porque da
cobertura de redes NGA en zonas blancas para este tipo de redes.

No ha podido comprobarse su conformidad con el Reglamento de exencion por
categorias al no estar fijado el importe de la ayuda en la documentacién
sometida a informe.

Procede realizar las siguientes observaciones en ejercicio de la funcion prevista
en el articulo 3.2 del Real Decreto de coordinacion de ayudas:

* Deberia valorarse incluir los 641 nucleos susceptibles de ser calificados
como zonas blancas NGA en lugar de los 320 municipios objeto del contrato
gue aparecen listados en el Anexo Il.

* Se recomienda que se modifique el Anexo IX del pliego administrativo
exigiendo que se excluya cualquier unidad poblacional para la que se haya
otorgado ayudas en cualquier proyecto de ayudas al despliegue de banda
ancha de alta velocidad, con independencia de la autoridad que la conceda.

* Con objeto de ajustarse al articulo 52 del Reglamento de exencién por
categoria, se recomienda establecer una obligacibn de acceso mayorista
activo y pasivo, lo mas amplio posible, en condicio nes equitativas y no
discriminatorias. Este acceso mayorista debe ofrecerse como minimo
durante siete aflos y el derecho de acceso a conducciones o postes se
otorgara por tiempo ilimitado. A este respecto, también se recomienda que
las infraestructuras y equipos permanezcan afectos a los objetivos del
proyecto durante un plazo minimo de tres afios a partir de la finalizacion del
mismo o hasta el final de su vida util si esta fuera mayor.

* Se recomienda que los criterios que se establezcan para la fijacion los
precios mayoristas sean precios maximos y que se ajusten a lo
establecido en el articulo 52.6 del Reglamento de exencidn por categorias y
a la situacion regulatoria actual.

e Incluir una obligacion de replicabilidad técnica y econdmica de los
servicios minoristas que preste el adjudicatario sobre las redes
subvencionadas en el supuesto de que el adjudicatario actie a nivel
mayorista y minorista sobre la red que se despliegue en el ambito del
proyecto.
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» Se recuerda la obligacion de que el beneficiario tenga una oferta mayorista
y se sugiere que el detalle de la oferta mayorista esté disponible al resto de
los operadores interesados con un tiempo de antelacion suficiente que
permita a cualquier tercer operador comercializar sus servicios minoristas al
mismo tiempo que el beneficiario de la ayuda.

* Incluir una prevision sobre la necesidad de que los conductos tengan un
tamafio suficiente para permitir despliegue de los operadores y valorar las
medidas a adoptar para garantizar una adecuada coordinacién de las
obras civiles que se lleven a cabo para el despliegue de redes NGA en
condiciones transparentes y no discriminatorias.

* Se recomienda incluir la potestad de supervision de la CNMC y en materia
de conflictos entre operadores relacionados con el acceso mayorista:
precios, caracteristicas técnicas, plazos, y demas aspectos relacionados
con la competencia en los mercados de telecomunicaciones afectados.

* Se sugiere que se tenga en cuenta que la cesion gratuita de las
infraestructuras de titularidad autonémica puede realizarse sin perjuicio del
derecho de posibles terceros operadores a utilizar tales infraestructuras en
virtud de la prevision citada del articulo 37.1 de la LGTel.

* En relacion con la obligacion de transparencia  sobre el contenido de las
ayudas para la administraciéon concedente de la ayuda y el beneficiario, se
sugiere introducir algunas previsiones en las bases para conminar al
beneficiario de las ayudas a que incremente la transparencia de los
proyectos que ejecute.

Del mismo modo, procede realizar otras observaciones desde la perspectiva de
contratacién, ayudas publicas y regulacién econdémica eficiente:

* Se recomienda valorar la division en lotes del contrato para no restringir el
acceso de operadores de menor tamafio al procedimiento de contratacion,
especialmente, si se diferencia el contrato de administracién electrénica de
la concesion de las ayudas al despliegue.

* Resulta esencial la determinacién justificada de la intensidad maxima de la
ayuda para minimizar el importe, mantener el efecto incentivador y evitar
una posible sobrecompensacion.

 Se sugiere gue se establezcan criterios de solvencia econdmica y
financiera o técnica alternativos menos restrictivos que no impidan a los
operadores entrantes en el mercado participar en el procedimiento de
licitacién publica o tener en cuenta la posibilidad de integrar la solvencia con
medios externos en los términos previstos en la normativa de contratacion
publica.
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» Se recomienda valorar las modificaciones que la nueva ley de contratos del
sector publico introduce en materia de subcontratacion.

» Se recomienda excluir, de la valoracion de las ofertas presentadas, los
criterios reglados relativos al precio de alta comercial y mensual maximo del
cliente final del servicio, sin perjuicio de que dentro de las condiciones de la
ayuda se exija que los precios a los usuarios finales repliquen los de zonas
mas competitivas.

* Resulta fundamental una total adecuacion a las exigencias del Reglamento
de exencidn por categorias (articulo 52.5) por lo que deben determinarse
los gastos que se consideran subvencionables y que la Administracion
concedente de las ayudas pueda justificar la correspondiente imputacién de
costes.

* Se sugiere reflejar en la convocatoria y llevar a cabo una evaluacion ex
post de este tipo de esquemas, en orden a analizar las consecuencias de
las ayudas para la competencia del sector y conocer los mejores disefios
para futuras convocatorias.
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