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Vista la solicitud de informe de la Direccion General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacién, dependiente de la Secretaria de Estado para la
Sociedad de la Informacion y la Agenda Digital, en relacion con el proyecto de
ayudas para la extensibn de redes de banda ancha ultrarrapida en
determinadas zonas del Gobierno Foral de Gipuzkoa, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

. ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 31 de octubre de 2017, 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
(SESIAD), solicitd a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) informe al amparo del 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 informacion mediante el
fomento de la oferta y disponibilidad de redes de banda ancha (en adelante,
Real Decreto de coordinacion de ayudas) en relacion con un programa de
ayudas para la extension de la banda ancha ultrarrapida en las zonas
diseminadas ubicadas en un radio de 0 a 2.000 metros del casco urbano de los
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cuarenta y nueve -49- municipios con menos de 2.500 habitantes del Territorio
Histérico de Gipuzkoa.

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.a) 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 sin
observaciones.

II. OBJETO

El presente informe tiene por objeto analizar el proyecto citado del Gobierno
Foral de Gipuzkoa, remitido por la SESIAD, para valorar su posible afectacion a
la libre competencia y qué condiciones entiende esta Sala que habrian de
imponerse, en su caso, a los beneficiarios de las ayudas, especialmente en
relacion a los servicios mayoristas de acceso y sus precios, teniendo en cuenta
las condiciones de desarrollo de la banda ancha en el territorio afectado, para
el fomento de la oferta y disponibilidad por los ciudadanos de redes de banda
ancha.

De forma adicional, esta Comision formula otro tipo de observaciones al
proyecto de ayudas remitido, en el ambito de su competencia de
asesoramiento general y sobre promocion de la competencia (véase el
apartado siguiente).

ll. 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 Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel), que facultan, con caracter general, 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 otra 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 fijacién de los precios y 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 Comisién 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
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Tratado (en adelante, Reglamento de exencién por categorias)?!, se refiere 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
electrénicas (articulo 52.6).

Por todo ello, la Sala de Supervision regulatoria es el 6rgano competente para
la emisién 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.

IV. DOCUMENTACION REMITIDA Y CARACTERISTICAS DEL PR OYECTO
La SESIAD adjunta a su solicitud copia de la siguiente documentacion:

- Borrador de acuerdo del Consejo de Gobierno Foral (en adelante, borrador
de acuerdo).

A dicho borrador de acuerdo le acompafian los siguientes anexos:

o0 Anexo |. “Bases reguladoras del otorgamiento de ayudas para la
extension de la Banda Ancha Ultrarrapida a las unidades
inmobiliarias diseminadas ubicadas en un radio de 0 a 2000 metros
de los cascos urbanos de los 49 municipios de menos de 2500
habitantes del Territorio Historico de Gipuzkoa” (en adelante, las
bases reguladoras).

o Anexo II: acto de convocatoria de las ayudas para el ejercicio 2018
(en adelante, convocatoria de la ayuda).

- Copia de la publicacion en el Boletin Oficial de Gipuzkoa de fecha 17 de
julio de 2017 de la consulta publica llevada a cabo por la Diputacion Foral
de Gipuzkoa sobre la prevision de despliegue de infraestructuras de red de
banda ancha ultrarrdpida en las unidades inmobiliarias sitas en las zonas no
conexas de los nucleos urbanos de los 49 municipios de menos de 2.500
habitantes de Gipuzkoa, que se encuentran en un radio de 0 a 2.000 metros
desde dichos nucleos urbanos.

Este documento viene acompanado de fichas individualizadas y detalladas
de las unidades inmobiliarias y areas en las que se prevé desarrollar las
actuaciones objeto de subvencion.

- Escrito de alegaciones de Telefonica de Espafia, S.A.U. (Telefonica) de
fecha 1 de agosto de 2017 al tramite de consulta publica.

1 Reglamento de exencidn por categorias: http://www.boe.es/doue/2014/187/L00001-00078.pdf.
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La Diputacion Foral de Gipuzkoa encuadra el proyecto de ayudas previsto en el
régimen del articulo 52 del Reglamento de exencion por categorias (base 1,
altimo parrafo).

El objeto del proyecto de medida es el otorgamiento de ayudas para el
despliegue de redes de acceso de nueva generacion (NGA) ultrarrapida, de
300 Mbps simétricos (bases 1.1 y 1.2 —donde se especifican los requisitos
técnicos minimos exigidos-), en zonas diseminadas ubicadas en un radio de 0O
a 2000 metros de los cascos urbanos de los cuarenta y nueve -49- municipios
con menos de 2.500 habitantes del territorio histérico de Gipuzkoa.

La ayuda, por un importe total de 1.500.000 euros con cargo a los
presupuestos generales del Territorio Historico de Gipuzkoa (acuerdo 3 del
borrador de acuerdo y apartado 2 de la convocatoria para 2018), adoptara la
forma de subvencion y se concedera a varios beneficiarios mediante un
régimen de concurrencia competitiva,  siendo la intensidad de la ayuda del
95% de los gastos e inversiones subvencionables en cada proyecto (base 9).

El plazo para la ejecucion y justificacion de los proyectos aprobados se
determinara en la resolucion de concesiéon de la ayuda pero en cualquier caso
los proyectos deberan ejecutarse y justificarse antes del 30 de noviembre del
afo de la convocatoria (base 14.1). El pago se efectuara tras la realizacion del
proyecto subvencionado (base 14.2).

No seran objeto de ayuda aquellos proyectos para los que se hubiera solicitado
y concedido ayuda, ingreso 0 recursos que se otorguen con cargo al Plan
PEBA o por el Gobierno Vasco, las Diputaciones Forales o cualesquiera
Administraciones publicas o entes publicos o privados, nacionales, de la Union
Europea o de otros organismos internacionales (bases 1.2, dltimo parrafo y 12).

Explotacion del proyecto y obligaciones mayoristas

La base 1.2, in fine, acoge el principio de neutralidad tecnoldgica , al disponer
que las subvenciones no estan condicionadas a una solucion tecnoldgica
concreta en linea con el articulo 52.4 del Reglamento de exencidon por
categorias y las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha?.

En cuanto a las condiciones de acceso de los servicios mayoristas, la base
1.3, parrafo segundo, establece que el beneficiario esta obligado a ofrecer: (i)
acceso mayorista desagregado al bucle de abonado, incluida la desagregacién
virtual siempre que exista una demanda real y en funcion de la opcién
tecnoldgica de la red desplegada, (ii) acceso indirecto de banda ancha, ambos
tipos de acceso durante un periodo minimo de siete afios y, (iii) acceso a
conductos e infraestructuras por tiempo ilimitado.

2 Directrices de la Unién Europea para la aplicacion 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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Se prevé que los precios de acceso mayoristas que se apliquen tengan como
referencia los fijados por la CNMC al operador con poder significativo de
mercado (PSM) para servicios similares que seran considerados como precios
maximos; en su defecto, los precios medios existentes en Espafia y, en tercer
lugar, de no existir las referencias anteriores, se prevé una orientacion a
costes.

A estos efectos, el operador beneficiario de la ayuda deberd garantizar la
replicabilidad técnica y econdmica  de sus servicios minoristas (bases 1.3,
parrafos quinto y sexto).

En el caso de que se construyan conducciones dentro de los proyectos
subvencionados, se exige que sean lo suficientemente grandes para dar cabida
a varias redes de cable/fibra y diferentes topologias de red tal como se prevé
en el articulo 52 del Reglamento de exencidn por categorias (base 1.3, dltimo
parrafo).

Por ultimo, se exige que las infraestructuras y los equipos permanezcan afectos
a los objetivos del proyecto durante un plazo minimo de diez afios (base 11).

V. DESARROLLO DE LA BANDA ANCHA EN GIPUZKOA

La provincia de Gipuzkoa cuenta con una poblacién de 719.282 habitantes?®
repartidos en 88 municipios, 456 entidades de poblacion. La densidad de
poblacién media de la provincia se sitla en 363 habitantes por km?
significativamente superior a la media espafola (92,04 hab/km?). Segun la
informacion publicada en las paginas web del Instituto Nacional de Estadistica
(INE) y del Instituto Vasco de Estadistica (EUSTAT*) en Gipuzkoa predominan
los municipios de menor tamafio -48°> municipios existentes tienen una
poblacién inferior a los 2.500 habitantes- y s6lo 8 municipios tienen mas de
20.000 habitantes, entre ellos San Sebastian, que concentra el 26% de la
poblacion de toda la provincia.

3 INE a 1 de enero de 2017 (http://www.ine.es/).
4 EUSTAT - Euskal Estatistika Erakundea - Instituto Vasco de Estadistica.

5 En diciembre de 2016 el municipio Ezquioga-Ichaso fue segregado en dos municipios
distintos: Ezquioga e Ichaso. Por este motivo, el proyecto de medida se refiere a cuarenta y
nueve municipios con menos de 2.500 habitantes en lugar de 48 municipios como indican el
INE y el EUSTAT. Véase, a estos efectos, el Decreto Foral 27/2016, de 20 de diciembre, por el
gue se aprueba la segregacion de Itsaso del municipio Ezkio-ltsaso y su constitucion en
municipio independiente.” Publicado en el Boletin Oficial del Pais Vasco el 12 enero 2017 y la
Norma Foral 2/2017, de 30 de junio, por la que se modifica el Anexo Ill de la Norma Foral
8/2016, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del Territorio
Historico de Gipuzkoa para el afio 2017, como consecuencia de la constitucion del nuevo
municipio de Itsaso.” Publicado en el Boletin Oficial del Pais Vasco el dia 20 de Julio 2017.
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A los efectos del presente informe, procede particularmente resaltar la desigual
distribucién poblacional de los 48 municipios de menor tamafio de la siguiente
manera:
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Conforme a la informaciéon de la que dispone esta Comision, la penetracion de
la banda ancha fija®%, tanto basica como de alta velocidad, en Gipuzkoa es del
31,99% (lineas por cada 100 habitantes), ligeramente por encima de la media
estatal que se sitla en el 29,79%. ElI computo anterior de penetracion de la
banda ancha fija incluye la tecnologia XDSL, con una penetracion en Gipuzkoa
del 13,01% (la media espafiola es del 14,03%), el cable-mddem o HFC —Hybrid
Fibre Coaxial- con un 9,84% de penetracién (en el conjunto del territorio
nacional es 5,39%) y el FTTH con una penetracion igual al 9,15%, que es
ligeramente inferior a la media estatal (10,36%).

La desigual distribucién poblacional de los municipios de menor tamafio
también se refleja en la desigual distribucion de la penetracion de FTTH,
destacando niveles inferiores al 5% en 14 municipios y so6lo en un Unico
municipio —Orexa- la penetracion de FTTH alcanzaria el 30%.

6 Accesos contratados en relacion con el total de la poblacién, informacion geografica CNMC,
datos de diciembre de 2016.
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Penetracion de FTTH por municipio

Fuente: CNMC DATA. Datos geogréaficos 2016’

En términos de cobertura de las redes FTTH —esto es, lineas instaladas con
respecto al numero de unidades inmobiliarias-, se observa también a partir de
la informacién de que dispone la CNMC que, en los ultimos tres afios, la
cobertura ha aumentado significativamente cada afio debido a la intensidad de
despliegue en 2016 hasta incluso superar la cobertura existente en el conjunto

de Espaiia.

Cobertura FTTH Gipuzkoa Espafia Diferencia
2014 23,51% 53,25% -29,74%
2015 57,60% 79,94% -22,34%
2016 117,48% 109,39% 8,09%

Fuente: CNMC DATA. Datos geogréficos 2016

Por su parte, 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), confirmandose mayor cobertura en redes FTTH en Gipuzkoa en
comparacion con la media espariola.

C-{)Egrtiera Gipuzkoa Espafia
ADSL>2Mbps 89,0% 90,1%
ADSL>10Mbps 69,7% 72,0%
VDSL 11,8% 11,8%
HFC 77,2% 48,8%
FTTH 79,6% 62,8%

Fuente: Informe de datos particularizados de cobertura de banda ancha en Pais Vasco a mediados de 20168

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

8 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 Gipuzkoa es igual 0 mas intensivo al del promedio del resto de
Espafa; sin embargo, el despliegue esta concentrado en pocas ciudades, y de
forma especial, en la capital, San Sebastian.

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

A juicio de esta Sala, el proyecto analizado contribuye a la consecucién de los
objetivos establecidos en las Agendas Digitales Europea y para Espafia al estar
disefiado para dar conexiones a Internet de 300 Mbps.

Sin embargo, el proyecto suscita algunas dudas sobre su configuracion y
encaje en el Reglamento de exencion por categorias, al referirse a areas en las
gue no existen desplegadas redes de banda ancha ultrarrapida, sin que estén
calificadas expresamente —en el mapa de cobertura del MINETAD- como zonas
blancas NGA?®.

Asi, el predmbulo (pagina 2) y la base 1.1 del borrador de acuerdo indican que
las ayudas se destinaran a redes de acceso de nueva generacion que puedan
ofrecer velocidades ultrarrapidas muy por encima de 100 Mbps, “previstas en el
apartado 3.6 de las Directrices de la UE para la aplicacién de las normas sobre
ayudas estatales al despliegue rapido de redes de banda ancha,
garantizandose mediante las redes a subvencionar un “cambio considerable”
en términos de disponibilidad de banda ancha” —tal como exige el apartado 83
de la seccion 3.6%°.

Con esta referencia, aunque esta Comision no tiene informacion detallada
sobre el caracter de las zonas diseminadas concretas de las entidades
singulares de poblacion (ESP) que la Diputacion foral pretende cubrir, el
proyecto remitido parece referirse a la posibilidad de que entre las zonas
beneficiarias se encuentren zonas negras NGA, ya que la citada seccion 3.6 de
las Directrices se refiere a las intervenciones excepcionales a autorizar “no
obstante lo dispuesto en el apartado 77” —que expresamente regula las “zonas
negras de acceso de nueva generacion”-.

Por su parte, si bien la documentacion remitida no incluye una memoria de
competencia econdémica, la Diputacion Foral de Gipuzkoa ha sometido a
trdmite de informacion publica la cobertura de las zonas elegibles, a los efectos

9 A este respecto, se ha comprobado sobre la base de la relacién de ESP calificadas como
zonas no blancas del PEBA de 2016 que algunas de las zonas elegibles del proyecto remitido
son consideradas zonas negras NGA como, entre otras, Andaluza, Arrutiega y Iruretaegia.

10 | as Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha introducen el concepto de “cambio
considerable” (apartado 51) referido a que el despliegue de red implique nuevas inversiones
gue tengan un caracter significativo en términos de disponibilidad de banda ancha.
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de evitar incluir como zonas beneficiarias de las ayudas aquéllas en las que
haya operadores interesados en desplegar redes NGA, en un plazo de tres
afos, sin necesidad de la intervencion de fondos publicos. Dicha consulta
publica ha permitido constatar a la Diputacion Foral de Gipuzkoa “la
inexistencia de redes de banda ancha ultrarrapidas, asi como la improbabilidad
de que dichas infraestructuras se desarrollen en condiciones comerciales en un
plazo de 3 afos” (base 1).

Asimismo, la redaccién del proyecto es en muchos apartados idéntica a la de
los proyectos de ayuda de Zierbena!! y Alaval?, los cuales han sido analizados
anteriormente por esta Sala, por lo que, se le informa de que parte de las
observaciones que a continuacién se realizan en el ejercicio de la funcién
prevista en el articulo 3.2 del Real Decreto de coordinacion de ayudas son
comunes a las emitidas en dichos informes.

6.1 Obligaciones de acceso mayorista
La base 1.3 prevé la imposicién de obligaciones de acceso mayorista efectivo a
los operadores beneficiarios de las ayudas. A continuacion se formulan
observaciones sobre algunas cuestiones susceptibles de mejora o de reflexién
en relacion con las citadas obligaciones:

(1) Tipos de acceso mayorista

La base 1.3, parrafo segundo, lista los servicios mayoristas que los operadores
beneficiarios de las ayudas estan obligados a ofrecer: (i) acceso mayorista
desagregado al bucle de abonado, incluida la desagregacion virtual siempre
que exista una demanda real y en funcion de la opcién tecnoldgica de la red
desplegada, (ii) acceso indirecto de banda ancha, ambos tipos de acceso
durante un periodo minimo de siete afios y, (ii) acceso a conductos e
infraestructuras por tiempo ilimitado.

Sin perjuicio de que las obligaciones de acceso establecidas son conformes
con las condiciones previstas en el articulo 52 del Reglamento de exencidn por
categorias, procede realizar dos observaciones:

11 Acuerdo de 13 de julio de 2017 por el que se emite informe relativo al borrador de bases para
la extension de cobertura de redes de acceso de nueva generacion (NGA) de muy alta
velocidad en el municipio de Zierbena (exp. nimero INF/DTSA/111/17/AYUDAS EXTENSION
REDES NGA ZIERBENA).

12 Acuerdo de fecha 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 nudcleos
de poblacién de menos de 150 habitantes y zonas diseminadas del territorio histérico de Alava
(exp. namero INF/DTSA/162/17/AYUDAS EXTENSION COBERTURA REDES NUEVA
GENERACION ALAVA).
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- Se recomienda modificar la denominacion del primer servicio mayorista
“acceso desagregado al bucle de abonado” por el usado posteriormente
“Desagregacion o acceso a la linea fisica” porque el primero esta vinculado
e identificado con una tecnologia y medio de acceso concreto (par de
cobre), que no se va a desplegar bajo estas ayudas.

- Se recomienda incluir el servicio mayorista de desagregacion virtual (VULA)
-citado en el parrafo cuarto- en el listado general de los servicios mayoristas
del parrafo segundo de la citada base 1.3 como posible alternativa a la
desagregaciébn y acceso a la linea cuando la opcion tecnoldgica
seleccionada permita dichos accesos y exista una demanda real de dicho
acceso.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que como el proyecto
analizado va dirigido a zonas rurales, 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 Foral de
Gipuzkoa puede prever que los productos de acceso que requieran
intervenciones caras en la infraestructura subvencionada soOlo 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.

- Tras enumerarse los tipos de servicios mayoristas que deberan
garantizarse, la base 1.3 contiene una prevision que establece: “Si el
operador receptor de la subvencion no es operador dominante, las
condiciones de cesion de la red a otros operadores seran las mismas que
se aplican a los operadores dominantes”.

Se recomienda eliminar esta frase. Probablemente esta inclusion proceda
de la voluntad de la Diputacion foral de clarificar las condiciones que
supletoriamente podrian ser aplicables en caso de duda, pero implica una
equiparaciéon de condiciones —algunas sometidas a regulacion de la CNMC-
que puede resultar poco ventajosa y competitiva para operadores
pequenos, que no tengan poder significativo de mercado (PSM o poder
dominante), y que pueden verse obligados, en virtud de la misma, a cumplir
condiciones de calidad o plazos que se han impuesto a Telefénica por su
situacion ventajosa en el mercado y su consiguiente PSM declarado. Por
ello, se recomienda su eliminacion, mas adn porque la previsibn comentada
no es precisa, pudiendo acudirse a la CNMC en caso de conflicto o duda.

(i) Replicabilidad de los servicios

La prevision de las bases reguladoras sobre la replicabilidad técnica y
econdémica que el servicio de acceso mayorista ofrecido debera permitir con
respecto a los servicios minoristas prestados por el operador beneficiario de la
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ayuda, es adecuada y conforme al Reglamento de exencidn por categorias y
las Directrices de ayudas a la banda ancha.

Se realiza Unicamente una puntualizacion de caracter menor. Se recomienda
que se incluya en la base 1.3 una prevision de que las condiciones técnicas del
acceso mayorista ofrecido deberan ser, como minimo, las establecidas en el
proyecto (en relaciéon con los requisitos minimos establecidos en la base 1.213),
ya que todos los productos mayoristas disponibles deben ser servicios con
velocidades equivalentes a los productos minoristas que pueda comercializar el
operador beneficiario. Esto se indica porque la base 1.3 establece una
obligacion general de replicabilidad de los servicios minoristas, y pudiera ser
gue el operador adjudicatario condicionase el acceso mayorista a la velocidad
gue esté contratando a nivel minorista.

Ello se declara sin perjuicio de que, si el proyecto finalmente encajase en la
seccion 3.6 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha, habria
que reconsiderar y justificar la prestacion de servicios minoristas por parte del
operador adjudicatario. En este sentido, se recuerda que segun las Directrices,
las redes subvencionadas bajo esta seccion deben basarse “en una
arquitectura abierta explotada solamente como red al por mayor'4,
estableciéndose esta condicion como necesaria para que pueda declararse la
ayuda como compatible en el marco de la prueba de sopesamiento. Por ello, se
considera necesaria la reconsideracion de la posible prestacion de servicios
minoristas a través de la red subvencionada por parte de los operadores
beneficiarios.

(ii) Disponibilidad del acceso mayorista vs. comercializacion de servicios
minoristas

Al hilo de estas observaciones, el proyecto no exige al beneficiario de la ayuda
que configure su oferta mayorista antes del inicio de la prestacion de sus
servicios minoristas de banda ancha a los usuarios finales, circunstancia que
puede conllevar la creacion de una barrera de entrada a los operadores
solicitantes del acceso mayorista ya que el beneficiario de la ayuda no tiene, en
principio, incentivos econdmicos a fomentar la competencia a nivel minorista en
las zonas de actuacion.

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, sera la autoridad que

13 Que indica que la solucion tecnolégica que se empleé “debera permitir trasladar ofertas
comerciales en las mismas condiciones que en las zonas urbanas, con una tasa de
transferencia nominal por persona usuaria final de 300 Mbps de forma simétrica, (...)"
estableciéndose asimismo otros requisitos.

14 Apartado 84.b) de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha.

INF/DTSA/211/17/EXTENSION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 11 de 28
REDES NGA GIPUZKOA C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



N N\
P CNMC
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y A COMPETENCIA

concede la ayuda la que debera fijar el plazo que estime conveniente®. El
objetivo es que los operadores que solicitan acceso mayorista a la red
subvencionada tengan un margen de tiempo suficiente que les permita realizar
las adaptaciones de red necesarias para completar el servicio mayorista
contratado y, sobretodo, su correspondiente labor comercial y que el operador
que ha recibido la ayuda no disfrute de una ventaja competitiva evidente o
desproporcionada frente a los demas operadores, como ha sefialado esta Sala
en informes anteriores?®.

Por ello, se recomienda a la Diputacion Foral de Gipuzkoa que valore la
posibilidad de incluir en el proyecto que el detalle de la oferta mayorista debe
estar disponible al resto de los operadores interesados con un tiempo de
antelacion suficiente al inicio de la explotacion minorista 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
equilibraria la ventaja competitiva que tiene el beneficiario de la ayuda en la
explotacion comercial respecto a terceros.

Por ultimo, si el proyecto encajase en la seccion 3.6 de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha, se recuerda, como en el apartado
anterior, el contenido del apartado 84.b) de las Directrices comunitarias de
ayudas a la banda ancha.

6.2 Precios de servicios de acceso mayorista

La base 1.3, parrafo sexto, sefiala que los precios mayoristas deberan tener
como referencia los precios mayoristas fijados por la CNMC al operador con
PSM para servicios similares, que seran considerados como precios maximos.
En caso de no existir una oferta de referencia equivalente, la referencia sera la
de los precios medios existentes en Espafa y en caso de no existir tampoco
esta referencia, se aplicard el criterio de orientacion a costes.

Si bien dicho precepto se ajusta al apartado 78.h) de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha, debe tenerse en cuenta que el
articulo 52.6 del Reglamento de exencién por categorias se refiere, con
caracter mas general, a la necesidad de que los precios de acceso mayorista

15 A modo de orientacion, en su nota al pie 108, las Directrices comunitarias de ayudas a la
banda ancha se remiten a la Recomendacién 2010/572/UE de la Comision 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”.

16 Por todos, véase el Acuerdo de 3 de octubre de 2017 a las ayudas de Alava (exp. nimero
INF/DTSA/162/17).
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se basen en los principios de fijacion 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.

Dado que actualmente la regulacion de mercados de infraestructuras de banda
ancha tiende a reducir los supuestos de precios orientados a costes en
particular en lo referente a redes de alta capacidad!’, resulta mas adecuado
hacer una referencia a que los precios de acceso mayorista se basen en los
precios o principios e instrumentos de control de precios que utilice la CNMC
para los servicios incluidos en el proyecto de la ayuda (como la metodologia o
el test de replicabilidad econdémica dirigido a controlar estrechamientos de
margenes, en los servicios prestados sobre fibra 6ptica's).

6.3 Coordinaciéon de obras civiles

La base 1.3 in fine prevé que si se construyen conducciones, estas han de ser
lo suficientemente grandes para dar cabida a varias redes. Ha de recordarse en
este sentido que el articulo 6.2 del Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre,
relativo a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones electrénicas de alta velocidad!®, prevé la necesidad de que en
las obras civiles que se lleven a cabo para el despliegue de redes publicas de
comunicaciones electrénicas total o parcialmente financiadas con recursos
publicos se atienda cualquier solicitud razonable de coordinacion en
condiciones transparentes y no discriminatorias.

Dado que la coordinacion y la reutilizacién de las infraestructuras existentes
son uno de los principales factores determinantes de los costes de despliegue
de la banda ancha, deben establecerse medidas para garantizar la publicidad
de las obras con el fin de evitar una duplicacion innecesaria y onerosa de
recursos y de reducir el importe de la financiacién publica, asi como su
coordinacion, en caso necesario.

Se aconseja por tanto a la Diputacion Foral de Gipuzkoa que valore la
posibilidad de concretar medidas adicionales a adoptar para garantizar dicha

17 Resolucion de 24 de febrero de 2016 por la cual se aprueba la definicion 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
y la imposicién de obligaciones especificas (ANME/DTSA/2154/14/Mercados 3a 3b 4).

18 | a aprobacion de los tests de replicabilidad econémica para este tipo de productos estan
actualmente en tramitacion —exp. OFMIN/DTSA/004/16, para el test de replicabilidad para
ofertas dirigidas al mercado residencial, y exp. OFMIN/DTSA/004/17, para el test aplicable a las
ofertas dirigidas al segmento empresarial-.

19 Real Decreto que ha transpuesto al ordenamiento juridico nacional la Directiva 2014/61/UE
de 15 de mayo de 2014 relativa a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de
comunicaciones electronicas de alta velocidad.
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publicidad de las obras civiles para facilitar su coordinacion, de conformidad
con lo establecido en el citado articulo 6.2 del Real Decreto 330/2016.

6.4 Funciones de la CNMC

La CNMC ostenta una competencia general para intervenir en los conflictos
entre el beneficiario de la ayuda y los operadores demandantes del acceso
mayorista, en virtud de las obligaciones mayoristas establecidas. Esta funcion
se encuentra recogida en los articulos 6 del Real Decreto de coordinacion de
ayudas, 12 de la LCNMC, 15 y 70.2.d) de la LGTel, 52.6 del Reglamento de
exencion por categorias y en las Directrices comunitarias de ayudas de banda
ancha. De forma adicional, la CNMC también puede asesorar al érgano
concedente de la ayuda, en virtud de lo establecido en el articulo 70.2.1) de la
LGTel.

Se sugiere a la Diputacion Foral de Gipuzkoa que incluya expresamente una
referencia a dicha 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, como ultimo
parrafo de la base 1.3. De esta manera, en caso de que algun operador tenga
problemas de acceso conocera sus opciones de plantear un conflicto o una
consulta frente a la CNMC.

6.5 Requisitos minimos de calidad de servicio

La base 1.2 in fine establece que la red NGA desplegada debera cumplir una
serie de requisitos técnicos minimos, dirigidos a garantizar un nivel de calidad
determinado a los usuarios finales: (i) ofrecer una tasa de transferencia nominal
por usuario final de 300 Mbps en ambos sentidos a la salida del equipo de la
red del operador mas préximo a la persona usuaria final, (i) permitir la
transferencia ilimitada de datos en ambos sentidos y, (iii) asegurar su
disponibilidad, al menos, el 98% del tiempo dentro del intervalo de un mes
natural por usuario final. Asimismo se especifican ANS?° con respecto a
asegurar la calidad de servicio, tiempos de provisibn y de resolucién de
incidencias (bases 1.2 in fine y 11).

En relacién con el requisito técnico de “asegurar la disponibilidad del servicio
en los términos indicados, al menos para el 98% del tiempo [...] por usuario
final”, procede sefalar que esta redaccién resulta ambigua porque no se
precisa si debe interpretarse en el sentido de que, o bien el servicio debe
funcionar correctamente el 98% del tiempo o si, ademas de lo anterior, también
debe garantizarse el caudal de 300 Mbps durante dicho tiempo extremo-a-
extremo y de forma simétrica.

20 Acuerdos de Nivel de Servicio.
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Asimismo, el proyecto define un indicador de calidad de servicio a cumplir por
el beneficiario con el fin de garantizar las comunicaciones multimedia en tiempo
real (“un retardo inferior a 50 ms”). Si se mantiene este indicador de calidad, se
sugiere especificar si constituye un valor extremo-a-extremo 0, en caso
contrario, habria que definir entre qué puntos se garantizan estos indicadores y
como se va a verificar su cumplimiento. También seria conveniente incluir
alguna referencia a los mecanismos o métodos de prueba para verificar su
cumplimiento.

Por otra parte, los anteriores requisitos tienen sentido para un proyecto que
quiera encajarse en la seccion 3.6 de las Directrices comunitarias de ayudas a
la banda ancha —en zonas negras NGA pero en las que se desee llevar a cabo
una inversion justificada propiciando en la zona un “cambio considerable en
términos de disponibilidad de banda ancha”, al aportar nuevas capacidades al
mercado, tales como disponibilidad, capacidad y velocidad- pero que lo
excluirian probablemente del Reglamento de exencion por categorias, como se
analiza posteriormente (apartado 7.1).

Si el proyecto se encaja en los requisitos del Reglamento de exencion por
categorias —porque las zonas diseminadas sean directamente zonas blancas
NGA-, se realiza la siguiente consideracion. Como ha sefialado esta Sala en
ocasiones anteriores?!, la obligacion de garantizar un caudal disponible por
usuario de forma continua tiene un mayor sentido en el marco de despliegues
de redes de alta velocidad dirigidos al &mbito empresarial, pues en ese ambito
la prestacion de un servicio con altos niveles de calidad y velocidad resulta muy
necesaria para garantizar una oferta acorde con las necesidades de este tipo
de usuarios, para que puedan llevar a cabo su actividad en condiciones
adecuadas y asi mejorar su competitividad.

Sin embargo, a juicio de esta Comisidén la exigencia de este requisito para
despliegues de redes NGA en el ambito rural pudiera resultar excesiva, puesto
gue tales despliegues exigen inversiones cuantiosas por parte de los
operadores solicitantes de la ayuda que podrian llegar a hacer inviable el
proyecto teniendo en cuenta las caracteristicas de las zonas objetivo.

Por este motivo, se sugiere que en el caso de que se desee mantener algun
requisito relacionado con la garantia de caudal/velocidad de acceso, se haga
referencia a los mismos niveles existentes para servicios equivalentes
prestados en zonas mas pobladas y competitivas —en el bien entendido de que
se esté ante zonas blancas NGA-.

Por ultimo, en otro orden de cosas, la base 1.2 incluye, también entre los
requisitos minimos a respetar por la solucion empleada, en el primer guion, que
“las redes deberan utilizarse principalmente para la prestacion de servicios

2L Véase por ejemplo, la Resolucion de 27 de julio de 2017 por la que se pone fin al expediente
INF/DTSA/140/17/AYUDAS EXTENSION REDES NGA NUCLEOS RURALES EUSKADI.
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publicos de telecomunicacion a personas usuarias finales en las zonas
afectadas”.

Se sugiere no hacer una referencia a servicios publicos de telecomunicacién,
puesto que los servicios de telecomunicaciones no son servicios publicos sino
servicios de interés general que se prestan en régimen de libre competencia, y
esta referencia puede dar lugar a confusion —articulo 2 de la LGTel-. Asimismo,
se recuerda que las ayudas han de ser lo mas transparentes posibles y
provocar el menor grado de falseamiento de la competencia necesario,
dudandose del objetivo de esta indicacion —que no deberia implicar, por
ejemplo, una exclusion de las empresas como beneficiarias de los servicios de
telecomunicaciones finales-.

6.6 Publicidad y transparencia

Estrechamente relacionada con las obligaciones de ofrecer un acceso
mayorista a determinados precios regulados, se encuentra la obligacion de
transparencia . La Comision Europea recomienda que el beneficiario facilite
informacion sobre la infraestructura desplegada, el nombre del beneficiario de
la ayuda, el importe e intensidad de la ayuda y que se publique determinada
informacion sobre el proyecto en una pagina web como minimo (apartado 78.j)
de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha).

La base 11, dltimo parrafo, exige al beneficiario de la ayuda “dar la adecuada
publicidad del caracter publico de la financiacion de las actividades o
actuaciones objeto de la subvencion, mediante la inclusion de la imagen
institucional de la Diputacion Foral de Gipuzkoa (logotipo del Departamento),
asi como leyendas relativas a la financiacion publica en carteles, placas
conmemorativas, materiales impresos (publicaciones, folletos, etc.), medios
electronicos o audiovisuales (material audio-visual, publicidad, paginas web,
etc.), o bien en menciones realizadas en medios de comunicacion.”

Sin perjuicio de lo anterior y con el objeto de garantizar que aquellos
operadores que deseen acceder a las obras en curso y/o redes desplegadas,
tengan suficiente informacién sobre su localizacion, los servicios mayoristas y
condiciones de acceso de forma mas efectiva, se sugiere que también la
Diputacion Foral de Gipuzkoa informe, a través de su pagina web, sobre la
fecha de inicio de la explotacion de la red, la extensidon de los despliegues y se
incluya un enlace directo al apartado de la pagina del adjudicatario en la que
también se proporcione la mencionada informacién o se indique cémo acceder
a ella??.

22 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.
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Asimismo, como se ha sefialado en otras ocasiones?3, esta Sala advierte de la
posibilidad de que el operador beneficiario de la ayuda sea Telefénica, que
como operador con PSM, esta sometido asimismo a la obligacion de
transparencia, en virtud de la regulaciéon 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
redes construidas al amparo de ayudas publicas no necesariamente coincidiran
con las impuestas en el ambito de la regulacién ex ante, puesto que en materia
de ayudas las obligaciones son mas amplias, debiendo informar al sector sobre
estas Ultimas también.

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

En el ambito de las facultades de asesoramiento general de la CNMC y de
promocién de competencia entre operadores, recogidas en los articulos 70.2.1)
de la LGTel y 5 de la LCNMC, se formulan a continuacion otras observaciones:

7.1  Zonas ala que va dirigida la ayuda

Como se ha sefialado, este proyecto esta dirigido Unicamente a zonas
diseminadas de los 49 municipios con menos de 2.500 habitantes de Gipuzkoa
en los que se ha identificado la inexistencia de redes de banda ancha
ultrarrapidas. El listado actualizado se publicard en la pagina web
“LandaGipuzkoa+” correspondiente al Departamento de Promocion Econdmica,
Medio Rural y Equilibro Territorial (base 1.1, segundo parrafo), constando como
parte de la documentacién aportada las fichas identificativas de las ESP objeto
de las ayudas sometidas a consulta publica®>.

Tal como se anticipaba anteriormente, el preambulo y la base 1.1 del borrador
de acuerdo indican que las ayudas se destinaran a redes de acceso de nueva
generacion que puedan ofrecer velocidades ultrarrapidas muy por encima de
100 Mbps, “previstas en el apartado 3.6 de las Directrices de la UE (...)"?®.

23 Acuerdo de 27 de julio de 2017, por el que se emite informe relativo al proyecto de resolucién
por el que se aprueban las bases de la convocatoria de subvencion a proyectos de despliegue
de redes NGA en éareas de actividad econdmica de Navarra para el ejercicio 2017
(INF/DTSA/129/17).

24 En virtud de la Resolucion de 24 de febrero de 2016 —ver nota al pie 19-.

25 Figuran los detalles de la poblacion censada y elegible del INE de 1 de enero de 2016, que
se sobreentiende que se actualizara.

26 |a filosofia de esta seccién 3.6 es considerar que puede ser necesario fomentar uno de los
objetivos de la Agenda Digital para Europa, cudl es garantizar que en 2020 se alcance un 50%
de penetracidn de las conexiones a Internet muy por encima de 100 Mbps. Por este motivo, la
CE permitira la financiacion publica de redes NGA ultrarrapidas, especialmente en zonas
urbanas, previo cumplimiento de estrictas condiciones, para asegurar un entorno pro-
competitivo.
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Como exige el apartado 83 de la seccion 3.6 de las Directrices, esta
intervencion podra autorizarse si se demuestra la condicion de “cambio
considerable”, en términos de disponibilidad de banda ancha” —tal y como
apunta el borrador de acuerdo que garantizara el proyecto de ayudas
considerado?’.

La actualizacion del listado de ESP —con la correspondiente exclusion de
areas- se realizara sobre la base de los siguientes hechos: (i) que dejen de
concurrir los requisitos y condiciones establecidos en la seccion 3.6 de las
Directrices —esto es, la intervencion prevista no garantiza ya la condiciéon de
“cambio considerable en términos de disponibilidad de banda ancha”, que ha
de cumplirse para poder autorizar intervenciones en zonas negras NGA; o, (ii)
que los operadores hayan asumido un compromiso fehaciente de despliegue
de redes NGA que conlleve avances significativos en términos de cobertura en
la zona?®. Ademas, de conformidad con el citado apartado 83, para autorizar
intervenciones en zonas negras se debe demostrar la condicion de cambio
considerable sobre la base de los siguientes criterios acumulativos :

a) las redes de acceso de nueva generacion existentes o previstas no
llegan a los locales del usuario final con redes de fibra (es el caso de
redes FTTN y redes de cable coaxial que utilizan fibra solo hasta los
armarios);

b) la situacion del mercado no evoluciona hacia el objetivo de una
prestacion competitiva de servicios ultrarrapidos por encima de 100
Mbits/s en un futuro proximo por los planes de inversion de operadores
comerciales, con arreglo a los apartados 63 a 65 de las Directrices. En
principio, se presume que las zonas con redes NGA con FTTC o
DOCSIS 3.0 son lo suficientemente competitivas para evolucionar hacia
la prestaciéon de servicios de banda ancha ultrarrapidas sin intervencion
publica; y

C) existe una demanda previsible para tales mejoras cualitativas.
Dado lo anterior, parece complicado justificar el apartado c) en todos los casos

debido a que en algunas zonas de actuacion no hay ningun habitante
empadronado, y se deben cumplir todos los requisitos para demostrar el

27 Las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha introducen el concepto de “cambio
considerable” (apartado 51) referido a que el despliegue de red implique nuevas inversiones
que tengan un caracter significativo en términos de disponibilidad de banda ancha.

28 Se entiende por avances significativos que: 1) el operador seleccionado habra de realizar
nuevas inversiones importantes en la red de banda ancha y, 2) la infraestructura
subvencionada aportara un nivel significativo de nuevas capacidades al mercado en términos
de disponibilidad y capacidad de servicios de banda ancha, velocidad (a partir de 300 Mbps) y
competitividad.
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seguimiento de las Directrices?®. El posible incumplimiento de este requisito
podria dar como resultado que, en caso de notificacién, la ayuda fuera
declarada incompatible.

En definitiva, a la vista de lo sefialado en los parrafos anteriores, el proyecto
remitido parece referirse a la posibilidad de que entre las zonas beneficiarias se
encuentren zonas negras NGA®, ya que la secciéon 3.6 de las Directrices
comunitarias de ayudas a la banda ancha se refiere a las intervenciones
excepcionales a autorizar “no obstante lo dispuesto en el apartado 77" —que
expresamente regula las “zonas negras de acceso de nueva generaciéon’-. Sin
embargo, el ultimo parrafo de la base 1 encuadra el proyecto de ayudas en el
articulo 52 del Reglamento de Exencion por categorias, que exige que la ayuda
vaya dirigida a zonas blancas. Por ello, convendria aclarar este extremo en la
medida en gue este tipo de ayudas no encajaria con las previsiones del articulo
52.3 del Reglamento de exencidn por categorias, en cuyo caso seria necesaria
su notificacion a la Comision Europea como ayuda de Estado en virtud de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Por otra parte, el proyecto remitido garantiza su incompatibilidad con las
ayudas del Plan PEBA, las ayudas del Gobierno Vasco en poligonos
industriales y nucleos rurales de poblacion asi como cualquier otra ayuda que
se otorgue para la misma finalidad por otra Administraciéon o entidad publica o
privada (bases 1.2, ultimo parrafo, y 12).

A estos efectos, procede resaltar que el proyecto remitido complementa, en
términos generales, la reciente convocatoria3! de ayudas para el mismo objeto
en nucleos rurales realizada por el Gobierno autonémico vasco, cuyo proyecto
fue analizado por esta Sala anteriormente®. La convocatoria autonémica de
ayudas comprende, entre otros, 16 municipios rurales de la provincia de
Gipuzkoa, mientras que, el proyecto objeto de andlisis ahora se refiere a las
zonas diseminadas de cuarenta y nueve -49- municipios con menos de 2.500
habitantes. La comparacion de las zonas de actuacién de ambas iniciativas
publicas pone de manifiesto que podria existir un posible solapamiento
Gnicamente en el municipio de Mutiloa.

29 Cabe sefialar que las Directrices de ayudas a la banda ancha es un documento que la
Comision aplicara a todas las medidas de ayuda notificadas respecto de las que deba adoptar
una decision (parrafo 87 de las Directrices), aunque es comunmente aceptado su uso como
complemento a lo establecido en el Reglamento de exencion por categorias.

30Véase la nota al pie n° 9..

31 Boletin Oficial del Pais Vasco de fecha 5 de octubre de 2017. Nim. 191. ORDEN de 27 de
septiembre de 2017, del Consejero de Gobernanza Publica y Autogobierno, por la que se
regula y convoca el programa de ayudas a la extension de redes de banda ancha de nueva
generacion en nucleos de poblacién de Euskadi”.

82 Acuerdo de 27 de julio de 2017, por el que se emite informe relativo al borrador de orden de
bases reguladoras y convocatoria del programa de ayudas a la extensién de redes de banda
ancha de nueva generacion en nlcleos de poblacion rurales de Euskadi (exp ndmero
INF/DTSA/140/17).
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De esta manera y con el objeto de evitar perjudicar el disefio de los proyectos
técnicos debido a la variacion en las zonas objetivo, se recomienda a la
Diputacion Foral de Gipuzkoa que, en la actualizacion del listado de las zonas
elegibles previa a la convocatoria de las ayudas, compruebe que las zonas de
actuacion (i) no sélo sean coincidentes con el listado de zonas blancas NGA
20172 publicado por el MINETAD —en el caso de que el proyecto encajase en
el Reglamento de Exencion por Categorias- sino que también (i) la
Administracion autonémica vasca no haya recibido solicitudes de ayudas
pendientes de resolver para las mismas zonas de actuacion en sus
procedimientos de convocatoria, a los efectos de garantizar desde la propia
entidad otorgante de la ayuda la incompatibilidad entre los distintos regimenes
de ayuda para el despliegue de redes NGA.

De forma adicional, se observa que existen grandes diferencias en la poblacion
estimada que podra cubrirse en cada ESP, existiendo algunos (como
Etxezarreta, en Aizarnazabal, o Mugitzagaina, en el mismo municipio), en los
que o no figuran habitantes censados —primer caso- 0 hay un namero muy
reducido de habitantes censados (18). Se recuerda la reciente aprobacion del
Real Decreto 898/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la concesion
directa de subvenciones para la contratacion de servicios de acceso de banda
ancha fija de alta velocidad, que establece otra alternativa para mejorar el
acceso a la banda ancha en estos municipios particularmente interesante para
zonas de muy baja densidad de poblacion -la concesion directa de una ayuda a
los usuarios finales para que éstos puedan contratar el servicio de banda ancha
fija, independientemente de la tecnologia utilizada, a una velocidad minima de
30 Mbps-.

Sin embargo, este Real Decreto Unicamente cubre actuaciones para
ubicaciones donde no hay disponibles servicios de acceso de banda ancha fija
gue proporcionen una conexién de una velocidad de transmisién, al menos, de
10 Mbits por segundo, en sentido descendente, por lo que ha de conocerse
bien qué servicios hay disponibles en las ubicaciones mencionadas. Ademas,
es evidente que no todas las tecnologias garantizan la calidad que pretende
alcanzar la Diputacién Foral de Gipuzkoa, por lo que es fundamental tener claro
el objetivo a alcanzar.

7.2  Plazo de presentacion de solicitudes
La base 3 se remite a la convocatoria para la fijacion del plazo y el Anexo II,

gue contiene el borrador de la convocatoria para 2018, no establece el plazo
concreto. Dada la complejidad de este tipo de proyectos es conveniente

33 Con fecha 30 de octubre de 2017, se ha aprobado la Resolucién definitiva de la Convocatoria
2017 de ayudas para la realizacién 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:/Aww.minetad.gob.es/PortalAyudas/banda-
ancha/Concesion/2017/Paginas/PropResDefinitiva.aspx
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establecer un plazo amplio y suficiente para la presentacion de solicitudes, a fin
de permitir una mejor preparacion de las ofertas y asegurar una mayor
concurrencia en el procedimiento competitivo. En este caso, debe tenerse en
cuenta que la Diputacién Foral de Gipuzkoa ha realizado una consulta publica
al mercado, por lo que se recomienda que se establezca un plazo de un mes
para la presentacion de las correspondientes solicitudes, como se ha sugerido
en anteriores proyectos34.

Asimismo, el parrafo 4 de la base 3 establece que: “Se admitira la presentacion
conjunta de solicitudes de ayudas que incluyan diferentes unidades
inmobiliarias siempre que dichas unidades se hallen sitas en el mismo
municipio; no podran formularse de forma conjunta solicitudes de ayudas que
incluyan unidades inmobiliarias sitas en distintas localidades”. Habida cuenta
de la ausencia de la memoria de analisis de impacto normativo, se desconoce
el sentido de esta restriccion, por lo que se recomienda justificarla
convenientemente o0, en su caso, eliminarla.

7.3 Intensidad de la ayuda

De conformidad con la base 9, “las subvenciones a conceder en el marco de
estas bases supondran el 95% de los gastos e inversiones subvencionables en
cada proyecto”. Asimismo, cabe el supuesto en el que si no se ha agotado el
presupuesto, seria subvencionable una desviacion al alza de un gasto
justificado de hasta el 5% respecto del presupuesto aprobado. Esta prevision
supone establecer una intensidad de la ayuda del 95% de los gastos e
inversiones subvencionables, o incluso mas en algunos supuestos. Como ya se
ha comentado en otras ocasiones, si se tomase como referencia el PEBA 2017,
en el articulo 5.2 de la resolucién de la convocatoria para este afio 20172 se
establece que para el Pais Vasco la intensidad maxima de la ayuda sera del
50%.

Por tanto, se recomienda reevaluar la intensidad desde esa perspectiva y, en
cualquier caso, una mayor fundamentacion de la opcion elegida en atencién a
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 maxima
de la subvencion debe ser la de minimizar el importe manteniendo el efecto
incentivador, por ello, es fundamental una eleccion certera de este parametro,
en funcidon de las caracteristicas de la zona y el proyecto para evitar una
posible sobrecompensacion.

En segundo lugar, se recomienda asimismo aclarar que este porcentaje sera la
intensidad maxima_de la ayuda, pero que la intensidad podra ser inferior.

34 \Véase Informe de 3 de octubre de 2017, de las ayudas de Alava.
35http://www.minetad.gob.es/PortalAyudas/bandaancha/Normativa/Paginas/Convocatorias.aspx
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Por otro lado, en relacidon con los gastos subvencionables, la base 1.2 no define
concretamente los gastos que se consideran subvencionables, sefialando que
“seran objeto de subvencion aquellos gastos ocasionados en la ejecucion de
trabajos que hayan supuesto el despliegue de las infraestructuras de red de
banda ancha ultrarrapida necesarias para ofrecer los servicios sefialados”. Si
bien esta previsibn parece recoger parcialmente el articulo 52.2 del
Reglamento de exencion por categorias, se recuerda que si el proyecto se
acoge a tal Reglamento finalmente, los Unicos gastos que pueden
contemplarse como subvencionables son “a) los costes de inversion para el
despliegue de una infraestructura de banda ancha pasiva; b) los costes de
inversion 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 inversién para el despliegue de redes de acceso de nueva
generacion («NGA»)” -como indica el precepto citado-.

7.4  Criterios de valoracion de las ofertas

La base 8 establece los criterios de valoracion de las ofertas  que son cuatro:
() eficiencia econdmica de la solucion pretendida (hasta 50 puntos, sobre 100
puntos), (ii) el potencial y la escalabilidad de la solucion pretendida (hasta 20,
puntos, sobre 100), (iii) sostenibilidad y eficiencia técnica de la soluciéon
pretendida, aprovechamiento de la infraestructura ya existente y la necesidad
de nuevas infraestructuras (hasta 20 puntos, sobre 100) vy, (iv) calidad de
proyecto, grado de definicién y detalle (hasta 10 puntos, sobre 100). En caso
de empate los proyectos que atiendan a un mayor numero de unidades
inmobiliarias se priorizan. El segundo criterio de desempate es el menor
presupuesto. En caso de que el crédito consignado fuera suficiente para la
atencion de todos los proyectos no serd necesario efectuar la valoracion, ni
fijarse un orden de prelacion.

Unicamente el primer criterio es evaluable mediante la aplicacion de la
siguiente formula3®:

P.I 20 x 1
: =20 X —
mp Io
P.UIn = 30 x 19
UIn =30 X —
n UIM

36 “Im”: Importe minimo de las ofertas presentadas; “lo”: Importe de la oferta en analisis; “UIM":
Numero maximo de unidades inmobiliarias de las ofertas presentadas; “Ulo”: Numero de
unidades inmobiliarias de la oferta en andlisis; “P.Imp”: Puntuacién asociada al importe,
asignada a la oferta en andlisis; “P.UIn": Puntuacién asociada a las unidades inmobiliarias,
asignada a la oferta en andlisis; “MAX (P.Imp+PUIn)": Valor maximo de suma de puntuacion de
importe y unidades inmobiliarias de todas las ofertas presentadas.
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50 X (P.Imp + P.Uin)
MAX(P.Imp + PUin

Po =

Como puede observarse, la formula elegida es bastante compleja, lo que
requiere realizar el calculo en dos fases, en la que se da mayor peso a la
propuesta en términos de numero de unidades inmobiliarias (30 sobre 50) que
al ahorro econdémico (20 sobre 50). 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 economica (y presupuestaria) y
fomenta la competencia entre los operadores.

Por tanto, se recomienda al Gobierno Foral de Gipuzkoa que el criterio de
eficiencia tenga una caracter claramente preponderante (por ejemplo, hasta
60/70 puntos), dandole una mayor puntuacion al ahorro econémico o
considerandolo por lo menos de forma igualitaria con el nimero de unidades
inmobiliarias (grado de cobertura), que es el otro parametro asociado al
principio de menor subvencién por usuario beneficiario.

Estrechamente relacionado con la eficiencia econdmica y presupuestaria del
proyecto, esta también el tercer criterio de valoracion relativo al
aprovechamiento de infraestructuras ya existentes y la necesidad de
nuevas infraestructuras , que adolece de cierta vaguedad y discrecionalidad.
Asi, el apartado tercero de la convocatoria de ayudas sefiala que la solicitud de
ayuda debe ir acompafiada de una memoria técnica que debe incluir, entre otra
informacion, el “aprovechamiento de infraestructuras publicas: ahorro de costes
por aprovechamiento de infraestructuras publicas, propias o de terceros
operadores”. Tal reutilizacion puede suponer importantes ahorros para el
proyecto con la consiguiente reduccion de la inversién necesaria.

Por ello, resulta imprescindible que la valoracion de este criterio se realice de
forma objetivable, mediante la aplicacion de férmulas que reduzcan la
discrecionalidad. Asimismo, se sugiere que se minore su puntuacion
(actualmente, hasta 20 puntos), en linea con lo establecido en el plan PEBA de
2017 y con otros programas de ayudas aprobados para la misma finalidad por
el Gobierno de Euskadi® -de forma que asi pueda incrementarse el criterio de

37 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.

38 Véase, por ejemplo, la Orden de 27 de junio de 2017, de la Consejera de Desarrollo
Econdmico e Infraestructuras, por la que se regula y convoca, para el ejercicio 2017, el
programa de ayudas a la extension de redes de banda ancha de nueva generacion en
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eficiencia econdmica principal, como se indicaba anteriormente, que se valora
con una férmula objetiva-. Por otra parte, también se recomienda a la
Diputacion Foral de Gipuzkoa que publique el listado de las infraestructuras
publicas de su titularidad que sean susceptibles de alojar redes de
comunicaciones electrénicas para que puedan ser incluidas por los solicitantes
de las ayudas en sus proyectos.

Por dltimo, en los restantes criterios de valoracibn , como la calidad del
proyecto o el potencial de la solucion pretendida, existe una elevada falta de
concrecién y no son evaluables mediante férmulas objetivas, por lo que su
evaluacion puede resultar excesivamente discrecional. Como ha sefalado esta
Comision anteriormente3®, para mejorar la seguridad juridica de los solicitantes
y para reducir el ambito de discrecionalidad del érgano concedente es
imprescindible redefinirlos de manera objetivable, cuantificable y evaluable
mediante formulas que otorguen seguridad juridica a los interesados y
garanticen los principios de no discriminacion y transparencia, tal como indica
el articulo 150.2 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y
reducir su peso al maximo o, incluso, preferiblemente, ser eliminados de
aguellos que se considere imposible expresar en términos cuantificables y
objetivos. En proyectos anteriores de la misma Comunidad autbnoma estos
criterios vienen acompafados de un mayor detalle, por lo que se sugiere su
utilizacion.

7.5. 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 consecucién 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 evaluaciéon*', es clave extraer
lecciones sobre el disefio del esquema para introducir eventuales correcciones

poligonos empresariales de Euskadi (Boletin Oficial del Pais Vasco de 10 de julio de 2017
NUm. 3465) y la Orden de 27 de septiembre de 2017, de convocatoria de ayudas para la
extension de redes NGA en nucleos de poblacion de Euskadi citada en la nota al pie nim. 32.
39 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).

40 Ver el articulo 146.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

41 De acuerdo con el articulo 1.2 del Reglamento de exenci6n por categorias, existe la
obligacién de disefiar un plan de evaluacion para los esquemas de importe superior a 150
millones de euros anuales.
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en futuros regimenes. Ademas, la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas al consumidor final (sea particular o empresa) es una actividad
muy concentrada, con lo que es pertinente evaluar el impacto sobre la
competencia.

VIIIl. CONCLUSIONES

Con caracter general, el proyecto del Gobierno de Gipuzkoa contribuira a la
efectiva realizacion de algunos de los objetivos sefialados en la Agenda Digital
para Espafia y en la Agenda Digital Europea, si bien se sugiere aclarar su
encaje en el Reglamento de exencidn por categorias.

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

- Se recomienda modificar la denominacion del primer servicio mayorista
“acceso desagregado al bucle de abonado” por el usado posteriormente
“desagregacion o acceso a la linea fisica” e incluir el servicio mayorista de
desagregacion virtual (VULA) en el listado general de los servicios
mayoristas del parrafo segundo de la citada base 1.3.

- Se recomienda eliminar la obligacion de que “las condiciones de cesion de
la red a otros operadores seran las mismas que se aplican a los operadores
dominantes”, recogida en la base 1.3, porque esta prevision extiende las
obligaciones derivadas de la regulacion ex ante de un operador con PSM al
resto de posibles beneficiarios de las ayudas.

- En el caso de que el proyecto se encajase en el Reglamento de Exencién
por Categorias, se recomienda incluir en la base 1.3 una prevision de que
las condiciones técnicas del acceso mayorista ofrecido deberan ser, como
minimo, las establecidas en el proyecto para evitar que el operador
adjudicatario condicione el acceso mayorista a la velocidad que esté
contratando a nivel minorista. Por el contrario, si el proyecto encaja en la
seccion 3.6 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha, se
recuerda que estas intervenciones deben sustentar Unicamente redes
mayoristas.

- Se recomienda a la Diputacion Foral de Gipuzkoa que valore la posibilidad
de incluir en el proyecto que el detalle de la oferta mayorista debe estar
disponible al resto de los operadores interesados con un tiempo de
antelacion suficiente al inicio de la explotacion minorista 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-, salvo que el proyecto encajase en la
seccion 3.6 de las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha en
cuyo caso el operador beneficiario no puede explotar a nivel minorista la red
subvencionada.

INF/DTSA/211/17/EXTENSION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 25 de 28
REDES NGA GIPUZKOA C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



N N\
P CNMC
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y A COMPETENCIA

- Se considera mas adecuado hacer una referencia a que los precios de
acceso mayorista se basen en los precios 0 principios e instrumentos de
control de precios que utilice la CNMC 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, en los
servicios prestados sobre fibra Optica).

- Se aconseja a la Diputacion Foral de Gipuzkoa que valore la posibilidad de
concretar medidas adicionales a adoptar para garantizar una correcta
publicidad de las obras civiles para facilitar su coordinacion, de conformidad
con lo establecido en el articulo 6.2 del Real Decreto 330/2016.

- Se sugiere que se 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, como ultimo parrafo de la
base 1.3.

- En el entendido de que se esté ante zonas blancas NGA, si se desea
mantener algun requisito relacionado con la garantia de caudal/velocidad de
acceso, se puede hacer referencia a los mismos niveles existentes para
servicios equivalentes prestados en zonas mas pobladas y competitivas.

- También, se sugiere especificar si el indicador de calidad de servicio
constituye un valor extremo-a-extremo 0, en caso contrario, habria que
definir entre qué puntos se garantizan estos indicadores y como — a través
de qué mecanismos o0 métodos de prueba- se va a verificar su
cumplimiento.

- Se sugiere no hacer wuna referencia a “servicios publicos de
telecomunicaciéon”, puesto que los servicios de telecomunicaciones no son
servicios publicos sino servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre competencia, y esta referencia puede dar lugar a
confusion.

- Con el objeto de garantizar que aquellos operadores que deseen acceder a
las obras en curso y/o redes desplegadas, tengan suficiente informacion, se
sugiere que la Diputacién Foral de Gipuzkoa informe, a través de su pagina
web, sobre la fecha de inicio de la explotacion de la red, la extension de los
despliegues y se incluya un enlace directo al apartado de la pagina del
adjudicatario en la que también se proporcione la mencionada informacion o
se indique cédmo acceder a ella.
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Del mismo modo, procede realizar otras observaciones desde la perspectiva de
contratacion, ayudas publicas y regulacién econémica eficiente:

- Con el objeto de evitar perjudicar el disefio de los proyectos técnicos debido
a la variacion en las zonas objetivo, se recomienda a la Diputacion Foral de
Gipuzkoa que en la actualizacion del listado de las zonas elegibles previa a
la convocatoria de las ayudas compruebe que las zonas de actuacion (i) no
s6lo sean coincidentes con el listado de zonas blancas NGA 2017 del
MINETAD -en el caso de que el proyecto encajase en el Reglamento de
Exencion por Categorias- sino que también (i) la Administracion
autondmica vasca no haya recibido solicitudes de ayudas pendientes de
resolver para las mismas zonas de actuacion en sus procedimientos de
convocatoria, a los efectos de garantizar desde la propia entidad otorgante
de la ayuda la incompatibilidad entre los distintos regimenes de ayuda para
el despliegue de redes NGA.

- Convendria aclarar la posibilidad de que entre las zonas beneficiarias se
encuentren zonas negras NGA en la medida en que este esquema de
ayudas podria no encajar con las previsiones del articulo 52.4 del
Reglamento de exencién por categorias. En este caso, seria recomendable
su notificacion a la Comision Europea como ayuda de Estado notificable.

- Se recuerda que es conveniente establecer un plazo amplio y suficiente —en
este caso se entiende razonable un plazo de un mes- para la presentacion
de solicitudes, a fin de permitir una mejor preparacion de las ofertas y
asegurar una mayor concurrencia en el procedimiento competitivo.

- Se recomienda replantear la fijacion de la intensidad maxima de la ayuda ya
gue la idea que debe presidir su determinacién es la de minimizar el importe
manteniendo el efecto incentivador y evitar la sobrecompensacion.

- Se recomienda que la eficiencia de la ayuda sea claramente el criterio
preponderante y para ello se aumente la puntuacion del parametro del
ahorro econdmico de la formula incluida en el borrador de acuerdo..

- Se sugiere redefinir algunos criterios de manera objetivable, cuantificable y
evaluable, especificamente el criterio de valoracion relativo al
aprovechamiento de infraestructuras existentes y, relacionado con Ilo
indicado en el apartado anterior, reducir su peso en linea con otros
proyectos aprobados

- Se recomienda publicar el listado de las infraestructuras publicas de su
titularidad que sean susceptibles de alojar redes de comunicaciones
electronicas para que puedan ser incluidas por los solicitantes de las
ayudas en sus proyectos.

INF/DTSA/211/17/EXTENSION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 27 de 28
REDES NGA GIPUZKOA C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Es altamente aconsejable realizar una evaluacién ex post de este tipo de
esquemas, tanto en lo relativo a la consecucidén de los objetivos previstos
como en la posible materializacion de efectos indirectos indeseados, como
una distorsién de la competencia y la eficiencia.
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