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Visto el expediente relativo a la consulta formulada por el Ayuntamiento de
Fregenal de la Sierra (Badajoz) en el expediente de referencia, la SALA DE

SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

l. ANTECEDENTES

Con fecha 11 de diciembre de 2018, tuvo entrada en la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) una consulta presentada por el
Ayuntamiento de Fregenal de la Sierra, municipio de la provincia de Badajoz

(Ayto. de Fregenal de la Sierra), en la que sefialaba lo siguiente:

“El Ayuntamiento de Fregenal de la Sierra, Badajoz, es propietario de un
tendido de fibra Optica de unos 8 km sobre poste aéreo paralelo a una carretera

propiedad de Diputacion de Badajoz.

Suponemos que, al menos, [sobre] 800 m del trazado aéreo es el propietario

de los postes Telefonica de Espafia.

El resto del trazado, 7,2 km, son postes de nueva creacién, 0 son antiguos
postes reacondicionados, que Telefénica de Espafia ha dejado de utilizar hace
mas de 15 afios y estan colocados en fincas privadas sin ningun cable sobre

ellos.

Este ayuntamiento, verbalmente con distintos departamentos de Telefonica, ha
intentado llegar a un acuerdo-convenio para poder utilizar dichos postes. Se
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han mandado varios correos electrénicos con el proyecto completo, incluyendo
mapas de situacion y trazado de los postes!*l. Nunca hemos obtenido respuesta
algunay entendemos que son conocedores del tendido de cable de fibra optica
y colocados sobre sus postes”.

En base a esta sucinta informacién, la citada entidad local realiza la siguiente
consulta a este organismo:

“1. Visto que aun no hemos recibido contestacion de Telefdnica, ¢ es posible
la comparticion de dichos postes con Telefénica, mediante acuerdo o
mediante gratificacion econémica?

2. El trazado de 7,2 km, deteriorado, abandonado, y sin uso por parte de
Telefonica, establecido en una propiedad privada en la cual sus
propietarios nos dan permiso para su uso: ¢Telefonica pierde la
servidumbre y el manejo de esos postes?

3. Al tener ya realizado el tendido de fibra éptica sobre sus postes, y no
teniendo ninguna solicitud por nuestra parte a Telefénica, ¢seria esta
situacion denunciable por parte de ellos? ¢ O es solucionable, aunque ya
se haya realizado el tendido sobre sus postes?”

Il. HABILITACION COMPETENCIAL

Las competencias de esta Comision para contestar la presente consulta resultan
de lo dispuesto en la normativa sectorial. En este sentido, el articulo 5.2 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (LCNMC), sefala que esta
Comisiébn actuard como Organo consultivo sobre cuestiones relativas al
mantenimiento de la competencia efectiva y el buen funcionamiento de los
mercados y sectores econémicos.

Del mismo modo, el articulo 5.3 de la LCNMC establece que, en los mercados
de comunicaciones electronicas y comunicacion audiovisual, la CNMC estara a
lo dispuesto en el articulo 6, atribuyendo a este organismo (articulo 6.5 de esta
Ley) “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y
su normativa de desarrollo™.

A tal efecto, el articulo 70.2.1) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel) sefiala que la CNMC ‘podra ser consultada en
materia de comunicaciones electronicas por las comunidades auténomas y las
corporaciones locales”.

1 Las copias de estos supuestos correos electronicos enviados a Telefénica no han sido
aportadas por esta Administracion Local al presentar su consulta.

2 Dicha remision a la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, ha de entenderse efectuada en la
actualidad a la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, que derogé la ley
anterior.
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Por su parte, el articulo 8.1 del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, atribuye al Consejo de este organismo,
entre otras, las funciones consultivas previstas en la Ley.

Ademas, tal y como prevé el articulo 3 de la LGTel, algunos de los objetivos y
principios que ha de cumplir este organismo mediante el desarrollo de sus
funciones son:

“a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones
para potenciar _al méximo los beneficios para las empresas y los
consumidores, principalmente en términos de bajada de los precios, calidad
de los servicios e innovacion, teniendo debidamente en cuenta la variedad de
condiciones en cuanto a la competencia y los consumidores que existen en
las distintas &reas geograficas, y velando por que no exista falseamiento ni
restriccion de la competencia en la explotacion de redes o en la prestacion de
servicios _de comunicaciones _electrénicas, incluida la transmision de
contenidos. (...)

¢) Promover el desplieqgue de redes y la prestacidon de servicios de
comunicaciones _electrénicas, fomentando la conectividad y la
interoperabilidad extremo a extremo y su acceso, en condiciones de igualdad
y no discriminacion. (...).”

Para el cumplimiento de estos principios, entre las funciones cuyo ejercicio
corresponde a la Comision, en relacion con las materias reguladas en la propia
Ley, el articulo 70.2.a) de la LGTel le atribuye competencia para “definir y analizar
los mercados de referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
entre los que se incluiradn los correspondientes mercados de referencia al por mayor y
al por menor, y el ambito geografico de los mismos, cuyas caracteristicas pueden
justificar la imposicion de obligaciones especificas, en los términos establecidos en el
articulo 13 de la presente Ley y su normativa de desarrollo”.

En base a esta competencia, el 24 de febrero de 2016, la CNMC adopto la
Resolucion por la que 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 designacién de operador con poder significativo de
mercado (PSM) y la imposicion de obligaciones especificas®.

Mediante dicho acto, se impuso a Telefonica, en calidad de operador con PSM y
en relaciéon con el acceso a sus infraestructuras de obra civil, la obligacién de
atender las solicitudes razonables de acceso o dar alternativas que permitan el
enlace entre los puntos solicitados por un operador, incluyendo en particular el
servicio de conexion mediante fibra oscura, en caso de falta de disponibilidad de
infraestructuras para su comparticion en un determinado trayecto.

3 Expediente ANME/DTSA/2154/14
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Asimismo, Telefonica tiene impuesta una obligacion de transparencia,
consistente en publicar una Oferta de Referencia para la prestacion de los
servicios mayoristas de acceso a sus infraestructuras de obra civil (oferta
MARCO), suficientemente desglosada para garantizar que no se exija pagar por
recursos que no sean necesarios para el servicio requerido por el operador
alternativo.

Por consiguiente, a la vista de lo dispuesto en los articulos citados, la CNMC es
competente, para conocer la consulta presentada por el Ayto. de Fregenal de la
Sierra sobre la ocupacion sin autorizacion de los postes telefonicos de Telefonica
(infraestructura civil sujeta a la oferta MARCO0) para el despliegue de una red de
fibra dptica.

Finalmente, atendiendo a lo previsto en los articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC y
los articulos 8.1y 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC, el érgano decisorio
competente para emitir el presente acuerdo es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC.

.  CUESTION PREVIA: SOBRE LA ACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA CONSULTANTE

Con caracter previo a la contestacion de la consulta presentada por el Ayto. de
Fregenal de la Sierra, cabe indicar que esta entidad local plantea su consulta
sobre una instalacién de red de fibra 6ptica ya desplegada, que alega ser de su
propiedad, sin especificar si utiliza esa red en autoprestacion o para su cesion o
prestacion de servicios a terceros.

Consultados los datos obrantes en esta Comision, no consta la existencia de
entidad gestora alguna que esté explotando una red de fibra optica de titularidad
de esta Administracion Local (articulo 9.3 de la LGTel) o que ese Ayuntamiento
haya comunicado la utilizacion de esta red en régimen de autoprestacion
(articulo 7.3 de la LGTel).

En efecto, de la consulta al Registro de Operadores, cuya gestion corresponde
transitoriamente a la CNMC*, se advierte que en el marco del expediente
RO/DTSA/0756/17/CANCELACION, se procedi6é a la extincion de la condicién
de operador del Ayto. de Fregenal de la Sierra y a la cancelacién de su
inscripcion en el Registro de Operadores con fecha 14 de diciembre de 2017, al
no comunicar su intencion de continuar en la explotacion de la red y la prestacion

4 De conformidad con lo dispuesto en la disposicién transitoria décima de la LGTel, “las funciones
que eran competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y que,
conforme a lo establecido en esta Ley, se atribuyen al Ministerio de Industria, Energia y Turismo,
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia las desempefaré hasta la fecha que se
determine para el ejercicio efectivo de las nuevas funciones que esta Ley atribuye al Ministerio
de Industria, Energia y Turismo conforme a lo establecido en la disposicion adicional
decimoquinta”.
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del servicio para los que estaba inscritos®, tal y como dispone el articulo 5.2 del
Reglamento de prestacion de servicios®, en relaciéon con el articulo 6.1.d) del
mismo Reglamento.

En este sentido, como ya ha indicado esta Comisién en consultas anteriores’, a
efectos de que el Ayto. de Fregenal de la Sierra, en calidad posible explotador y
gestor de una red de fibra Optica, regularice su situacion ajustandose a las
disposiciones establecidas en la normativa de telecomunicaciones actual,
corresponde exponer a continuacion los dos escenarios distintos definidos en
cada uno de los citados articulos de la LGTel para las administraciones publicas:

a) Despliegue de fibra Optica para su explotacién en régimen de
autoprestacion (articulo 7.3 LGTel)

El articulo 7.3 de la LGTel obliga a las administraciones publicas (AAPP) a
comunicar al Registro de Operadores “todo proyecto de instalacion o explotacion
de redes de comunicaciones electrénicas en régimen de autoprestacion que
haga uso del dominio publico, tanto si dicha instalacion o explotacién vaya a
realizarse de manera directa o a través de cualquier entidad o sociedad”.
Asimismo, el mencionado articulo establece que mediante real decreto podran
especificarse aquellos supuestos en que, en atencion a las caracteristicas, la
dimension de la red proyectada o la naturaleza de los servicios a prestar, no
resulte necesario efectuar dicha comunicacion.

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

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

5 Explotacion de red de uso com(n que utiliza dominio publico radioeléctrico (DPR) (por ejemplo,
una red WIFI) y transmisién de datos como proveedor de acceso a Internet.

6 Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado por el Real Decreto
424/2005, de 15 de abril.

7 Sirva de ejemplo el Acuerdo por el que se da contestaciéon a la consulta planteada por el
Ayuntamiento De Alcazar De San Juan sobre la aplicacion del articulo 9 de la Ley 9/2014, de 9
de mayo, General de Telecomunicaciones, y la imposicién de un precio publico por el alquiler de
su fibra a otros operadores (CNS/DTSA/303/16/ALCAZAR DE SAN JUAN PRECIO PUBLICO
FIBRA).
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Por ello, si el Ayuntamiento de Fregenal de la Sierra se encontrase utilizando la
red de fibra Optica desplegada en un régimen de autoprestacion, deberd
comunicar las caracteristicas del proyecto a la CNMC.

Si bien es cierto que a la fecha no existe una norma que detalle el contenido de
dicha comunicacién, es preciso indicar que hasta que se desarrolle esta
prevision, bastara con indicar la entidad titular y el tipo de red desplegada que
incluiria, al menos, una referencia a la tecnologia de la red, el tipo de desplieque,
su ubicacion y longitud.

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

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

En estos casos mixtos, sera suficiente la notificacion al Registro de Operadores
de la explotacién de la red al publico -de conformidad con el siguiente apartado-
, SN que sea necesario comunicar la autoprestacion.

b) Despliegue de fibra 6ptica para su explotacién aterceros (articulo 9.3
de la LGTel)

El articulo 9.3 de la LGTel exige a cualquier Administracién Publica que desee
operar en el mercado, explotando una red o prestando servicios de
comunicaciones electrénicas a terceros®, que lleve a cabo su actividad a través
de una entidad o sociedad que tenga “entre su objeto social o finalidad la
instalacion y explotacion de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas’, refiriéndose el articulo 9.2 del mismo texto legal a la prestacion de
estos servicios por “operadores controlados directa o indirectamente por
administraciones publicas”.

En este sentido, conforme ha sido sefialado en anteriores ocasiones por la Sala
de Supervisién Regulatoria de la CNMC? y, teniendo en cuenta lo establecido en

8 El Anexo Il, apartado 17, de la LGTel define el concepto de “explotacion de una red de
comunicacion electrénica” como “la creacion, el aprovechamiento, el control o la puesta a
disposicion de dicha red”.

9 Acuerdo de 9 de octubre de 2014 por el que se da contestacién a la consulta planteada por el
Ayuntamiento de Santander sobre su red WiFi (CNS/DTSA/560/14/Cesion red WiFi Ayto.
Santander), Acuerdo de 11 de diciembre de 2014 por el que se da contestacién a la consulta
planteada por el gobierno del Principado de Asturias relativa a la nueva férmula de gestion de la
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el articulo 9.3 de la LGTel, se considera que, a efectos de explotar su red o
prestar algun servicio de telecomunicaciones a terceros, el Ayto. de Fregenal de
la Sierra debera constituir una entidad o sociedad que cumpla con la hormativa
sectorial de telecomunicaciones citada -o modificar el objeto social de una ya
existente-.

Cabe sefialar que esta prevision ha sido interpretada anteriormente por la Sala
de Supervision Regulatorial® de forma muy flexible. El precepto Unicamente
exige que la entidad u organismo que desempefie la actividad tenga
personalidad juridica independiente 0 separada de la administracion local.

En relacion con el procedimiento a seguir, una vez constituida la correspondiente
entidad o sociedad -o modificado el objeto social de una ya existente-, se debera,
con anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo fehacientemente a la CNMC,
incluyendo la informacion que se sefala en el articulo 5.5 del Reglamento de
Prestacion de servicios.

Si la notificacion no reuniese los requisitos que se sefialan en este articulo y no
hubieran sido oportunamente subsanados en su caso los defectos formales, la
CNMC, en un plazo no superior a quince (15) dias, dictara resolucién motivada,
y la notificacion se tendra por no realizada.

En el caso de que la notificacion se ajustase a las previsiones anteriores, el
interesado, en el presente supuesto, la entidad o sociedad constituida por el
Ayto. de Fregenal de la Sierra adquirird la condicion de operador y podra
comenzar la explotacién de la red.

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

Asimismo, el articulo 9.2 de la LGTel dispone que las AAPP deberan
desempefiar las actividades de telecomunicaciones de conformidad con el
principio de inversor privado (PIPEM). Los criterios bésicos, condiciones y
requisitos del PIPEM (posteriormente recogido en la LGTel) se concretan en el
articulo 5 de la Circular 1/2010; hasta que se apruebe el real decreto previsto en
el articulo 9.2 de la LGTel —que recogera las excepciones aplicables a este
principio-, sera de aplicacion la Circular 1/2010.

red Asturcon (CNS/DTSA/1460/14/GESTION RED ASTURCON) y Acuerdo de 6 de octubre de
2016 por el que se da contestacion a la consulta planteada por Vodafone Espafia, S.A. sobre la
aplicacién del articulo 9 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, a los
operadores privados de comunicaciones electronicas con los que contratan las administraciones
publicas (CNS/DTSA/063/16/VODAFONE WIFI MUNICIPAL).

10 Acuerdo de 9 de octubre de 2014, citado en la nota al pie anterior.
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De igual forma, el referido articulo 9.2 indica que la prestacion a terceros por
operadores controlados directa o indirectamente por administraciones publicas
se realizara con la debida separacion de cuentas, respetando |0s principios de
neutralidad, transparencia, no distorsion de la competencia y no discriminacién,
y cumpliendo con la normativa sobre ayudas de Estado a que se refieren los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

Finalmente, es preciso indicar que la falta de comunicacion previa al Registro de
Operadores de la CNMC del inicio de la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas, la falta de comunicacion sobre cualquier
modificacion o sobre la ampliacion de los servicios prestados, podrian constituir
una infraccibn muy grave de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 76.2 de la
LGTel, por lo que se le insta a que regularice su situacion registral lo antes
posible.

V. CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA

a) Sobre la regulacién aplicable a la ocupacién de la infraestructura
fisica de Telefénica para el despliegue de unared de fibra Optica

El Ayto. de Fregenal de la Sierra consulta si “es posible la comparticion de dichos
postes con Telefénica, mediante acuerdo o mediante gratificacibn econémica”.
Al margen de posibles acuerdos o convenios voluntarios que pueda firmar la
administracion publica con el operador, para la contestacion de esta consulta
desde el punto de vista de las obligaciones que tenga Telefénica para atender la
solicitud formulada, esta Comision considera conveniente exponer la hormativa
reguladora sectorial y los procedimientos aplicables para la ocupacion de las
infraestructuras fisicas de Telefonica.

Como ya se ha indicado en el apartado relativo a la “Habilitacion Competencial”
de la CNMC para responder la presente consulta, como consecuencia de las
obligaciones de acceso y transparencia impuestas a Telefénica, en calidad de
operador designado con PSM, el 24 de febrero de 2016, en virtud de la
Resolucion que aprobo la definicion y andlisis del mercado de acceso local al por
mayor facilitado en una ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha
al por mayor, esta operadora esté obligada a atender las solicitudes razonables
de acceso o dar alternativas que permitan el enlace entre los puntos solicitados
por un operador, incluyendo en particular el servicio de conexion mediante fibra
oscura, en caso de falta de disponibilidad de infraestructuras para su
comparticion en un determinado trayecto.

Ademas, Telefbnica esta obligada a publicar una Oferta de Referencia para la
prestacion de los servicios mayoristas de acceso a las infraestructuras de obra
civil, suficientemente desglosada para garantizar que no se exija pagar por
recursos que no sean necesarios para el servicio requerido por el operador
alternativo. Dicha oferta de referencia se denomina MARCo y ha de incluir, al
menos, los siguientes elementos:
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e Procedimientos y plazos maximos para satisfacer las solicitudes de
acceso de los operadores.

e Caracteristicas técnicas de los distintos elementos de infraestructura:
tipologias, tamafos, capacidades, espacio util, etc.

e Provision de alternativas en caso de inviabilidad técnica o insuficiencia de
espacio.

e Condiciones respecto a las tareas de mantenimiento de la infraestructura
tendida por el operador.

e Condiciones econdmicas, incluyendo la indicacion de los precios
aplicables a cada una de las componentes de la oferta de manera
suficientemente desglosada.

e Acuerdos de nivel de servicio y garantias de nivel de servicio
(penalizaciones) aplicables ante el incumplimiento de los mismos.

¢ Indicadores clave de rendimiento (KPI).

La primera oferta MARCo de Telefénica fue aprobada mediante Resolucion de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) de 19 de noviembre
de 2009 (MTZ 2009/1223)!!. Esta oferta ha sufrido diversas revisiones, siendo la
aplicable en el momento de la consulta del Ayuntamiento la oferta aprobada por
Resolucién de 18 de enero de 2018*2.

En virtud de lo dispuesto en dicha oferta MARCo de Telefdnica, esta operadora
esta obligada a poner a disposicion de los operadores de comunicaciones
electronicas que desplieguen redes de acceso de fibra dptica o cable coaxial al
publico en el &mbito territorial definido en dicha Resolucién??, los diferentes tipos
de conductos, registros, postes e infraestructuras de acceso a centrales que
gestiona o son de su titularidad -ya estén sitos en dominio publico o privado-. La
oferta MARCo indica las limitaciones de uso de estas infraestructuras, la reserva
de espacio que se debe dejar para su mantenimiento, sus posibles ampliaciones
y las normas de actuacion cuando haya escasez de espacio en las
infraestructuras que le soliciten.

Para el adecuado cumplimiento de esta obligacion, los operadores, que pueden
beneficiarse de dicha obligacion de acceso para el despliegue de sus redes en

11 Tras la aprobacion de la Resolucién de analisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a
infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una
ubicacion fija y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor, de 22 de enero de 2009
(MTZ 2008/626).

12 Aprobada en el expediente OFE/DTSA/010/17/ANEXOS MARCO. La ultima revision de la
Oferta MARCo ha sido aprobada por Resolucion de la CNMC el pasado 30 de abril de 2019, para
facilitar el despliegue de redes de acceso de nueva generacién en zonas de baja densidad
poblacional (OFE/DTSA/012/17).

13 En concreto, la Oferta Marco debe estar disponible para el despliegue de la red de acceso del
operador solicitante siempre y cuando éste se produzca en tramos urbanos entendiendo por
“tramo urbano” aquel que discurre en su totalidad por suelo clasificado por la Ley del Suelo, como
urbanizado, asi como aquel para el que los instrumentos de ordenacién territorial v urbanistica
prevean o0 permitan su paso a la situacidn de suelo urbano (lo que tradicionalmente se conocia
por suelo urbanizable).
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zonas urbanas o urbanizables, y acepten acogerse a la referida oferta MARCo,
mediante su aceptacion o adhesién a la oferta debidamente comunicada a
Telefénica (Acuerdo MARCo'%), deben ajustarse a los procedimientos requlados
para solicitar el acceso a las infraestructuras fisicas de Telefénica a través del
portal NEON (Nuevo Entorno para Operadores Nacionales)'®, de modo que este
operador pueda gestionarlas.

Ademas, estos operadores solicitantes han de asumir como contraprestacion a
la ocupacion de las distintas instalaciones de Telefénica que forman parte de su
infraestructura civil requlada (conductos, registros, postes e infraestructuras de
acceso a centrales), el pago de los precios establecidos por este organismo para
cada una de ellas en la oferta MARCO.

Para poder solicitar el acceso a las infraestructuras fisicas de Telefdnica, es
necesario disponer de la condicibn de operador autorizado, esto es,
debidamente inscrito en el Reqistro de Operadores de esta Comisidn y, por tanto,
habilitado para explotar redes publicas y prestar servicios de comunicaciones
electronicas, tal y como establece el contrato-tipo para la provisién por parte de
Telefénica de servicios MARCo (ver Anexo Il de la oferta MARCO).

Asimismo, se le informa de que la explotacion de una red de fibra Optica para la
prestacion de servicios en autoprestacion no da derecho a solicitar el acceso a
las infraestructuras MARCo de Telefénical®, ya que la obligaciéon impuesta a este
operador, de prestar este tipo de servicio mayorista de acceso, tiene por objeto
promover la competencia efectiva entre los operadores que prestan servicios de
comunicaciones electronicas a usuarios finales (al publico) en condiciones
comerciales -en calidad de inversor privado-, para reducir sus costes de
despliegue de infraestructuras de comunicaciones electronicas de alta velocidad
y en beneficio de los usuarios finales.

Una vez regularizada la situacion registral, la entidad o sociedad gue explote y
gestione la red de fibra 6ptica de su titularidad podra solicitar a Telefonica la firma
de un Acuerdo Marco y comprobar que Telefénica gestiona los postes afectados
al amparo del servicio MARCo v, en ese caso, regularizar con esta operadora la
ocupacion de dichos postes que se ha llevado a cabo sin su autorizaciéon. Si es
asi, tendrd que solicitar -a través del portal NEON- el acceso a esta
infraestructura fisica y pagar los precios devengados, siguiendo lo dispuesto en
la oferta MARCo de Telefdnica.

14 Este Acuerdo Marco recoge todas las obligaciones y derechos de las partes que lo suscriben,
esto es, de Telefonica y del operador solicitante de la ocupacion de sus infraestructuras fisicas
sujetas a la oferta MARCo.

15 Canal de comunicacion que permite el didlogo e interaccién directa entre los sistemas de
Telefénica y los de los operadores, que soliciten servicios mayoristas regulados en las ofertas de
referencia, reduciendo al minimo la intervencién humana y los tiempos de respuesta.

16 Cuestién distinta son los acuerdos privados a los que pueda llegar con Telefénica, para este
fin, al margen de los servicios regulados, tal como se ha indicado ut supra.
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Al margen de la regulacion analizada, procede recordar que Telefonica esta
también obligada a facilitar el acceso a sus infraestructuras fisicas, de
conformidad con el articulo 3.5.b) 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, siempre que el acceso se
solicite para instalar redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad y
se sigan los procedimientos y cumplan los requisitos establecidos en aquel real
decreto -existiendo excepciones a la ocupacion y debiendo solicitarse el acceso
con anterioridad a dicha ocupacion-.

b) Sobre lapérdida o no por parte de Telefénica de lapropiedad de unos
postes localizados en un predio de dominio privado, debido al
presunto abandono de los mismos como consecuencia de su falta
de uso.

Procede indicar al Ayto. de Fregenal de la Sierra que no corresponde a esta
Comision la supervision y el asesoramiento de los derechos de servidumbre de
paso que tenga Telefonica para la localizacién de sus infraestructuras fisicas en
predios de dominio privado, tal y como se solicita conocer a través de la presente
consulta, al trascender este andlisis de las funciones que a nivel sectorial ejerce
la CNMC, conforme a las competencias que tiene encomendadas por la LGTel.

No obstante, esta Comisién considera que, ante la falta de acreditacion en
contrario, existe una presuncién posesoria de buena fe en favor de Telefénica en
relacion con, en este caso, los postes localizados en un predio de dominio
privado, si estos se encuentran en el sistema NEON (MARCo) de Telefbnica,
como sujetos a la obligacion de acceso que tiene impuesta la operadora. Sobre
la presuncién posesoria se ha pronunciado el Tribunal Supremo (TS) en su
sentencia de 10 de julio de 1987 (Sentencia nim. 4931/1987)'/, en la cual se
sefala:

“No se puede estimar una falta de buena fe, porque la buena fe se presume siempre
y, especialmente, en materia de posesién como previene el articulo 434 del Cédigo
Civil. Esta buena fe es compatible con la posible insuficiencia o inexistencia de justo
titulo, porque, aunque justo titulo y buena fe son materias de intima relacion, cabe
que, por parte del poseedor, se haya producido un error en la interpretacion de los
hechos o0 documentos, excluyente, en principio, del dolo, término equivalente al de la
mala fe y contrario al de buena fe.”

Dicha presuncion posesoria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 434
del Cédigo Civil, admite prueba en contrario, pero esta prueba ha de ser aportada
por aquel que niegue la existencia de tal derecho (en este caso, el propio Ayto.
de Fregenal de la Sierra). A este respecto, también se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en su sentencia de 27 de junio de 1992 (Sentencia nim. 5184/1992),
donde se declaré que “la presuncion de buena fe en la posesién que proclama el

17 Citada en posteriores sentencias del TS, como la de 18 de septiembre de 2015 (recurso de
casacion num. 1906/2013).
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articulo 434 del Cdédigo Civil, en cuanto la naturaleza «iuris tantum», puede ser destruida
por la prueba en contrario (...)".

Pues bien, aplicando al presente caso esta doctrina jurisprudencial, se indica que
el Ayto. de Fregenal de la Sierra no ha aportado ni_mencionado documento
alguno gue haga dudar de la posesién de Telefénica en relacion con las
infraestructuras objeto de la presente consulta, con independencia de que en la
actualidad no las esté utilizando —aspecto que esta Comisién desconoce-. A tales
efectos, el Ayto. de Fregenal de la Sierra puede consultar el Registro Catastral'®
para confirmar si alun consta vigente a nombre de Telefénica el derecho de
servidumbre de paso sobre la finca privada en la que ha desplegado su red a
través de los postes presuntamente de propiedad de esta operadora.

En su consulta, esa Administracion Local alega que, mediante correos
electronicos -cuya copia, en cualquier caso, no ha aportado a este organismo
junto con su escrito de consulta-, ha comunicado a Telefénica el proyecto
completo de despliegue, incluyendo mapas y situacion y trazado de postes, sin
haber obtenido respuesta alguna al respecto.

En el caso de que asi hubiera ocurrido, esta Comision entiende que Telefonica
debio de informar al Ayuntamiento sobre su posibilidad o no de desplegar su red
de fibra Optica a través de los referidos postes localizados en una finca de
dominio privado de su municipio, en funcion de si los postes son de su titularidad
0 son gestionados por la companiia.

No obstante, en linea con lo ya comentado, se recomienda al Ayuntamiento
consultante que regularice su situacion registral, si despliega y explota una red
publica de comunicaciones electrénicas, para que, en caso de que esté
interesada en prestar servicios a usuarios finales a través de su red de fibra
Optica, la empresa que constituya con este objeto pueda adherirse a la oferta
MARCo de Telefénica y ver si dichos postes constan como infraestructuras
sujetas a la oferta MARCo, a través del portal NEON.

Si asi fuera el caso, como anteriormente se sefialaba, seguidamente, esta
empresa deberia regularizar el despliegue irregular de la red de fibra éptica de
titularidad del Ayto. de Fregenal de la Sierra, mediante la gestion de la peticidn
de acceso a dichos postes a través del citado portal NEON, pagando los costes
econdémicos que dicha solicitud conlleve y siguiendo las prescripciones técnicas
gue procedan, conforme establece la oferta MARCo.

18 Segun informa la Direcciéon General del Catastro esta tiene suscrito convenios con distintas
entidades locales, para que a través de los Ayuntamientos o las Diputaciones Provinciales se
presten una serie de servicios catastrales sobre bienes rasticos y urbanos. En concreto, el Ayto.
de Fregenal de la Sierra tiene firmado un convenio para que a través de la Diputacién Provincial
se preste estos servicios (ver enlace
http://www.catastro.minhap.gob.es/esp/entidadeslocales.asp)
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c) Respecto a si Telefénica puede denunciar la ocupacion indebida de
sus postes por parte del Ayto. de Fregenal de la Sierra para el
despliegue de su red de fibra oOptica y si dicha situacion puede
regularizarse

A este respecto, se indica que, efectivamente, Telefonica podria poner en
conocimiento de esta Comision que ha detectado la presencia de redes y
equipos instalados sobre sus infraestructuras fisicas sujetas a la oferta MARCO
(como los postes radicados en la localidad de Fregenal de la Sierra) sin su
autorizacion, al objeto de que se le permita tomar medidas al respecto, como
regularizar esta situacion en términos técnicos y economicos con la
Administracion Local, de acuerdo con lo dispuesto en la oferta MARCo, o
autorizarle a levantar la fibra instalada por la entidad local en sus postes sin su
autorizacion, procediendo a restablecer los postes al estado en que se
encontraban con anterioridad a dicha ocupacion irregular.

Pues bien, cumpliendo en cualquier caso el principio de proporcionalidad que
debe regir la actividad de este organismo, segun lo dispuesto en el articulo 4 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
cualesquiera de estas dos medidas podrian ser autorizadas por este organismo,
ya que este tipo de situaciones impiden a Telefénica el correcto cumplimiento de
su obligacién regulatoria de proporcionar a los operadores, que operan
correctamente en el mercado y tengan firmado su correspondiente acuerdo
MARCo con esta empresa, informacion actualizada sobre las caracteristicas
técnicas y fisicas de sus infraestructuras susceptibles de ocupacion, tal y como
establece la oferta MARCo.

Ademas, cabe indicar que la realizacion de ocupaciones indebidas de
infraestructuras sujetas a la oferta MARCo, sin cumplir con los procedimientos y
condicionantes técnicos y econOmicos que establece dicha oferta, es
considerada por esta Comisibn como una conducta que pudiera afectar a la
competencia en el mercado o, en cualquier caso, que perjudica a los operadores
gue, para poder beneficiarse del acceso a los elementos sujetos a dicha oferta,
si cumplen con los citados procedimientos y condicionantes.

V. CONCLUSIONES

En definitiva, en relacién con la consulta plateada por el Ayto. de Fregenal de la
Sierra, se concluye que:

o Se recomienda a la Corporacion municipal consultante que analice la
actividad que esté llevando a cabo de conformidad con lo indicado en este
acuerdo, con el objeto de regularizar lo antes posible su actividad como
presunto explotador y gestor de una red de comunicaciones electrénicas.
Para ello, el Ayto. de Fregenal de la Sierra debe seguir lo dispuesto en la
LGTel, segun el tipo de explotacion que haga de su red de fibra 6ptica, ya
sea en régimen de autoprestacion (articulo 7.3 LGTel) o de explotacién por
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terceros -entidad o sociedad que tenga por finalidad la instalacion o
explotacion de su red- (articulo 9.3 de la LGTel), realizando las oportunas
comunicaciones y notificaciones a este Organismo.

o Al margen de acuerdos privados que pueda suscribir con Telefénica u otros
operadores, solo en calidad de inversor privado el Ayto. de Fregenal de la
Sierra tiene un derecho a acceder a las infraestructuras MARCo de
Telefonica, previa la firma de un acuerdo con esta operadora.

o Esta Comision considera que, si las infraestructuras constan en el sistema
NEON de la Oferta MARCo de Telefénica, ante una ausencia de
acreditacion en contrario, existe una presuncion posesoria de buena fe en
favor de Telefénica en relacion con postes que previamente explotaba
Telefénica y sobre los que tenia un derecho de explotacion o una
servidumbre.

o La sociedad o entidad independiente que constituya o0 cuyo objeto
modifique, a los efectos de que se encargue de la explotacién y gestion de
su red de fibra 6ptica, debera regularizar el despliegue de red realizado
sobre la infraestructura fisica de Telefnica sin su autorizacion (postes) -si
esta constara en el portal NEON-, solicitando correctamente el acceso a
dicha infraestructura, a través de los procedimientos establecidos en la
Oferta MARCo, previa la firma de un acuerdo de prestacion de este servicio
mayorista con Telefonica.

o Telefénica se encuentra legitimada para poner en conocimiento de esta
Comisién que ha detectado la presencia de redes y equipos instalados
sobre sus infraestructuras MARCo sin su autorizacion, a los efectos de que
se le autorice a regularizar esta situacion en términos técnicos y
econdomicos frente al Ayto. de Fregenal de la Sierra o a retirar las redes y
equipos que fueron instalados en sus postes de forma unilateral por esta
Administracion Local, procediendo a restablecer estas infraestructuras
fisicas al estado en que se encontraban con anterioridad a su ocupacion
irregular.
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