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En Madrid, 24 de septiembre de 2020

Vista la consulta formulada por la Asociacion de Empresas Operadoras y de
Servicios de Telecomunicaciones en el expediente de referencia, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

I. ANTECEDENTES
UNICO.- Escrito de consulta de ASTEL

El 29 de octubre de 2019 la Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios
de Telecomunicaciones (ASTEL) present6 un escrito ante la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC), en el que sefiala que los operadores
alternativos tienen grandes dificultades para conseguir la adjudicacion de
concursos publicos de servicios de comunicaciones electronicas que licitan las
Administraciones Publicas (AAPP), entre otras razones, por la redaccion de
algunas clausulas administrativas incluidas en sus pliegos de prescripciones
técnicas, que podrian ser consideradas anticompetitivas o, cuando menos,
discriminatorias, entre los operadores alternativos y Telefénica.
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En concreto, ASTEL adjunta a su escrito cinco pliegos de prescripciones técnicas
de licitaciones publicas?! y solicita la valoracién de los siguientes aspectos y la
contestacion a una serie de cuestiones relacionadas con algunas de las
clausulas incluidas en estos pliegos y sobre las posibles ofertas presentadas en
algunas de estas licitaciones por parte de Telefonica:

(i) Laexigencia de que se disponga de red propia para prestar el servicio.

(i)  Lainclusion de los servicios en un lote Unico.

(i)  Un plazo insuficiente para el comienzo de la prestacion del servicio.

(iv) Que Telefonica oferte un servicio que no tiene disponible en la oferta
mayorista 0 que esta descatalogado.

(v) Que se incluyan conexiones FTTH y XDSL sin cobertura en el servicio
mayorista de Telefdnica.

(vi) Que se oferten unos precios no replicables por los operadores en base
a la metodologia aprobada por la CNMC.

(vii) Si una posible vulneracion de la normativa de comunicaciones
electrénicas o de competencia por parte de Telefénica debe conllevar la
inadmision de la oferta de Telefonica por el 6rgano de contratacion.

De forma adicional, ASTEL solicita que, si la CNMC estimara que algunas de las
condiciones indicadas son anticompetitivas o discriminatorias, proceda a remitir
la contestacion de esta consulta a la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de Contratacion (OIRSUC), con el fin de que pueda analizar estas
condiciones y emitir, en su caso, un dictamen para los 6rganos de contratacion.

ll. HABILITACION COMPETENCIAL

La competencia de la CNMC para intervenir resulta 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 Comision actuara
como oOrgano consultivo sobre cuestiones relativas al mantenimiento de la
competencia efectiva y buen funcionamiento de los mercados y sectores
econoémicos.

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

1 (i) Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) -tres lotes, expediente IPA 13/18 (BOE de
08/03/2018)-, (ii) Madrid Destino Cultura Turismo y Negocio, S.A. -lote Unico, expediente SP19-
00037 (DOUE de 21/05/2019)-, (iii) Fabrica Nacional de Moneda y Timbre -lote Unico, expediente
PA 1408/1415/2018 (DOUE de 11/10/2019)-, (iv) ENAIRE —lote Unico, expediente DNA 290/2019
(DOUE de 0110/2019)-, e (v) Instituto de Crédito Oficial (ICO) —dos lotes, expediente ICO-12-
2019 (DOUE de 12/04/2019)-.

2 En la actualidad, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.
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Tal y como prevé el articulo 3 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel), algunos de los objetivos y principios de esta ley,
que ha de fomentar este organismo mediante el desarrollo de sus funciones, son
los de:

“a) Fomentar la_ competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones para
potenciar _al maximo 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 areas geogréficas, 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 electronicas,
incluida la transmisién de contenidos. (...)

¢) Promover el despliegue de redes v la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, fomentando la conectividad y la interoperabilidad extremo a extremo y
Su acceso, en condiciones de igualdad y no discriminacion. (...)

Por consiguiente, a la vista de lo dispuesto en los articulos citados y como
autoridad nacional de reglamentacién encargada de supervisar y fomentar la
competencia en los mercados de comunicaciones electronicas, la CNMC es
competente para conocer la consulta presentada por ASTEL.

Por ultimo, atendiendo a lo previsto en los articulos 20.1 y 21.2 de la LCNMC y
los articulos 8.1y 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado mediante
el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el 6rgano decisorio competente para
conocer este asunto es la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.

lll. CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA POR ASTEL

ASTEL solicita a esta Comisidn que se pronuncie sobre las condiciones
indicadas en los pliegos de las licitaciones publicas que adjunta, y adopte las
medidas que considere oportunas. Las cuestiones que plantea esta asociacion
de operadores son las siguientes:

1. Si resulta acorde o no, con la normativa de comunicaciones
electronicas y de competencia, que las AAPP incluyan las siguientes
condiciones en sus pliegos para la contratacién de servicios de
comunicaciones electrénicas:

a) Exigir que el servicio se preste con red propia
ASTEL hace referencia a la licitacion convocada por el Instituto de Crédito Oficial

(ICO) del contrato para el “Servicio de comunicaciones unificadas, conexiéon a
Internet y comunicaciones de las mesas de tesoreria y mercados™ que, segln

3 Numero de expediente ICO-12-2019
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ha podido conocer esta Comision, registrd esta entidad el 14 de abril de 2019 en
la plataforma de contratacion del sector publico, que gestiona el Ministerio de
Hacienda®.

Segun los datos que se desprenden de esta plataforma de contratacion, dicho
contrato fue adjudicado mediante acuerdo de 18 de julio de 2019°, de la siguiente
manera: el Lote 1, “Comunicaciones Unificadas y Conexion a Internet”, a Orange
Espafia, S.A.U. y el Lote 2, “Comunicaciones de las Mesas de Tesoreria y
Mercados”, a BT Espafia Compafiia De Servicios Globales, S.A.U.5

En el citado pliego de prescripciones técnicas se encuentran los requisitos de
provision de los servicios licitados (caracteristicas generales o medios técnicos).
En concreto, ASTEL sefiala el siguiente requisito establecido en el apartado 2
del Capitulo II, relativo al servicio movil objeto de la licitacion:

“Para el servicio de movil el contratista debera disponer de red propia para prestar
este servicio 0 en su defecto prestarlo mediante acuerdo con otra compaiiia gue
disponga de red propia. En ningln caso se aceptara gue el servicio se preste
sobre operadores virtuales”™.

Esta asociacion manifiesta que este tipo de condiciones impiden a los
operadores revendedores, como los OMV, gque se puedan presentar a las
licitaciones publicas, lo que no es acorde con el principio de no discriminacion,
tal y como indicé la Sala de Supervisiébn Regulatoria en su Acuerdo de 7 de marzo
de 20197,

De la redaccion literal de esta clausula, se extrae que el ICO habria permitido
gue se presentaran a la licitacién tanto los operadores que poseen red propia
para la prestacion del servicio de telefonia mévil, como aquellos operadores que
prestan sus servicios mediante un acuerdo de acceso mayorista a la red de otros
operadores.

Sin embargo, no se considera ajustada al principio de no discriminacion la
redaccion de la ultima frase de esta clausula, en la que se sefiala que “[e]n
ningun _caso_se aceptard que el servicio _se preste sobre operadores
virtuales”.

Es de interés destacar que los operadores moviles que hacen uso, previo
acuerdo, de las redes moviles propiedad de otros operadores (OMR), para

4 https://contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma
Shttps://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/DcgxCoAgEADQT79alQgaG txtKNMIDj3j6L
QGsT4 xwcPHOzgMIY-
sfCdUZptIHgE8zUGKihCh7Dngr4dFMODAcVBVwJqgeY1zpW7XZ160zahCr32mCJ6X5B9e3Sko!/
6 Actualmente, BT Global ICT Business Spain, S.L.

7 Acuerdo por el que se dio contestacion a la consulta formulada por Grupalia Internet, S.A. en
relacion con algunas prescripciones técnicas exigidas en las licitaciones convocadas por el
Ayuntamiento de Velilla de San Antonio y la Fundacion Escuela de Organizacion Industrial para
la contratacion de diversos servicios de comunicaciones electronicas (CNS/DTSA/142/19).
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revender sus propios servicios, pueden ser operadores maviles virtuales (OMV)
denominados “completos”, por disponer de elementos de red troncal y recursos
de numeracion, o solo prestadores de servicios (OMVPS).

Pues bien, los OMVPS también pueden prestar sus servicios haciendo uso de
los elementos de red y recursos de numeracion de que disponen los OMV
completos.

Por consiguiente, se considera que la citada clausula ha podido impedir el
acceso a la licitacion publica a aquellos OMVPS que pretendieran ofertar sus
servicios moviles haciendo uso del acceso a los elementos de red de un OMV
completo.

A este respecto, esta Comision ya se ha pronunciado con anterioridad sobre las
condiciones de red propia exigidas en ocasiones para permitir la concurrencia de
los operadores a la licitacion de contratos de servicios de comunicaciones
electrénicas, habiendo mostrado su disconformidad sobre el establecimiento de
este tipo de limitaciones.

En concreto, remitiéndonos a lo indicado en la citada Resolucion de la SSR de 7
de marzo de 2019, la CNMC considera que el establecimiento de este tipo de
condiciones restringe de forma injustificada el acceso a la licitacion a los
operadores gue son titulares de sus redes de comunicaciones electronicas, en
detrimento de los operadores alternativos que alquilan la red a terceros para la
prestacion de sus servicios minoristas. En la practica, este tipo de condiciones
podrian conllevar a la directa exclusion de algunas ofertas técnicas.

En este sentido, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), en vigor desde el 9 de marzo de 2018, dispone en su articulo 99
que: “El objeto de los contratos del sector publico deberé ser determinado. El mismo se
podrd definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se
pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién Unica. En especial,
se definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime que pueden
incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales que mejoren la
eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten”.

Asimismo, el articulo 126 de esta Ley, relativo a las “Reglas para el establecimiento
de prescripciones técnicas”, dispone que:

“1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124,
proporcionardn a los empresarios acceso en_condiciones de igualdad al
procedimiento _de contratacidon y no tendran por efecto la creacidon de obstaculos
injustificados a la apertura de la contratacién publica a la competencia.

(...).

CNS/DTSA/808/19/ASTEL Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 5de 27
PLIEGOS LICITACIONES C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WwWw.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

_|ONV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

5. Sin perjuicio de las instrucciones y reglamentos técnicos nacionales que sean
obligatorios, siempre y cuando sean compatibles con el derecho de la Unién Europea,
las prescripciones técnicas se formularan de una de las siguientes maneras:

a) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las
caracteristicas medioambientales, siempre que los parametros sean lo
suficientemente precisos para permitir a los licitadores determinar el objeto
del contrato y al érgano de contratacion adjudicar el mismo;

(--)

6. Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no haran
referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un_procedimiento
concreto_gue caracterice a los productos o servicios ofrecidos por un_empresario
determinado, 0 a marcas, patentes 0 tipos, o a un origen o a una produccion
determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos
productos. Tal referencia se autorizara, con caracter excepcional, en el caso en que
no sea posible hacer una descripcién lo bastante precisa e inteligible del objeto del
contrato en aplicacion del apartado 5, en cuyo caso ira acompafiada de la mencion
«0 equivalente».

7. Cuando los 6rganos de contratacién hagan uso de la opcion prevista en el apartado
5, letra a), de formular prescripciones técnicas en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales, no podran rechazar una oferta de obras, de suministros o de
servicios que se ajusten a una norma nacional que transponga una norma europea,
a un documento de idoneidad técnica europeo, a una especificacién técnica comun,
a una norma internacional 0 a un sistema de referencias técnicas elaborado por un
organismo europeo de normalizacion, si tales especificaciones tienen por objeto los
requisitos de rendimiento o exigencias funcionales exigidos por las prescripciones
técnicas, siempre que en su oferta, el licitador pruebe por cualquier medio adecuado,
incluidos los medios de prueba mencionados en los articulos 127 y 128, que la obra,
el suministro o el servicio conforme a la norma redne los requisitos de rendimiento o
exigencias funcionales establecidos por el érgano de contratacion”.

A la vista de lo expuesto, como en el supuesto examinado en el acuerdo citado
anteriormente, esta Comision entiende que —a priori, y a salvo de otras
circunstancias no conocidas por esta Comision- hubiera sido mas conveniente
que el ICO, en el pliego de prescripciones técnicas, hubiera recogido los
requisitos técnicos de calidad, funcionalidad y disponibilidad de los servicios que
licitaba, tan precisos como estimara oportunos o relevantes, sin primar la
participacion en la licitacion de los operadores que disponen de infraestructura
de red de acceso propia.

Asi, definir los requisitos de resultado o de calidad perseguidos —sin excluir
soluciones técnicas a priori- se considera mas acorde con la LCSP, asi como los
objetivos previstos en el articulo 3 de la LGTel, de fomentar, en la medida de lo
posible, la neutralidad tecnolégica en la regulacion y promover el desarrollo del
sector de las telecomunicaciones.

Por el contrario, no se considera pro-competitivo excluir otras opciones técnicas
gue operan en el mercado de servicios méviles sin que haya diferencias del
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servicio a nivel de usuario, cuando no existe o no se ofrece una justificacion
técnica para ello, ya que podria ser discriminatorio.

b) Licitar en un Unico lote los servicios fijos y moviles

Sobre el establecimiento de esta condicion, ASTEL se remite a las
prescripciones técnicas publicadas por Enaire y la Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre (FNMT) en sus licitaciones de servicios de comunicaciones
electronicas. En particular, esta asociacion indica que “/L ja falta de division de lotes
por servicios (telefonia fija, telefonia movil, servicios de red corporativa de datos...) evita
gue la administracién contrate el lote concreto con el operador més especializado,
innovador y de mayor calidad en cada servicio”.

En relacion con la licitacion publicada por la FNMT, el dia 30 de octubre de 2018,
esta entidad publica empresarial registro, en la citada plataforma de contratacion
del sector publico, el anuncio de licitacibn de un contrato de servicios de
telecomunicaciones para los afios 2019 y 2020. Segun los datos registrados,
dicho contrato fue adjudicado a la UTE Telefénica de Espafia, S.A.U.-Telef6nica
Moviles Espafia, S.A.U., mediante acuerdo de 6 de junio de 20198.

Pues bien, en la clausula 3 del pliego de prescripciones técnicas de esta licitacion
se dispone que:

“/E ]l lote Unico comprende los servicios de telefonia fija y mévil, red de datos y acceso
a Internet.”

Asimismo, tal como sefala ASTEL, ENAIRE® también ha utilizado la misma
formula al definir el objeto de su contrato del “Servicio corporativo de telefonia de
ENAIRE (Telefonia Fija y Movil, y lineas de datos)”, cuya licitacion convoco el 12 de
agosto de 2019 vy finaliz6 mediante la adjudicacién del contrato de servicios a
Vodafone Espafia, S.A., el 18 de diciembre de 2019°. Asi, en la clausula 3 del
pliego de prescripciones técnicas se establece que dicho contrato “/S /e licita bajo
el formato de una Unica adjudicacién, por lo que todos los servicios que se
detallan quedaran bajo un solo contrato”.

La vigente LCSP fortalecio la regulacidon de la division en lotes del objeto de los
contratos que ya se preveia en el articulo 86 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011,

8https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04 Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjU1JTC3I
y87KtUIJLENNYUUNzMpMzSxKTgQrow_Wj9KMyU1zLcvQiS JzMvLNgzxdszLMMyxMVQOKcn
OL08ptbfWBDECAzPB3DQ!Y/

9 Entidad publica empresarial dependiente del Ministerio de Transporte, Movilidad y Agenda
Urbana, que se encarga de proveer servicios de comunicaciones, navegacion y vigilancia en todo
el espacio aéreo espafiol y en los aeropuertos de la red AENA.
10https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04 Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjU1JTC
3ly87KtUIJLENNYUUNzMpMzSxKTgQrow Wi9KMyU1zl cvQik401K0qdiwp88nMjAsMMwI3Ncy!
Dym1t9Qtycx0BmVdM-g!!/
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de 14 de noviembre, aunque bajo la premisa de tener que justificarse la
necesidad de dicha divisién en lotes!?,

La actual LCSP establece, como regla general, la obligacion de dividir el objeto
del contrato en lotes siempre que la naturaleza de los servicios o de dicho objeto
lo permitan, pudiendo no hacerlo solo si la no division se justifica debidamente
en el expediente sobre la base de criterios validos. Asi, el articulo 99.3 de esta
Ley sefala:

“3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberéa preverse la
realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su divisién en lotes,
pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional
cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el objeto
del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de
obras.”

La finalidad de este cambio fue la de facilitar el acceso a la contratacion publica
a un mayor numero de empresas Yy, consecuentemente, favorecer la
presentacion de mas ofertas en la licitacion a valorar, preferentemente, con
arreglo al criterio de la mejor relacion calidad-precio.

No obstante, procede sefialar que con anterioridad a la aprobacion de la LCSP
actualmente en vigor, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) ya tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este punto mediante la
Resolucién, de 29 de abril de 2010, por la que se dio contestacion a la consulta
formulada por la entidad France Telecom Espafia, S.A., sobre supuestas
irregularidades en los concursos publicos convocados por las Administraciones
para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas??.

Remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 5 del Real Decreto 541/2001, de 18
de mayo, que establece determinadas especialidades para la contratacion de
servicios de telecomunicacién (RD 541/2001)!3, la CMT indic6 en la citada
Resoluciéon que, en el ambito de la contratacion de los servicios de
comunicaciones electronicas, se establecia de manera explicita la preferencia
de adjudicar separadamente los servicios en lotes:

11 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-17887

El articulo 86 del TRLCSP, dedicado al objeto del contrato, indicaba que: “(...) 2. No podra
fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondan.

3. Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en el
expediente, podra preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su
division _en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacion o aprovechamiento
separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del objeto’.

12 RO 2009/1469

13 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-11051.
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“‘PRIMERO.- El objeto del contrato definira las necesidades que se quieran satisfacer
mediante la celebracién del contrato, realizando una descripcion detallada de las
mismas, estableciendo, siempre que sea posible, lotes separados de aquellos
servicios que por sus caracteristicas lo permitan. En este caso se podra prever en el
pliego de clausulas administrativas particulares la posibilidad de presentar también
ofertas integradoras de varios o de todos los lotes licitados”.

No obstante lo anterior, este Real Decreto también permite que en el pliego de
clausulas administrativas particulares se prevea la posibilidad de presentar
ofertas integradoras de varios o de todos los lotes licitados.

A este respecto, es de interés también remitirse a lo indicado en el Informe
emitido por esta Comisién, de 13 de junio de 2014, sobre los pliegos del
procedimiento abierto de contratacion de servicios consolidados de
telecomunicaciones de la Administracion General del Estado (AGE), solicitado
por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (MINHAP)!4,

En este informe, esta Sala indico lo siguiente, en relacion con las ofertas
integradoras de varios servicios licitados por la AGE:

“Es cierto que la presentacion de ofertas integradoras podria tener justificacion
tecnoldgica por el aprovechamiento de economias de escala y de alcance. Y tiene
encaje legal, pues la presentacion de ofertas integradoras esta prevista en el articulo
5 del Real Decreto 541/2001, de 18 de mayo, por el que se establecen determinadas
especialidades para la contratacion de servicios de telecomunicacion®.

Por otro lado, los PCAP establecen la obligacion de presentar una Unica oferta
integradora v llevarlo a la practica puede implicar gue un gran operador vea gue la
Unica estrategia sea integrar los 4 lotes, privando del acceso a operadores de tamaro
medio y pequeiio. (...).

Por tanto, desde un enfoque teérico pareceria mas razonable limitar la presentacion
de ofertas integradoras a aquellos sectores donde los criterios de valoracion estén al
maximo basados en el precio, donde verdaderamente existan razones tecnoldgicas
que justifiguen esta solucién y donde no existan perjuicios para la competencia. Por
todo ello, dado que no se cumplen dichos criterios, se propone eliminar la posibilidad
de presentar ofertas integradoras, debido a los riesgos para la competencia efectiva
entre_operadores y en aras a garantizar una libre concurrencia en el acceso a la
licitacion”.

En esta misma linea se volvié a pronunciar este organismo en el informe, de 4
octubre de 2018, sobre el contrato de servicios consolidados de
telecomunicaciones de la AGE y otras entidades publicas?®, sefialando que:

14 INF/DP/0007/14

15 “En todo caso, llama la atencion esta excepcionalidad con este sector en particular, cuando el
articulo 86 del TRLCSP contempla la division en lotes, siendo dicha division en lotes mas
favorecedora de la competencia. Este tipo de consideraciones particulares ad hoc para sectores
especificos deben limitarse lo maximo posible.”

16 INF/CNMC/136/18
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“Los_beneficios buscados en los pliegos sometidos a informe a través de la
agrupacién v unificacién de los servicios para obtener mayores dimensiones y
economias de escala podrian verse en gran medida frustrados si el nimero de
operadores que concurren al proceso de licitacion es reducido, por ejemplo, debido
al hecho de gue los agentes econdmicos que tengan interés en presentar oferta no
puedan cumplir con todas las condiciones fijadas en los lotes definidos en los pliegos.
Por ello, para mejorar su eficiencia se proponen a continuacion una serie de
alternativas, en algun caso ya mencionadas en el anterior informe de la CNMC sobre
estos servicios (2014), conforme a las cuales podria procederse a la modificacién del
disefio de los lotes, con el objetivo de asegurar la presencia del mayor nimero posible
de oferentes al procedimiento que la AGE tiene previsto convocar.”

De hecho, en dicho informe de 2018, la CNMC valoramos positivamente “las
iniciativas dirigidas a lograr una mayor eficiencia en la utilizacion de los recursos
publicos, entre las que se encuentra la agregacion de la demanda como sucede en este
tipo de contratos centralizados. Sin embargo, la CNMC recuerda que tal busqueda de
eficiencia y ahorro presupuestario a corto plazo debe efectuarse sin menoscabo de los
principios garantes de una competencia_efectival’, entre otros: facilitar la libertad de
acceso a la licitacion, evitar toda discriminacion entre operadores, minimizar los riesgos
dinamicos de reduccion del numero de operadores gue podria reducir la tensién
competitiva en futuras licitaciones y minimizar el riesgo de comportamientos de caracter
colusorio”.

Por tanto, ya hemos sefialado en varias ocasiones -de conformidad con lo
previsto en la normativa reguladora de la contratacion publica- la importancia de
asegurar que, en la medida de lo posible, las Administraciones publicas separen
por lotes los servicios de comunicaciones electronicas que desean contratar,
para garantizar que un numero mayor de operadores puedan presentar sus
ofertas y asi conseguir aquella que mejor cumpla el requisito de calidad-precio.
De esta forma, las AAPP pueden fomentar la competencia y minimizar el riesgo
de que se produzcan comportamientos de cardcter colusorio por parte de
algunas empresas.

Sin embargo, esta no es una regla absoluta que niegue cualquier tipo de
flexibilidad en la convocatoria y contratacion de estos servicios, mas aun en un
entorno como el actual donde la convergencia entre redes y servicios es cada
vez mayor, lo que permite la prestacion de distintos servicios a través de una
Gnica red, con las consiguientes eficiencias econdmicas que dicha evolucion
tecnologica propicia. No obstante, esta integracion de las ofertas solo debe
aplicarse cuando existan razones tecnologicas que justifiquen dicha solucion y
Nno se prevean perjuicios para la competencia.

En consecuencia, a la vista de lo expuesto sobre (i) la vigente LCSP vy (ii) los
pronunciamientos, tanto de este organismo como de su antecesor, sobre la no
separacion -que no esté justificada- de los servicios objeto del contrato en la
licitacion, se observa que clausulas como las incluidas en los pliegos de
prescripciones técnicas publicados en las licitaciones de contratos de servicios

17 Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de la CNMC
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de comunicaciones electronicas de la FNMT y Enaire, que no motivan la
necesidad de integrar todos los servicios licitados en un unico lote, no habrian
sido acordes con lo dispuesto en la LCSP vy los principios garantes de fomento
de una competencia efectiva.

c) Exigir un plazo insuficiente para el adecuado comienzo de la
prestacion del servicio

ASTEL alega que “un ejemplo de ello es el exiguo plazo previsto de 60 dias
naturales en la clausula 6.2 del pliego de Madrid Destino Cultura Turismo y
Negocio, siendo el plazo minimo necesario para una adecuada migracion de
servicio de 4 a 6 meses, puesto que una vez el operador ha sido adjudicatario
es necesario: i) hacer un estudio de viabilidad de cada uno de los sites (para
verificar infraestructura, nimero real de conexiones, tipo de equipamiento
necesario para la migracion del servicio); ii) con los resultados del estudio de
viabilidad, posteriormente hay que realizar pedidos de los equipamientos
necesarios; iii) paralelamente, se lanzan la activacion de lineas; y iv) finalmente,
hay que acordar con la administracion la/s fecha/s para realizar la migracion sin
que se produzcan interrupciones de sus servicios, por lo que todo ello hace
inviable presentar una oferta para un operador alternativo’.

Analizados los pliegos de prescripciones técnicas publicados por la sociedad
mercantil municipal Madrid Destino Cultura Turismo y Negocio, S.A. (Madrid
Destino) en su licitacion, de 7 de junio de 2019, del contrato de “Servicio de
comunicaciones (Telefonia Fija, Telefonia Movil, Datos y Acceso a Internet) para
Madrid Destino” -adjudicado el 18 de septiembre de 2019 a la UTE Telefénica de
Espafa, S.A.U.-Telefonica Moviles Espana, S.A.U.1%-, se desprende que el
objeto del contrato es el siguiente (clausula 1):

“El objeto del contrato es la prestacion de un servicio integral de voz v datos para
todas las dependencias que constituyen Madrid Destino, poniendo a disposicién una
Red Corporativa que preste servicio a todas sus sedes y centros de trabajo,
aseqgurando un alto nivel de calidad en las comunicaciones de voz/datos para todos
los_ empleados en el entorno corporativo con independencia de su ubicacién, asi
como la conectividad total con las redes publicas externas.

La Red Corporativa debera integrar de manera 6ptima la telefonia fijay movil, de
modo gque Madrid Destino obtenga el méximo beneficio de ambas soluciones
simplificando al maximo su gestion.

El servicio ofertado debe incluir el soporte y mantenimiento de la Red Corporativa,
asi como las renovaciones de equipamiento que se consideran oportunas para un
mejor soporte de la solucién.

18https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04 Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjU1JTC
3ly87KtUIJLENNYUuNzMpMzSxKTgQrow Wj9KMyU1zLcvQinT29TUIcM5wtChMzXb2KwolKc |
rHW1t90tycx0BsVKk3w!!/

CNS/DTSA/808/19/ASTEL Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 11 de 27
PLIEGOS LICITACIONES C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WwWw.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjU1JTC3Iy87KtUlJLEnNyUuNzMpMzSxKTgQr0w_Wj9KMyU1zLcvQjnT29TUIcM5wtChMzXb2KwoIKc_IrHW1t9Qtycx0BsVKk3w!!/
https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjU1JTC3Iy87KtUlJLEnNyUuNzMpMzSxKTgQr0w_Wj9KMyU1zLcvQjnT29TUIcM5wtChMzXb2KwoIKc_IrHW1t9Qtycx0BsVKk3w!!/
https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjU1JTC3Iy87KtUlJLEnNyUuNzMpMzSxKTgQr0w_Wj9KMyU1zLcvQjnT29TUIcM5wtChMzXb2KwoIKc_IrHW1t9Qtycx0BsVKk3w!!/

_|ONV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Se garantizara una Unica salida a internet, centralizada en el CPD principal de Madrid
Destino.

Igualmente se deberd garantizar el servicio de acceso a internet por ADSL o fibra
Optica dedicada en aquellas ubicaciones gue no cuenten con conexién a dicho CPD
0 que por seguridad deban emplear una red diferenciada”.

Para la efectiva ejecucion de este contrato de servicios integrados de voz y datos
fijos y méviles, Madrid Destino dispone, en la clausula 6.2 de dichos pliegos, que
el periodo maximo de transicion con el que contara el adjudicatario sera de “60
dias naturales para realizar las tareas de transicion hacia la solucion contratada.
En este sentido, la facturacion del adjudicatario comenzara el mismo dia en que
se encuentre definitivamente implantada la solucion requerida y Madrid Destino
compruebe la plena operatividad de la misma”.

Pues bien, en primer lugar, es de interés referirse a la clausula 1 transcrita,
relativa al objeto del contrato. Al igual que las clausulas analizadas en el apartado
anterior, relativo a la no separacion en lotes del objeto del contrato, en este caso
se ha optado por promocionar la presentacion de ofertas integradas de los
servicios de comunicaciones electronicas que licita (voz y datos fijos y moviles),
sin aportar mayor justificacion que la de obtener para si misma “el_maximo
beneficio de ambas soluciones simplificando _al maximo su gestién”, y sin
considerar que de este modo se limita la concurrencia de un nimero mayor de
ofertas y, por tanto, de operadores.

Ademas, teniendo en cuenta que la oferta ha sido adjudicada a la UTE Telefénica
de Espafa, S.A.U.-Telefonica Mdviles Espafia, S.A.U., que si bien actian como
un unico adjudicatario, lo mas seguro es que se distribuyan la prestacion de los
servicios entre ambas operadoras (la primera se encargara de los servicios fijos
de voz y banda ancha, y la segunda de los servicios moviles de voz y datos), lo
mas oportuno y que hubiera resultado en un mayor fomento de la competencia,
asi como evitar posibles comportamientos colusorios, es que Madrid Destino
hubiera desglosado el objeto del contrato en ambos lotes de servicios (fijos y
moviles).

En consecuencia, en relacion con el objeto del contrato, resultan aplicables a
Madrid Destino las mismas consideraciones y conclusiones alcanzadas en el
apartado anterior sobre las licitaciones publicas de la FNMT y Enaire.

En segundo lugar, en relacion con el periodo de transicion o implantacion
previsto en la clausula 6.2 de los pliegos publicados por Madrid Destino, se
sefiala que esta Comision también se pronuncio en el citado Informe de 4 de
octubre de 2018 sobre esta cuestion. En concreto, en dicho informe, sobre la
licitacion publica que laz6 la AGE en el afio 2018, sefialamos que:

“El contrato objeto del presente informe aglutina las necesidades de servicios de
comunicaciones electronicas de un namero muy elevado de organismos. Dada la
significativa presencia de Telefonica en la contratacion administrativa de la AGE (con
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una cuota del 85%), este agente se encuentre en la actualidad prestando la mayor
parte de los servicios objeto de la licitacion.

En este contexto, un plazo de implantacidén excesivamente corto podria configurarse
como una barrera para la entrada de terceros operadores, que deberian asumir los
altos costes derivados de la imposibilidad de hacer frente a un proceso de migracion
complejo en el plazo de tiempo inicialmente estipulado, a través del mantenimiento
transitorio a su costa de los servicios gue actualmente se estan prestando. Por ello,
tal periodo de implantacién excesivamente corto s6lo redundaria en beneficio del
operador va firmemente establecido en el &mbito de la contratacibn administrativa,
en _perjuicio _del resto de agentes econémicos y, en ultima instancia, del propio
desarrollo del mercado. {(...).

Con el objetivo de garantizar que la concurrencia al proceso de licitacién convocado
se lleva a cabo en igualdad de condiciones, resulta por tanto esencial establecer un
plazo de implantacidn suficientemente extenso para garantizar_gue la_migracion
puede llevarse a cabo en la practica también por parte de operadores terceros’ 9.

Pues bien, cabe tener en cuenta que, atendiendo al objeto del contrato de la
licitaciobn de Madrid Destino, el adjudicatario de los servicios tendra, al menos,
que: (i) prestar servicios en diversas dependencias, sedes y centros de trabajo
gue dispone Madrid Destino por toda la provincia, a través de una red
corporativa, (ii) asegurar un alto nivel de calidad en las comunicaciones de
voz/datos, (iii) renovar el equipamiento si fuera necesario para dar soporte, asi
como (iv) instalar una linea de banda ancha dedicada en las ubicaciones que no
cuenten con conexion al centro de datos de la sede principal de Madrid Destino
0 que por seguridad deban emplear una red diferenciada.

Por ello, se considera que el plazo de 2 meses podria ser insuficiente para
algunos operadores que para provisionar los servicios necesitarian hacer uso de
los servicios mayoristas que prestan otros operadores de red, como Telefénica
en calidad de operador declarado con PSM?° en los mercados de banda ancha
y lineas alquiladas (mercados 3b, 4 y 62!). Los plazos necesarios para
instrumentalizar el acceso a dichos inputs mayoristas inevitablemente seran mas
dilatados que en el caso del operador que ya viene prestando los servicios, lo
gue deberia ser tomado en consideraciéon a la hora de establecer el plazo de
implantacion.

Por ejemplo, para prestar algunos de los servicios establecidos en los pliegos,
como proveer la red corporativa a Madrid Destino y circuitos dedicados para
garantizar que todas las sedes o centros de trabajo estén conectadas al centro
de datos de la sede principal, los operadores alternativos probablemente
precisaran solicitar a Telefénica servicios mayoristas, como los de la ORLA??.

19 La AGE estableci6 en los pliegos un plazo de implantacién del contrato de 6 meses y la CNMC
le propuso ampliar a un minimo de 9 meses debido a la complejidad técnica de algunos servicios
objeto de esta licitacion publica.

20 Poder Significativo de Mercado

21 https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/telecomunicaciones/analisis-mercados

22 Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas
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Los plazos regulados para provisionar los circuitos, dependiendo de su
velocidad, se encuentran comprendidos entre los 18 dias (Nx64 Kbit/s) y los 60
dias (como los circuitos Ethernet, Fast Ethernet y Gigabit Ethernet). Por lo que,
en los casos en que fuera necesario provisionar lineas de gran capacidad, solo
el plazo regulado del servicio mayorista cubriria todo el plazo de implantacién o
migracion establecido por Madrid Destino en sus pliegos.

En conclusion, se considera que el plazo establecido por dicha empresa publica,
para que el adjudicatario realice las actuaciones necesarias para la puesta en
funcionamiento de los servicios, deberia haber sido mas amplio, como minimo
de 4 meses, como propone ASTEL. Por tanto, en el caso que nos ocupa, se
podria concluir que Madrid Destino podria haber restringido la participacion de
los operadores alternativos con menoscabo del fomento de la competencia en el
mercado empresarial?®, al fijar en sus pliegos un plazo de migracién de solo 60
dias.

Finalmente, se recomienda que, para poder minimizar estos plazos de migracion,
los pliegos deberian incluir condiciones destinadas a que el adjudicatario del
servicio facilite su migracién al finalizar el contrato, ante la posibilidad de que
este pierda la siguiente licitacion?®*. Estas condiciones podrian consistir en la
imposicion de penalizaciones, en caso de producirse retrasos en la migracion del
servicio, y el establecimiento de reglas claras en cuanto a los importes a abonar
por el operador ganador de la licitacion durante dicho periodo de migracion.

En definitiva, es aconsejable un disefio de pliegos prospectivo que fomente la
competencia no solo en la licitacion en curso, sino también al terminar el contrato
objeto de dicha licitacion, ante la posibilidad de que en las proximas licitaciones
el operador adjudicatario de los servicios sea distinto.

d) Que el pliego incluya conexiones FTTH y DSL sin cobertura en el
servicio mayorista de Telefdnica, en un porcentaje muy alto

ASTEL hace referencia a los pliegos de prescripciones técnicas del
procedimiento de licitacion que, el 8 de marzo de 2018, publicé en el BOE la
Direccién General del SEPE?%, para la contratacién de los servicios de
comunicaciones de Datos, Internet, Telefonia Fija y Telefonia Movil que
constituyen la Red del SEPE, asi como a la oferta presentada por Telefnica a

23 Segln los datos que maneja esta Comision la cuota de Telefénica en el mercado empresarial
es de alrededor del 70%.

24 Esta Comisién ha observado que en ocasiones pueden darse practicas dilatorias (o pocos
incentivos) por parte del prestador saliente, a la hora de migrar los servicios de comunicaciones
electrénicas a un nuevo adjudicatario, al terminar el contrato y perder la siguiente licitacion del
servicio. Sirva de ejemplo el expediente RO 2013/569, relativo al conflicto de portabilidad
presentado por Telefénica frente a Orange, por la denegacién de las solicitudes de portabilidad
de la numeracion del Centre de Telecomunicacions i Tecnologies de la Informaci6é de la
Generalitat de Catalunya (CTTI), mediante el uso indebido de la especificacion técnica de
portabilidad fija, que puso fin la Resolucion de 19 de septiembre de 2013.

% Servicio Publico de Empleo Estatal.
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dicho contrato, cuyos lotes 1 y 326 |le fueron finalmente adjudicados mediante
resolucion publicada el 13 de julio de 2018 -como se desprende de la plataforma
de contratacion del sector publico?’-.

A este respecto, se indica que, desde el punto de vista de un cliente empresarial
solicitante del servicio, parece razonable que este defina los requisitos de
conectividad que estime necesarios para poder desarrollar su actividad. Por lo
tanto, tampoco parece adecuado limitar la capacidad de las Administraciones,
empresas o entidades publicas para determinar en sus pliegos las velocidades y
capacidades que estimen oportunas para los enlaces que dan conexion a sus
dependencias y exigirles que las condicionen en funcion de los despliegues
existentes de los operadores.

Desde el punto de vista de una Administracion, entidad o empresa publica
licitante, el objetivo es encontrar en el mercado quién pueda ofrecerle los
servicios que precisa a un precio que considere adecuado, independientemente
de si ello requiere de despliegues de red ad hoc por parte de los prestadores del
servicio. Ahora bien, en caso de ser necesarios despliegues adicionales, los
costes asociados y, por tanto, las ofertas que deberian presentarse podrian no
adecuarse al presupuesto de licitacion por insuficiente, lo que podria provocar
que la licitacién quedara desierta, obligandole a subir el presupuesto o, en el
caso del SEPE, a rebajar las prestaciones solicitadas.

Por consiguiente, en contestacion a la consulta de ASTEL, esta Comision
considera licito que las AAPP soliciten la conectividad que estimen oportuna, en
términos de capacidades, para poder realizar su actividad?®, como en el ejemplo
de la licitacién publica del SEPE.

Es més, no parece razonable que la discrecionalidad de las AAPP, para
determinar las capacidades de conectividad necesarias para su actividad, esté
limitada por la cobertura del servicio mayorista del operador regulado, que no
tienen por qué conocer o es intrascendente para definir el objeto de la licitacion
publica.

No obstante lo anterior, la valoracion es distinta si esta cuestion se plantea desde
el punto de vista del ofertante, en este caso Telefonica, tal y como se aborda en
las siguientes preguntas.

26 De datos y telefonia fija y de acceso a Internet.

Telefénica Mdviles Espafia, S.A.U. resultd adjudicataria del lote 2 de comunicaciones moviles.
2Thttps://contrataciondelestado.es/wps/poc?uri=deeplink%3Adetalle_licitacion&idEvI=Pu%2FFf4
aSVTMOK2TEfXGy%2BA%3D%3D

28 No obstante lo indicado, seria deseable que quien disefie los pliegos de prescripciones
técnicas en las Administraciones, entidades y empresas publicas tenga conocimientos del
mercado y de las soluciones existentes y disponibles en las inmediaciones de cada sede que se
pretenda cubrir con el servicio que licitan, para no solicitar requisitos innecesarios o
desproporcionados que, ademas de producir el efecto de limitar los posibles oferentes, pueden
encarecer el precio del contrato para la propia administracién publica.
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2. Si resulta acorde o no con la normativa de comunicaciones
electronicas y de competencia que Telefénica presente en la
documentacién de su oferta en un concurso publico:

a) Un servicio de comunicaciones electrénicas que, si bien entra
dentro de sus servicios regulados (por ejemplo, labanda ancha), no
esta disponible en la oferta minorista (por ejemplo, una modalidad
de servicio FTTH no disponible) o que Telefénica oferte un servicio
descatalogado

Sobre la falta de replicabilidad técnica del servicio, cabe indicar que, de acuerdo
con la regulacién vigente de los mercados 3a, 3b y 42, entre las obligaciones
impuestas a Telefénica esta la obligacion de proporcionar los servicios
mayoristas de acceso de banda ancha, en los mercados 3b y 4. Entre otros
aspectos, esta obligacién implica “facilitar un acceso suficiente para garantizar la
replicabilidad técnica de todas las ofertas minoristas de banda ancha que
comercialice, bien directamente o a través de otras empresas de su mismo

grupo”.

Para hacer efectiva dicha obligacion, con anterioridad al lanzamiento por parte
de Telefénica o de cualquier empresa de su grupo empresarial de nuevas
modalidades de servicios minoristas de banda ancha, o de modificacion de sus
condiciones de prestacion, que incluyan caracteristicas o parametros técnicos
no disponibles en sus ofertas mayoristas y que, por tanto, no permitan su
replicabilidad técnica, este operador esta obligado a comunicarlo a la CNMC y
presentar una propuesta de modificacion de la oferta de referencia, para que se
posibilite dicha replicabilidad técnica de su oferta minorista. De hecho, tal y como
se indica en la Resolucion de 24 de febrero de 2016, “Telefénica no podra
proceder a la comercializacion del servicio o modalidad a nivel minorista hasta
pasado al menos un mes desde la disponibilidad mayorista que permita la
replicabilidad técnica.”

Ademas, Telefonica esta obligada a garantizar la replicabilidad econémica de
sus ofertas, a partir del servicio mayorista de acceso de banda ancha en su
variante empresarial, al igual que ocurre en los respectivos servicios del mercado
residencial. Por otra parte, la obligacion de garantizar la replicabilidad econémica
y técnica de sus productos esta también regulada en el mercado 6 (lineas
alquiladas terminales)°.

Sin embargo, esta obligacion de Telefonica de no ofrecer servicios minoristas
gue no estén disponibles en la oferta mayorista, no debe entenderse en el

29Resolucion de 24 de febrero de 2016, por la que se aprueba la definicién 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, la designacién de operadores con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas (ANME/DTSA/2154/14/Mercados 3a 3b 4).

30 Resolucion de 11 de abril de 2013 (exp. MTZ 2012/2017).
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sentido estricto de que deba existir una modalidad mayorista idéntica a la
ofrecida en el mercado minorista, con los mismos parametros de calidad.

Asi es, en un mercado como el empresarial (en el que estan incluidas las AAPP),
las demandas especificas de servicios, en términos de velocidades o de
parametros de calidad (QoS) que aparecen en cada licitacion -que pueden ser
incluso distintas para cada sede de la empresa o de las AAPP-, podrian llegar a
suponer un numero muy significativo de posibles modalidades del servicio
mayorista a prestar.

Por ello, es razonable considerar que un nimero de modalidades del servicio
mayorista ofrecido por Telefénica, limitado a un escalado de capacidades
disponibles en términos de velocidades y parametros de QoS, pueda ser
suficiente para satisfacer las demandas de un mercado empresarial, cumpliendo
con las obligaciones de replicabilidad técnica. Si, en dicho contexto, los precios
mayoristas establecidos permiten replicar la oferta de servicios ofrecida por
Telefénica a nivel minorista, no habria inconveniente desde el punto de vista de
la regulacion aplicable.

En cambio, si tras el analisis correspondiente, se concluyera que Telefonica
ofrece unos servicios minoristas de banda ancha con unos parametros QoS (de
pérdidas de paquetes, retardo o jitter, etc.), que no estan disponibles en las
modalidades mayoristas de la oferta de referencia, o con unas velocidades no
replicables, y se determinara una ausencia de la replicabilidad técnica exigida,
ello implicaria un incumplimiento de sus obligaciones por parte de Telefonica.

En cuanto a la posibilidad de que Telefonica oferte un servicio minorista
descatalogado, como apunta ASTEL, deberian analizarse también los servicios
mayoristas que permitian la prestacion de ese servicio minorista y las
condiciones regulatorias de contorno.

Por ejemplo, si la descatalogacion del servicio minorista hubiera implicado
también la desaparicion de alguna modalidad mayorista, ello se habria producido
previa aprobacion de esta Comision, que habria fijado unas condiciones (como
la imposibilidad de dar nuevas altas en el ambito minorista). Por tanto, habria
gue analizar la concurrencia de dichas condiciones, para poder determinar
asimismo la existencia de indicios de incumplimiento de obligaciones por el
lanzamiento de una oferta determinada.

Debe llamarse la atencion sobre la posibilidad de otros escenarios. Por ejemplo,
si la oferta minorista ofrecida por Telefénica puede variar Gnicamente por una
simple cuestion de gestion de sus servicios, sin afectacion alguna ni supresion
de los servicios mayoristas prestados. Ello no supondria un incumplimiento de la
regulacion aplicable si Telefénica garantizara la replicabilidad técnica y
econdmica del servicio minorista prestado.
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De manera que ha de estarse al caso concreto planteado y a la regulacion
aplicable a ese supuesto a nivel mayorista.

Por ultimo, debe recordarse que un operador alternativo puede solicitar a la
CNMC la modificacién de la oferta mayorista correspondiente para incorporar
caracteristicas técnicas no disponibles, pero que considere que Telefonica esta
ofreciendo en el mercado minorista.

b) Un servicio regulado para el que, en el momento de la licitacion,
Telefonica indica que no tiene cobertura en su servicio mayorista

En primer lugar, es de interés recordar que, ademas de las obligaciones de
replicabilidad técnica y econdmica impuestas en la referida regulacién de los
mercados 3a, 3b y 4 actualmente vigente, Telefonica también tiene impuestas
las obligaciones de trasparencia y no discriminacion en las condiciones de los
servicios mayoristas de acceso de banda ancha, consistente esta Ultima en
garantizar que este operador aplique condiciones equivalentes en circunstancias
semejantes a otras empresas que presten servicios equivalentes y proporcione
a terceros servicios e informacion de la misma calidad que los que proporcione
para sus propios servicios o los de sus filiales o asociados y en las mismas
condiciones.

En segundo lugar, en relacién con la cobertura de los servicios de banda ancha
minorista y mayorista y la informacién que ha de suministrar Telefénica, es
necesario analizar la diferente casuistica y la regulacién existente, segun se
presten estos servicios sobre cobre o sobre fibra Optica.

Cobertura de servicios de cobre

En el caso de los servicios prestados sobre cobre, debe tenerse presente que es
una tecnologia sobre la que ya no se realizan despliegues para alcanzar nuevas
zonas. De hecho, segun lo dispuesto en la Resolucidén que analiza los actuales
mercados 3a, 3b y 4, se esta produciendo el cierre y desmantelamiento de parte
de la red de cobre por parte de Telefonica, que debe seguir la regulacion
establecida al respecto. Por ello, a priori no deberian darse supuestos en los que
Telefonica ofreciera servicios minoristas sobre su red de cobre en unidades
inmobiliarias en las que el cobre no estuviera también disponible para soportar
los servicios mayoristas equivalentes.

Ademas de la disponibilidad del servicio en si en la ubicacion del cliente, para
los servicios prestados sobre cobre existe otra informacion relevante para los
operadores que han de suministrar los sistemas de Telefénica, como es la
idoneidad del par para soportar determinadas velocidades3.

31 Sistema mayorista NEON de Telefénica a través de “Servicios Web” o Web Services (WS, por
sus siglas en inglés) con el que interactdan los operadores. Ademas de la consulta a este
sistema, los operadores disponen de un fichero descargable con el listado de fincas en cobertura.
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La informacion que figura en dicha base de datos debe ser la misma que la que
utilice la propia Telefénica para la configuracion de sus servicios minoristas.
ASTEL aporta como ejemplo el analisis de la licitacion publica del SEPE, que
incluye un numero muy elevado de ubicaciones cuyos pares de cobre no
soportarian las velocidades ofertadas por Telefonica, segun la informacion
disponible en las bases de datos mayoristas®.

Podria existir la posibilidad de que Telefénica ofreciera servicios del tipo “hasta
N Mbit/s”, donde el alcance de la velocidad maxima esta condicionada a la
capacidad del par, lo que podria justificar su actuacion. Si, posteriormente, el par
no pudiera garantizar la velocidad maxima solicitada en el pliego, ello seria una
cuestion que corresponderia dirimir al cliente con Telefonica, en su caso.

En cambio, si la informacién que manejara Telefonica para si misma, sobre la
velocidad que soportan sus pares, fuera diferente a la suministrada a los
operadores en su base de datos, esta practica podria suponer un incumplimiento
muy grave de las obligaciones de transparencia y no discriminacion que tiene
impuestas en el mercado 43,

Cobertura de servicios FTTH

En el caso de los servicios prestados sobre la fibra optica, no existiendo ninguna
problematica sobre las velocidades soportadas, debido a las caracteristicas de
la propia tecnologia, la Unica consulta sobre la cobertura que hacen los
operadores consiste en conocer si en una determinada ubicacién puede
provisionarse el servicio mayorista. Esta informacidén ha de estar disponible en
los sistemas y bases de datos implementados por Telefonica.

Dicha facilidad de consulta de cobertura se realiza principalmente mediante el
acceso a los citados Web Services (WS), que informa a los operadores mediante
una Unica consulta sobre la disponibilidad de los diversos servicios regulados
(ADSL-IP, NEBA residencial y empresarial sobre cobre y fibora y NEBA Local) en
un determinado domicilio (especificado mediante una codificacion del propio
domicilio o la identificacion de un acceso de cobre o fibra ya activo en esa
ubicacion).

Ademas, dichos WS deben proporcionar también “informacion sobre las
previsiones de disponibilidad futura FTTH (...), del mismo tipo y calidad que la
gue Telefénica utiliza en su minorista”“. En la Gltima revision del WS de consulta

32 Segun el cual, hasta en el 78% de las sedes (366) el par esta calificado como “no valido” para
soportar la velocidad ofertada, solo en un 7% (33) es calificado como “potencialmente validos” o
en un 5% (24) como “dudoso”, no disponiéndose de datos para el 10% (48) de las sedes restantes
33 Recuérdese a estos efectos la Resolucion de la CMT de 30 de octubre de 2008 (expediente
RO 2007/1435).

34 Resolucion de la CNMC de 10 de marzo de 2016 sobre la revision de la oferta de referencia
del servicio mayorista de banda ancha NEBA que aprobd introducir nuevos campos de salida en
el WS de consulta de cobertura, entre ellos las previsiones de disponibilidad futura FTTH.
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de cobertura®®, en relacién con la planificaciéon y previsiones de disponibilidad
FTTH futura, se precisé también que “si internamente Telefdnica asigna plazos
concretos y vinculantes a los estados que indica en el minorista, deben asignarse
también en el mayorista, y su falta podria deberse a discriminacion”.

Como ya se ha indicado, ASTEL sefala que, en las ofertas presentadas en las
licitaciones publicas, Telefénica estaria ofreciendo el servicio minorista de banda
ancha en ubicaciones que no aparecen en la base de datos de cobertura del
servicio mayorista.

Si la razon de ello fuera que la informacion disponible en las bases de datos
sobre las unidades inmobiliarias bajo cobertura, utilizada para el servicio
minorista y mayorista, fuera distinta, esta actuacién podria implicar un grave
incumplimiento por parte de Telefdnica de las obligaciones regulatorias que tiene
Impuestas.

De lo puesto de manifiesto por ASTEL -y como ha sefialado la CNMC en otras
ocasiones-, se desprende lo importante que es para los operadores que la
informacion de cobertura sea completa y que se informe sin errores ni
excepciones de todas las ubicaciones en las que puede provisionarse el servicio
0 a las que vaya a extenderse la cobertura segun el despliegue previsto6. Esto
es, la informacion de cobertura ha de reflejar todas las fincas alcanzables desde
las Cajas Terminales Opticas disponibles, como se sefiala en las resoluciones
citadas.

En este sentido, las obligaciones vigentes en los mercados 3a, 3b, 4 y 6, en
materia de transparencia y no discriminacion, asi como el articulo 12.7 de la
LGTel, prohiben que las divisiones comerciales de Telefénica conozcan, antes
de que aparezcan en las bases de datos mayoristas, los despliegues planificados
y, por tanto, que puedan utilizar dicha informacién para ofertar sus servicios
minoristas en determinadas ubicaciones incluidas en las licitaciones, al disponer
de las unidades que estaran en cobertura en un futuro proximo, como se ha
descrito anteriormente?’,

Otra posibilidad que cabria es que la ubicacién no estuviera en cobertura, pero
gue existiera un despliegue contiguo a dicha ubicacion. En este caso, Telefénica
podria considerar que la ubicacion esta en el area de influencia de dicho
despliegue y optar por realizar una conexion bajo demanda.

35 Resolucion de la CNMC de 30 de marzo de 2017 por la que se modifica la Oferta de Referencia
de los servicios NEBA y NEBA Local para incorporar una nueva version del Web Service de
consulta de cobertura (OFE/DTSA/001/17 WS COBERTURA).

36 A este respecto, ver la Resoluciéon del procedimiento sancionador incoado a Telefénica de
Espafa, S.A.U. por el incumplimiento de sus obligaciones en materia de coubicacion en centrales
cabecera (SNC/DTSA/063/18).

87 Sobre esta obligaciébn, ya se pronunci6 esta Comision en el expediente
IFP/DTSA/022/17/TELEFONICA USO INFORMACION MAYORISTA (Acuerdo de archivo de 21
de junio de 2017).
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Ello supondria una alteracién del modo de proceder en el servicio minorista 'y en
tal caso, en cumplimiento de las obligaciones que tiene impuestas, dicho criterio
deberia también ser aplicado por Telefénica en el servicio mayorista. Sin
embargo, cabe indicar que el servicio mayorista de acceso de banda ancha para
el segmento empresarial (NEBA empresas) actualmente no contempla la
posibilidad de solicitar conexiones bajo demanda. Por ello, si Telefénica
estuviera interesada en realizar este tipo de actuaciones para el segmento
minorista —sin que esté prevista la posibilidad a nivel mayorista-, deberia solicitar
la modificacion de la oferta de referencia de NEBA empresas, en la que se
definiria con detalle el procedimiento y las condiciones de suministro de dicha
conexién a demanda en una ubicacién “ad-hoc”, en linea con el propio proceder
de Telefénica para sus servicios minoristas.

Finalmente, cabria la posibilidad de que Telefénica aprovechara que un concurso
incluye la solicitud de conexion de determinados nucleos de poblacion para
planificar un despliegue nuevo para alcanzarlos. En ese contexto, se trataria de
proyectos de gran escala cuya rentabilidad (y, por ende, ejecucién) estaria
condicionada a la consecucion de la licitacion. Dichos proyectos para alcanzar
nacleos de poblacién fuera de cobertura, por su escala y por esa ejecucion no
comprometida, no podrian reflejarse adecuadamente en la informacion de
servicios mayoristas, lo que constituiria una excepcién a la informacion exigible
a nivel mayorista.

Por consiguiente, a la vista de todo lo expuesto, se concluye que, si Telefénica
estuviera ofreciendo servicios minoristas en las sedes incluidas en una licitacion
gue, en el momento de su publicacién no estuvieran incluidas en la base de datos
de cobertura del correspondiente servicio mayorista regulado, salvo que se
tratase de despliegues en una zona no cubierta vinculados a la propia licitacion,
esta practica podria no ser acorde con las obligaciones regulatorias que tiene
impuestas.

c) Unos precios por un servicio, que incumplen y que no son
replicables por los operadores sobre la base de la metodologia
aprobada por la CNMC para el mercado corporativo en su
Resoluciéon de 26 de julio de 2018 en el procedimiento
OFMIN/DTSA/004/17

Como ya se ha sefialado anteriormente, de conformidad con la obligacion de
replicabilidad econémica de los servicios de banda ancha que Telefénica tiene
impuesta en los mercados 3a, 3b y 4 (Resolucion antes citada de 24 de febrero
de 2016), esta operadora debe garantizar que las ofertas minoristas dirigidas al
segmento empresarial, incluidas las Administraciones Publicas, son replicables
econdmicamente a partir de los servicios mayoristas que tiene regulados, en
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concreto, de lineas alquiladas, de acceso de banda ancha y de acceso a
conductos®8.

Debe tenerse presente, en todo caso, que el andlisis de replicabilidad de este
tipo de ofertas, que incluyen diversos servicios de comunicaciones electronicas
prestados en numerosas ubicaciones, es sumamente complejo. De esta forma,
es necesario realizar este analisis pormenorizado antes de poder concluir que
una oferta presentada por Telefénica es o no replicable. Para ello, esta Comision
debe realizar un andlisis de replicabilidad individualizado, siguiendo la
metodologia indicada en la consulta, aprobada por Resolucién de fecha 26 de
julio de 2018.

En cada andlisis de replicabilidad es necesario requerir informacion especifica a
Telefénica para conocer los detalles de la oferta y poder evaluar qué servicios
mayoristas deben considerarse.

Esta complejidad hace inviable que la CNMC pueda analizar todas las ofertas
presentadas por Telefonica. No obstante, esta Comision analiza las ofertas de
Telefénica que han sido denunciadas por algin operador. Pueden consultarse al
respecto las Resoluciones de esta Comision relativas a las licitaciones publicas
convocadas por el Ayuntamiento de Villena®®, la Universidad de Valladolid
(UVA)4° y el Gobierno Vasco®!.

Por tanto, si ASTEL considera que alguna oferta concreta presentada por
Telefonica pudiera ser no replicable, tiene la opcion de interponer una denuncia
ante esta Comision, aportando todos los datos relevantes sobre la misma y los
razonamientos y calculos por los que considera que la oferta no es replicable,
sin perjuicio de la posibilidad de actuar de oficio por parte de la CNMC para
evaluar la replicabilidad de cualquier oferta.

Ademas, con independencia de lo sefialado en relacion con el cumplimiento de
la normativa sectorial en materia de comunicaciones electronicas, debe
sefalarse que todas las empresas estan sujetas al cumplimiento de la normativa
en materia de competencia. En el caso de aquellas empresas que pudieran
ostentar una posicién de dominio en un mercado determinado, el articulo 2 de la

38 Sobre esta cuestion se ha pronunciado recientemente la CNMC en el Acuerdo, de 1 de julio
de 2020, por el que se da contestacién a la consulta formulada por Colt Technology Services,
S.A.U. en relacion con el ambito de aplicacion de la oferta MARCo (CNS/DTSA/471/20).

%9 Resolucion, de 2 de junio de 2015, por la que se archivd la denuncia
(OFMIN/DTSA/14/1203/DENUNCIA VILLENA).

40 Resolucién, de 20 de diciembre de 2016, por la que se archivd el expediente
OFMIN/DTSA/001/16/DENUNCIA UNIVERSIDAD VALLADOLID.

4l Resoluciébn de 11 de mayo de 2017, por la que se puso fin al expediente
OFMIN/DTSA/004/15/DENUNCIA GOBIERNO VASCO. A partir de las conclusiones obtenidas
durante la tramitacion de este expediente, la CNMC incod a Telefénica el procedimiento
administrativo sancionador SNC/DTSA/067/17, que finalizd con la Resolucion, de 25 de abril de
2018, por la que se sancioné a esta operadora por importe de 8.500.000 de euros, por incumplir
la obligacion de garantizar la replicabilidad econémica de sus ofertas minoristas.
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Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, prohibe la explotacién
abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio. En particular en
su articulo 2.2 recoge determinadas practicas o conductas en las que podria
consistir el abuso. Por ello, en caso de que ASTEL considere que en algun
mercado concreto Telefénica pudiera ostentar una posicion de dominio, y
hubiera podido cometer una préactica prohibida en la normativa de competencia,
tiene la opcién de interponer una denuncia ante esta Comision, aportando todos
los datos relevantes sobre la misma, segun se detalla en
https://sede.cnmc.gob.es/tramites/competencia/denuncia-de-conducta-

prohibida

3. Si una posible vulneracién de la normativa de comunicaciones
electronicas o de competencia por parte de Telefénica segun se
desprende de la documentacién presentada por la misma en una
licitacion publica (tales como las recogidas en el punto 2 anterior),
debe conllevar, de conformidad con la normativa aplicable, la
inadmision de la oferta de Telefdnica por el 6rgano de contratacion

A lo largo de esta consulta se han tratado aquellos aspectos en los que se
considera que una tedrica oferta presentada por Telefénica pudiera
presuntamente vulnerar las obligaciones de replicabilidad técnica y econémica
que tiene impuestas en los actuales mercados 3, 4y 6, lo que en cualquier caso
tendria que dirimirse en el procedimiento sancionador que se incoase al
respecto, teniendo en cuenta el caso concreto planteado.

No obstante, por lo que respecta a la Administracion licitante, cabe remitirse a lo
indicado en la Resolucion de 25 de abril de 2018, del procedimiento sancionador
incoado a Telefonica por el incumplimiento de la Resolucién de 22 de enero de
2009, por la que se aprueba el andlisis y definicibn de los mercados 4 y 5
(infraestructuras fisicas y banda ancha), y a la Resolucién de 13 de abril de 2013,
por la que se aprueba el analisis y definiciébn del mercado 6 (lineas alquiladas
terminales)*?, por la que se declaré responsable a dicha operadora de incumplir
la prohibicion de estrechamiento de margenes establecida en dichos
pronunciamientos, al realizar una oferta econémicamente no replicable en el
seno del concurso publico convocado por el Gobierno Vasco, el 7 de octubre de
2015:

no es razonable pensar que el Gobierno Vasco debio tener en cuenta, en el
procedimiento de adjudicacion del contrato, todas y cada una de las concretas
obligaciones regulatorias sectoriales a que esta sujeta Telefonica en el marco de las
Resoluciones de andlisis y definicion de los mercados 4, 5 y 6 dictadas por esta
Comision. Como se ha venido reiterando, la relacion de especial sujecién de
Telefénica con la regulacion emanada de esta Comisién le presupone un
conocimiento de sus obligaciones en el preciso ambito juridico y tecnoldgico en el

42 SNC/DTSA/067/17
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gue opera, (...). Sin embargo, esta presuncién no se puede predicar del Gobierno
Vasco, que no es competente en la regulacion sectorial de telecomunicaciones”.

En efecto, no es posible exigir a la Administracién licitante que conozca en
profundidad y, por ello, que tenga en cuenta las obligaciones regulatorias que
tiene impuestas Telefdnica a la hora de admitir o valorar sus ofertas, a efectos
de la adjudicacion del contrato, sin perjuicio de su obligacion de promover la
competencia a través del disefio de los pliegos de prescripciones técnicas
(articulo 126 de la LCSP).

Sin embargo, esta Comision quiere destacar, como ha hecho otras veces, que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70.2.I) de la LGTel, las
Comunidades Autonomas y las Corporaciones Locales pueden consultar a este
organismo en materia de comunicaciones electrénicas siempre que tengan
dudas sobre las ofertas presentadas por los operadores a sus licitaciones
publicas y, especialmente, por Telefénica, o quieran garantizar la convocatoria
de concursos pro-competitivos*3,

En el ambito de las comunicaciones electronicas, ello es especialmente
recomendable, porque Telefénica tiene una serie de obligaciones regulatorias
impuestas, que ha de cumplir de forma escrupulosa, debido al elevado poder
significativo de mercado que detenta en la actualidad en el segmento empresarial
y, mas en concreto, en el sector de las AAPP, donde su cuota de mercado es
aun mayor (mas del 70%).

4. Si la CNMC estima que algunas de las condiciones indicadas son
anticompetitivas o discriminatorias, proceda a remitir su contestacion
a la OIRSC, con el fin de que pueda analizarlas y emitir un dictamen
paralos érganos de contratacion

El articulo 332 de la LCSP ha creado la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion** (OIRSC) con la finalidad de velar por la correcta
aplicacion de la legislacion y, en concreto, promover la concurrencia y combatir
las ilegalidades, en relacion con la contratacion puablica.

Entre las funciones atribuidas a la OIRSC, segun lo dispuesto en el apartado 6
del referido articulo 332 de la LCSP, se encuentran las de:

“b) Velar por la correcta aplicacion de la legislacién de la contratacién publica a los
efectos de detectar incumplimientos especificos o problemas sistémicos.

d) Promover la concurrencia en la contrataciéon publica y el seguimiento de las buenas
practicas”.

43 La CMT ya se pronunci6 en este sentido en el Informe por el que se solicitaba al Gobierno que
adoptase medidas legislativas y reglamentarias para la mejora del marco normativo del sector
de las comunicaciones electronicas (MTZ 2012/1169).

44 Organo colegiado de la AGE y de las Entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes
de ella (articulo 19 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico).
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En ejercicio de las funciones previstas en dicho apartado, la OIRSC puede, entre
otras cosas:

“Aprobar instrucciones fijando las pautas de interpretacion y de aplicacién de la
legislacion de la contratacion publica, asi como elaborar recomendaciones generales
0 particulares a los 6rganos de contratacion, si de la supervision desplegada se
dedujese la conveniencia de solventar alglin problema, obstaculo o circunstancia
relevante a los efectos de dar satisfaccion a los fines justificadores de la creacion de
la Oficina. Las instrucciones y las recomendaciones seran objeto de publicacion. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, las instrucciones de la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion seran obligatorias para todos los oOrganos de
contratacion del Sector publico del Estado’.

A la vista de lo expuesto a lo largo de este acuerdo, procede tener en cuenta que
cada vez es mas recurrente que esta Comision tenga conocimiento por distintas
vias*® de condiciones fijadas en los pliegos de prescripciones técnicas de los
servicios de comunicaciones electronicas, publicados en las licitaciones de
contratos por las Administraciones, entidades y empresas publicas (estatales,
autonOmica y locales), que podrian limitar, no ya la adjudicacion de los servicios,
sino la posibilidad de que un operador alternativo pueda presentarse a los
concursos publicos, y generar efectos restrictivos sobre la promocion de la
competencia efectiva y la concurrencia en la contratacién publica.

Se trataria de condiciones como las siguientes:

e la integracion de los servicios licitados en un lote Unico e incluyendo los
servicios méviles, lo que impide que los operadores que solo prestan
servicios fijos puedan presentarse;

e la constitucion de un lote de varios servicios fijos que solo es asumible por
los grandes operadores;

e el establecimiento de plazos muy cortos de migracién de los servicios y
no realistas para la entrada de un operador distinto al prestador ya
existente;

e requerir sin justificacion técnica o funcional alguna (i) condiciones técnicas
injustificadas, como tener red propia en todas las ubicaciones o excluir a
los OMV prestadores de servicios, o (ii) soluciones tecnoldgicas concretas
(fibra 6ptica 0 4 y 5G), en contra del principio de neutralidad tecnoldgica.

Por ello, procede comunicar este acuerdo a la OIRSC a los efectos que estime
oportunos en el ejercicio de las competencias que tiene reconocidas en la LCSP.

45 Principalmente, a través de consultas de operadores e informes de pliegos de prescripciones
técnicas o de licitaciones publicas y denuncias relacionadas con la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de la Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM).
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IV.  CONCLUSIONES
En contestacion a la consulta planteada por ASTEL, se concluye que:

e Al disefiar los pliegos de prescripciones técnicas de sus licitaciones publicas
relacionadas con contratos de servicios de comunicaciones electronicas, las
entidades y empresas publicas licitantes deberian tener en cuenta las
consideraciones sobre las clausulas analizadas en este acuerdo, con el fin de
evitar incurrir en un incumplimiento de los principios y objetivos previstos en
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y en el
articulo 3 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

e Las Administraciones, entidades y empresas publicas tienen la capacidad de
delimitar en los pliegos de prescripciones técnicas las velocidades y
capacidades que estimen oportunas para los enlaces que dan conexion a sus
dependencias, no pudiéndoseles exigir que las condicionen en funcién de los
despliegues existentes de los operadores.

e Telefonica de Esparfia, S.A.U. -y las empresas de su grupo?®- esta obligada a
garantizar la replicabilidad técnica y econdmica de sus ofertas minoristas de
banda ancha que presente en las licitaciones publicas. Sin embargo, la
obligacion de Telefonica de garantizar la replicabilidad técnica de sus ofertas
no debe entenderse en el sentido estricto de que deba existir una modalidad
mayorista idéntica a la ofrecida en el mercado minorista, con las mismas
capacidades disponibles en términos de velocidades y parametros de calidad.

e Telefonica de Espafia, S.A.U. puede ofertar servicios minoristas de banda
ancha descatalogados, siempre que cumpla con las condiciones que haya
fijado esta Comision al descatalogar el servicio mayorista equivalente. En el
caso de que no hubiera existido ninguna supresion de un servicio mayorista,
el hecho de que la oferta minorista ofrecida por esta operadora variara en una
mera cuestion de gestion de sus servicios no supondria un incumplimiento de
la regulacién aplicable, si se garantizara la replicabilidad técnica y econémica
de dicho servicio.

e Las obligaciones de trasparencia y no discriminacion que tiene impuestas
Telefénica de Espafia, S.A.U. no le permiten ofrecer servicios minoristas en
las sedes incluidas en una licitacion que, en el momento de su publicacién no
estén incluidas en la base de datos de cobertura del correspondiente servicio
mayorista regulado, salvo que se trate de despliegues en zonas no cubiertas,
vinculados a la propia licitacién.

e Si ASTEL, o cualquier otro interesado, tuviera conocimiento de alguna oferta
presentada por Telefonica de Esparfia, S.A.U que pudiera no ser replicable —
técnica o econdmicamente-, puede presentar una denuncia ante esta

46 Ver apartado 111.3 de la Resolucion de 24 de febrero de 2016.
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Comision, aportando todos los datos relevantes sobre dicha oferta y los
razonamientos y calculos por los que considera que la oferta no es replicable.

e Asimismo, en el caso de que ASTEL considere que en algun mercado
concreto Telefonica pudiera ostentar una posicion de dominio y hubiera
podido cometer una practica prohibida en la normativa de competencia, tiene
la opcion de interponer una denuncia ante esta Comision, aportando todos los
datos relevantes sobre la misma, para su valoracion en virtud del articulo 2 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

e Esta Comision procedera a comunicar este acuerdo a la Oficina Independiente
de Regulacion y Supervisién de la Contratacion a los efectos que estime
oportunos, en ejercicio de las competencias que tiene reconocidas en el
articulo 332 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico.

El presente acuerdo se emite sin perjuicio de otras conclusiones que puedan
alcanzarse si se pone a disposicion de este organismo otra informacion relevante
gue aconseje una modificacion del criterio expuesto.
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