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La Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, en su reunién de 25 de septiembre de 2019, ha aprobado el
presente informe preceptivo a la Secretaria de Estado para el Avance Digital,
relativo a la propuesta de Orden por la que se aprueba el pliego de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas para la designacion de
operador encargado de la prestacion de los elementos del servicio universal
relativos al suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, y
se convoca el correspondiente concurso.

| OBJETO DEL INFORME Y HABILITACION COMPETENCIAL

.1 Antecedentes y objeto

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones (LGTel), el Ministerio de Energia, Turismo y

Agenda Digital (actualmente, Ministerio de Economia y Empresa) designo,
mediante la Orden ETU/1974/2016, de 23 de diciembre, a Telefonica
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Telecomunicaciones Publicas, S.A.U.%, como el operador encargado de la
prestacion del elemento del servicio universal de telecomunicaciones relativo al
suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, para el periodo
comprendido entre el dia 1 de enero de 2017 y el dia 31 de diciembre de 2017.
Posteriormente, la Orden ETU/1343/2017, de 20 de diciembre, extendio la
duracion de la designacion para el periodo comprendido entre el dia 1 de enero
de 2018 y el dia 31 de diciembre de 2018. Finalmente, la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre? extiende, hasta el 31
de diciembre de 2019, la referida designacion.

Ante la proximidad de la finalizacion del actual periodo de designacién para la
prestacion de dicho elemento, con fecha 19 de julio de 2019 ha tenido entrada
en la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) escrito de
la Secretaria de Estado para el Avance Digital (SEAD), del Ministerio de
Economia y Empresa, mediante el que comunica a esta Comisién que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el
servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado mediante Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril (en lo sucesivo, RSU), esa Administracion
procede a iniciar el procedimiento para designar a un operador encargado de
garantizar la prestacion del elemento del servicio universal relativo al suministro
de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago a partir de la fecha de
vencimiento de la anterior designacion.

A tal efecto se adjunta el borrador de propuesta de Orden por la que se aprueba
el pliego de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas
para la designacién de operador encargado de la prestacion del citado elemento
del servicio universal, y se convoca el correspondiente concurso.

Asimismo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37.2 del RSU, se
solicita de esta Comision la emision de informe preceptivo.

Constituye por tanto el objeto del presente documento emitir el preceptivo
informe sobre la propuesta de orden por la que se aprueba el pliego de clausulas
administrativas particulares y de las prescripciones técnicas para la designacién
del operador encargado de la prestacion del elemento del servicio universal
relativo al suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago,

1 Actualmente Telefénica de Espafia, S.A.U.

2 Por el que se modifica el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicio de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por
el Real Decreto 424/2005, de 15 de abiril.
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[.2 Habilitacion competencial

El articulo 5.2.a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), establece que esta
Comision participara, mediante informe, en el proceso de elaboracion de normas
que afecten a su ambito de competencias en los sectores sometidos a su
supervision.

Por otra parte, el articulo 70.2 |) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel), incluye entre las funciones de esta Comision la de
“ser consultada por el Gobierno y el Ministerio de Industria, Energia y Turismo
en materia de comunicaciones electronicas, particularmente en aquellas
materias que puedan afectar al desarrollo libre y competitivo del mercado.
Igualmente podra ser consultada en materia de comunicaciones electronicas por
las comunidades autbnomas y las corporaciones locales. En el ejercicio de esta
funcion, participara, mediante informe, en el proceso de elaboracion de normas
que afecten a su ambito de competencias en materia de comunicaciones
electronicas’.

Asimismo, el articulo 37 del RSU establece que ‘el titular del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio efectuara, mediante orden ministerial, la
convocatoria del correspondiente concurso y la publicacién de las bases en las
gue se determinara el servicio 0 elemento que se debe prestar, el ambito
territorial, el periodo y las condiciones de prestacion y financiacion del servicio,
de conformidad con lo establecido en este reglamento y en la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, previo informe de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones y de la Comision Delegada del Gobierno
para Asuntos Econémicos”.

El presente Informe se emite, por tanto, en el ejercicio de las mencionadas
competencias de asesoramiento y de elaboracion del informe preceptivo que
ostenta esta Comision. En particular, la Sala de Supervision Regulatoria resulta
competente para la aprobacion del informe, en virtud de lo previsto en los
articulos 5.3 y 6, (en relacién con el articulo 21.2) de la LCNMC y en el articulo
14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013,
de 30 de agosto.

Il VALORACION DE LOS PLIEGOS

Esta Comisién considera que, con caracter general, el contenido de la propuesta
de orden analizada es coherente con la regulacion establecida en la LGTel y la
normativa de desarrollo de la ley anteriormente aplicable, principalmente, el
RSU.
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No obstante, se considera oportuno formular las siguientes consideraciones
desde la perspectiva de la regulacion del servicio universal y supervision y
promocion de la competencia en los mercados de comunicaciones electronicas
y desde el punto de vista de la regulacion econdémica eficiente.

1.1 Clausulab. Calendario

Se advierte que, en el procedimiento de designacion, en concreto en el
aparatado 1 de la clausula 5, relativo al plazo para la presentacion de solicitudes,
no se ha establecido un periodo concreto a tal efecto.

Sobre este particular cabria sefialar que, de conformidad con lo establecido en
el articulo 39 de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion,
el plazo minimo para la recepcién de las solicitudes es de 30 dias, plazo que
también se contempla en el articulo 156.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP).

Como consecuencia de ello, se aconseja el establecimiento expreso en la
mencionada clausula de un plazo suficientemente amplio y, como minimo, de 30
dias, para la presentacion de las solicitudes.

[I.2 Clausula 8. Sobre numero 1: Documentacion administrativa

Por lo que respecta a la documentacioén administrativa, la clausula 8 establece,
como requisito imprescindible, la presentacion de una serie de documentos, los
cuales deben ser originales o copias auténticas en virtud de lo dispuesto en su
primer parrafo.

1. Documentos gue acrediten la personalidad y capacidad del solicitante

En concreto, y por lo que respecta a la documentacion que acredite la
personalidad y capacidad del solicitante, el proyecto establece, en el apartado
1.b), la necesidad de incluir en el sobre numero 1, “la certificacion de estar
inscrito en el Registro de Operadores a que se refiere el articulo 7 de la LGTel o,
alternativamente, una declaracion de estar inscrito en dicho Registro, siendo
necesario aportar dicha certificacién con anterioridad a la resolucion.”

Debe tenerse en cuenta, a este respecto, que el Registro de Operadores, cuya
llevanza corresponde transitoriamente a esta Comision3, tiene la naturaleza de
registro publico, permitiéndose la consulta directa de los datos inscritos en el
mismo a través de la pagina web de la CNMC*. Como consecuencia de ello, y
en aplicacion del principio de simplificacion administrativa, se considera
conveniente la supresion de este requisito en la referida clausula.

8 En virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria décima de la LGTel.
4 A través del enlace https://numeracionyoperadores.cnmc.es/operadores
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2. Acreditacién de la solvencia econémica, financiera y técnica o profesional

Con respecto al punto 4.1 de la clausula 8 (solvencia econdmica y financiera),
en los pliegos de 2016 se incorpord, como novedad, que los operadores que
concurrieran al concurso debian presentar una declaracion del volumen anual de
negocios referido a los tres ultimos ejercicios disponibles. Y se afiadia para el
caso del suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago que
‘la solvencia economica se considerara acreditada si el volumen medio anual de
negocio de los tres ultimos ejercicios disponibles es igual o superior a 1,2
millones de euros, equivalente al Gltimo coste neto aprobado por la CNMC sin
incluir los beneficios monetarios”.

Esta Sala considerd positivo en su momento® que se indicara con claridad que
el volumen medio de negocio de los tres ultimos ejercicios habia de ser igual o
superior a dichos importes, aportando dicho inciso una mayor transparencia y
representando un volumen de negocios minimo adecuado para poder responder
a la prestacion de las obligaciones de servicio publico que se ofertaban.

El borrador ahora remitido incrementa considerablemente el importe de la
solvencia a 6,75 millones de euros, cantidad que resulta equivalente a una vez y
media del Ultimo coste neto aprobado por la CNMCS.

Es cierto que este incremento de la solvencia econdmica se ajusta a los
requisitos establecidos en la actual legislacién contractual, en concreto a lo
dispuesto en el articulo 87.3 a) de la LCSP, que establece lo siguiente:

“El criterio para la acreditacion de la solvencia econémica y financiera sera el
volumen anual de negocios del licitador o candidato, que referido al afio de mayor
volumen de negocio de los tres ultimos concluidos debera ser al menos una vez
y media el valor estimado del contrato cuando su duracién no sea superior a un
afio, y al menos una vez y media el valor anual medio del contrato si su duracién
es superior a un afo.”

Dicha importante subida de la capacidad econémica de los licitadores (que
supone un incremento de 462,5% del montante exigido en la Gltima convocatoria)
tiene su origen en el incremento del propio coste neto de este servicio durante
los ultimos afios, tal y como queda reflejado en la siguiente tabla’:

5 En el informe relativo a las propuestas de Ordenes Ministeriales por las que se aprueban los
pliegos de las clausulas administrativas para la designacién de operador encargado de la
prestacion de los elementos del servicio universal, de 14 de julio de 2016 (IPN/CNMC/014/16).
6 Mediante Resolucion de la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC, de fecha 12 de
diciembre de 2018, se determiné que el coste neto del servicio universal incurrido por Telefonica
Telecomunicaciones Publicas, S.A.U. en el ejercicio 2016 ascendié a 4.517.912 € (expediente
SU/DTSA/012/18)

7 Ver la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de 17 de julio de 2019
(SU/DTSA/014/18)

IPN/CNMC/027/19/LICITACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 5de 10
SERVICIO UNIVERSAL TPP C/Barquillo, 5 - 28004 Madrid — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



ECNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

8.000
6.812

7.000

6.000

H
4]
o

5.000

4.000

3.000
2.071

2.000 1.203 1329
= i E
0 '_- T T T

En miles de euros

Aprobado Aprobado Aprobado Aprobado Aprobado Verificaciéon
CNMC CNMC CNMC CNMC CNMC CNMC
2012 2013 2014 2015 2016 2017

En términos de mercado, esta Comision ya ha puesto de manifiesto, en
reiteradas ocasiones, la necesidad de suprimir este servicio como elemento
perteneciente al ambito del servicio universal, al haberse constatado el
progresivo abandono de su uso, en términos de trafico de llamadas, de ingresos
y de distribucion territorial de su uso®. Ello ha supuesto un importante descenso
de los ingresos de la actividad, y, en consecuencia, un incremento del coste de
su prestacion, que afecta directamente a la capacidad econdmica de los
licitadores, tal y como se constata en el presente caso. En efecto, en el borrador
remitido se ha incrementado en un 462,5% la solvencia econdmica del prestador
de este tipo de servicio, pudiendo resultar dicha exigencia contraria a lo
preceptuado en el 87.4 de la LCSP de conformidad con el cual “la solvencia
econdémica y financiera requerida debera resultar proporcional al objeto
contractual de conformidad con lo establecido en el articulo 74.2, no debiendo
en ningun caso suponer un obstaculo a la participacion de las pequefas y
medianas empresas.”

Como consecuencia de lo expuesto, y teniendo en cuenta que el valor
determinado en el articulo 87.1 a) de la LCAP es una cuantia maxima, se
aconseja la reduccion del volumen establecido para la prestacion de este
elemento del servicio universal.

8 Informe de 28 de junio de 2018, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el
Real Decreto 424/205, de 15 de abril, en lo relativo a las guias telefénicas, al servicio de
informacion sobre niimeros de abonado y a los teléfonos publicos de pago (IPN/CNMC/013/18);
Informes de 1 de marzo de 2016 (INF/DTSA/005/16) y 24 de noviembre de 2016
(IPN/CNMC/023/16).
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1.3 Clausula 10. Lugar y fecha de presentacion de las solicitudes

La clausula 10 de los Pliegos establece, por remisién al articulo 80 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas9,
la necesaria presentacion de la documentacion, en papel, en dos sobres
cerrados, en el Registro General del Ministerio de Economia y Empresa, o por
correo.

Esta previsién, sin embargo, resulta ajena a los cambios que los avances
tecnolégicos han supuesto en las relaciones personales e institucionales. En
este contexto, con caracter general, actualmente las Administraciones Publicas
han de promover y facilitar el uso de medios electrénicos. En este sentido, tanto
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, como en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, se asume plenamente el funcionamiento
electronico de las Administraciones Publicas.

En el mismo sentido, la disposicién adicional decimoquinta de la LCSP1° en su
apartado 3 sefala expresamente lo siguiente:

“La presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevara a cabo
utilizando medios electronicos, de conformidad con los requisitos establecidos
en la presente disposicion adicional.”

Por medios electronicos debe entenderse, de conformidad con lo dispuesto en
articulo 5.9 de la Directiva de contratacién, “un medio que utilice equipos
electronicos para el tratamiento (incluida la compresion digital) vy
almacenamiento de datos y que los transmita, envie y reciba por medios
alambricos, radiofénicos, opticos o por otros medios electromagnéticos”.

La LCSP prevé supuestos en los que los 6rganos de contratacion no estan
obligados a exigir medios electrénicos, cuando el uso de medios no electrénicos
sea necesario. Por ello, se sugiere al Ministerio que analice si concurre alguno
de estos supuestos. En caso de no ser aplicable ninguna excepcion, a la vista
de lo expuesto, y en aras de aras de un mejor aprovechamiento de las
novedades procedimentales asociadas al avance de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, se recomienda la modificacion del apartado
primero de la clausula 10, proponiéndose el siguiente texto:

9 Aprobado mediante Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.
10 En linea con lo preceptuado en la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica.
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“La presentacion de solicitudes, asi como de la documentacion sefalada
anteriormente, se llevara a cabo utilizando medios electrénicos, con arreglo al
procedimiento y requisitos establecidos en las disposiciones adicionales
decimoquinta y decimosexta de la LCSP.”

1.4 Clausula 14. Procedimiento de evaluacién de las ofertas

Tal y como manifesté esta Sala en su Informe de 14 de julio de 2016
(IPN/CNMC/014/16), el menor coste neto ofertado ha de constituir siempre uno
de los elementos méas importantes de la valoracion de las ofertas, requisito que
se cumple en la clausula 14 del pliego analizado en la que se establece una
valoracion maxima del coste neto ofertado en 400 puntos (sobre 1000).

Debe tenerse en cuenta, ademas, que, desde la ultima licitacion del servicio de
teléfonos publicos de pago, se ha producido una imputacion creciente del coste
por este componente del servicio universal, tal y como se ha sefialado
anteriormente, aspecto que refuerza la consideracion del menor coste como un
criterio preferencial en el presente caso.

Llama la atencién, sin embargo, la diferente valoracion que se otorga a las
garantias adicionales en la prestacion de este servicio (un 7,5% de la puntuacion
total) frente a la contemplada en el pliego para la prestacion del servicio de
conexion y STDP (5%). Se considera que dicha diferencia deberia estar
justificada sobre criterios objetivos, no encontrandose, a priori, motivo alguno
para otorgar mas valor a la presentacién de garantias adicionales en este
elemento del servicio universal.

En términos generales, para mejorar la seguridad juridica de los licitadores y
para reducir el ambito de discrecionalidad del érgano encargado de la
designacion, se sugiere definir de manera objetivable, cuantificable y evaluable
mediante formulas —o0 con parametros adicionales- los criterios que se
establecen en la licitacion —por ejemplo, respecto de las mejoras en relacion con
la calidad del servicio-. De esta forma, aquellos criterios en los que existe un
amplio margen de discrecionalidad y que se considere imposible expresar en
términos cuantificables y objetivos deberian reducir su peso al maximo.

1.5 Clausula 19. Periodo de designacion

La designacion se realiza para un periodo de dos afios, de conformidad con lo
estipulado en la clausula 19, al considerarse un compromiso adecuado entre, por
un lado, las necesidades de los licitantes de contar con un periodo
suficientemente amplio para definir un plan de negocio realista y, por el otro, la
conveniencia de revisar las condiciones de prestacion en competencia.
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No obstante, y tal y como sefiala el propio borrador, cabe considerar que el nuevo
marco normativo de la Union Europea en materia de comunicaciones
electronicas, instaurado a través del denominado Cédigo Europeo de las
Comunicaciones Electrénicas??, cuya transposicion debe ser efectuada antes del
21 de diciembre de 2020, sefiala expresamente la necesidad de adaptar el
servicio universal al desarrollo del mercado y las modificaciones de las
demandas de los usuarios. En este sentido, el nuevo Cdédigo incluye Unicamente
dentro del concepto de servicio universal, el acceso adecuado a una internet de
banda ancha y a los servicios de comunicaciones electronicas vocales
disponibles en una ubicacion fija. Como consecuencia de ello, el borrador
contempla, en su clausula 22 b), la posible extincion de la designacién por el
cese de la prestacion del servicio como obligacion de servicio publico.

Es cierto que el propio Cadigo, con el fin de ofrecer estabilidad y apoyar una
transicion gradual, autoriza a los Estados miembros a seguir garantizando la
prestacion en su territorio del servicio universal de teléfonos publicos de pago,
siempre y cuando no se disponga de este servicio en circunstancias comerciales
normales. Esta posibilidad puede incluir la provision de teléfonos publicos de
pago en los principales puntos de entrada del pais, tales como aeropuertos o
estaciones de tren y autobus, asi como en aquellos lugares a los que acuden los
ciudadanos en caso de emergencia, como hospitales, comisarias de policia y
areas de emergencia de las autopistas, con el fin de atender las necesidades
razonables de los usuarios finales, incluidos en particular aquellos con
discapacidad.

1.6 Clausula 20. Ambito territorial

El ambito territorial de la designacion es la totalidad del territorio nacional. Se
sefiala expresamente en el Preambulo del borrador de orden remitido que la
existencia de un unico operador que se encargue de la prestacion del servicio en
toda la geografia espafiola aporta indudables ventajas en términos de una mayor
simplicidad técnica y operativa en su prestacion, mayores sinergias en las
condiciones de planificar las mejores opciones para garantizar su prestacion asi
como en las condiciones econdmicas que redunden en un menor coste en la
prestacion del servicio y, en definitiva, proporciona una mayor eficacia y
eficiencia en la gestion del sistema y la prestacion del servicio universal, por lo
gue el borrador opta por el &mbito nacional.

11 Aprobado por la Directiva 2018/1972, de 11 de diciembre de 2018, del Parlamento Europeo y
del Consejo.
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Tanto de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de junio
de 2008 (C-220/07), como del articulo 37 del RSU, se desprende que la decision
sobre el ambito territorial de prestacion del servicio debe efectuarse sobre
criterios de “eficacia”, considerandose que la propuesta de orden ministerial
motiva su eleccion sobre la base de este criterio, mas aun teniendo en cuenta
que la prestacion de los elementos licitados es continuista del servicio universal
actual.
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