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Vista la consulta formulada por Orange Espafia Comunicaciones Fijas, S.L.U. en
el expediente de referencia, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA
acuerda lo siguiente:

. ANTECEDENTES Y OBJETO DE LA CONSULTA

Con fecha 16 de octubre de 2020, Orange Espafia Comunicaciones Fijas, S.L.U.
(Orange) presento un escrito ante la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), en el que sefala que en los proximos cuatro afios tiene
previsto desplegar “unidades inmobiliarias (...) en todo el territorio nacional que,
a medida que vayan entrando en servicio, quedaran incorporadas a su actual
infraestructura de red y, en consecuencia, seran gestionadas por Orange, a
todos los efectos, como infraestructura propia”.

Para poder financiar dicho despliegue se ha optado por un modelo de
arrendamiento financiero con opcion de compra, también denominado leasing
financiero. En virtud de este contrato de arrendamiento financiero, Orange, la
arrendataria, ‘planificara, gestionara y desplegara bajo su exclusiva
responsabilidad las Unidades Inmobiliarias [debiendo entenderse Ia
infraestructura de red de comunicaciones electrénicas dirigida a cubrir un
conjunto de unidades inmobiliarias], conjuntamente con el resto de las
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infraestructuras que vaya desplegando durante los proximos cuatro afos”. El
titular de la red financiada sera la sociedad de leasing (la arrendadora) de forma
total y exclusiva por un periodo determinado, a cambio de una renta, momento
en el cual Orange tendra la opcion de compra de esta red.

Orange solicita saber si la sociedad de leasing, al ser propietaria de las
infraestructuras de red a través de este contrato de arrendamiento financiero, se
puede considerar como operadora de telecomunicaciones y, en consecuencia,
tener que cumplir las obligaciones que impone la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones (LGTel), y el resto del ordenamiento juridico,
incluyendo, entre otras, su comunicacién al Registro de operadores.

ll. HABILITACION COMPETENCIAL

La competencia de la CNMC para intervenir resulta de lo dispuesto en la
normativa sectorial de las telecomunicaciones. En este sentido, el articulo 5.2 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC (LCNMC), sefiala que esta
Comisiéon actuara como 6rgano consultivo sobre cuestiones relativas al
mantenimiento de la competencia efectiva y buen funcionamiento de los
mercados y sectores econémicos. Por su parte, el articulo 8.1 del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto,
atribuye al Consejo de este organismo, entre otras, las funciones consultivas
previstas en la Ley.

Por su parte, el articulo 5.3 de la LCNMC establece que, en los mercados de
comunicaciones electrénicas y comunicacion audiovisual, la CNMC estard 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 noviembrell],
y su normativa de desarrollo”. Entre las funciones que sefiala la LGTel, cabe
indicar que el articulo 70.2.fi) establece que compete a la CNMC, ‘realizar
cualesquiera otras funciones que le sean atribuidas por ley o por real decreto”.

De acuerdo con los articulos 7y 69.b) de la LGTel, la competencia para la gestion
del Registro de Operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
corresponde al Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital®. Sin
embargo, esta funcidén continta siendo ejercida por la CNMC en aplicacién de la
disposicion transitoria décima de la LGTel, hasta que el citado Ministerio asuma
efectivamente su ejercicio. Por consiguiente, la CNMC es competente para
conocer la consulta presentada por Orange.

1 En la actualidad, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

2 Tras la reorganizacion ministerial operada por el Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el
que se reestructuran los departamentos ministeriales, las funciones en materia de
telecomunicaciones que previamente estaban asignadas al Ministerio de Economia y Empresa
pasaron a integrarse en el Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital.
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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.

lIl. CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA POR ORANGE

a) Sobre la regulacion del contrato de arrendamiento financiero con
opcion de compra

El contrato de arrendamiento financiero es aquel que se suscribe entre una
entidad financiera, titular de un bien que ha adquirido de un vendedor, proveedor
o fabricante, y un tercero arrendatario, que se denomina también usuario, al que
cede el uso del bien por un periodo determinado. Este usuario tiene una opcién
de compra al término del contrato. En este tipo de contratos, "es ineludible que
el arrendador tenga la cualificacion de entidad de crédito o establecimiento
financiero de crédito™.

Como ha sefialado el Tribunal Supremo? "el contrato de arrendamiento
financiero (leasing), institucién del derecho comercial importado del area juridica
de los Estados Unidos de América, y plenamente incorporada a nuestro trafico
econdmico y comercial, es un contrato complejo y en principio atipico regido por
sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme, que
jurisprudencialmente es conceptuado como un contrato con base a los principios
de autonomia negocial y de la libertad que proclama el articulo 1.255 del Codigo
Civil".

Entre la escasa normativa esparfiola sobre este tipo de contrato, la disposicion
adicional tercera de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito (Ley 10/2014), define el contrato de
arrendamiento financiero en los siguientes términos:

"[Aquel que tiene] por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles e
inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro
usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periédico de las
cuotas. Los bienes objeto de cesion habran de quedar afectados por el usuario
Unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero
incluird necesariamente una opcién de compra, a su término, en favor del usuario."

3 Extremo en el que hace hincapié la Direccién General de los Registros y del Notariado, en su
Resolucién de 28 de julio de 2016.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1997, de la Sala primera de lo Civil,
(recurso de casacion 1308/1993).

CNS/DTSA/1376/20/ORANGE Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 3de8
LEASING RED C/ Barquillo, 5 — Madrid 28004 — C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WwWw.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
https://www.civil-mercantil.com/sites/civil-mercantil.com/files/NCR008038.pdf

_|ONV®

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

El contrato de arrendamiento financiero con opcion de compra o leasing
financiero constituye una de las vias que tiene a su disposicion una compafia
cuando necesita financiacion para la adquisicion de bienes destinados a la
realizacion de una actividad econémica. Asi, el Tribunal Supremo sefiala que: “la
finalidad préactica perseguida por la arrendataria suele centrarse en los aspectos
financieros y en las ventajas tributarias que le supone acudir a tal contrato como
féormula para optar a la adquisicién de los bienes arrendados™.

La entidad de leasing cede el uso del bien y se reserva la propiedad de éste.
Esta reserva de la propiedad actta como garantia frente al posible
incumplimiento del financiado.

Durante la vigencia del contrato el empresario (arrendatario) se compromete a
cuidar diligentemente los bienes cedidos, dedicandolos al uso que se destinan y
corre con los riesgos de pérdida o deterioro.

El contrato de leasing presenta diversas modalidades (financiero, inmobiliario,
operativo, lease-back de fabricacion, etc.). Segun sefiala Orange, el contrato
objeto de la consulta es un contrato de tipo financiero (finance-leasing) sobre
bienes inmuebles, cuya duracién minima es de diez afos frente a los dos afios
de los bienes muebles (articulo 106.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades).

Tal como se sefialaba, el contrato ha de incluir necesariamente una opciéon de
compra, a su término, en favor del usuario®. Orange sefiala que “transcurrido el

periodo de financiacion, el Contrato de Financiacién reconoce a favor de Orange
el derecho de consolidar la propiedad sobre las unidades inmobiliarias [las
infraestructuras de red] mediante el ejercicio de un derecho de opcién de compra
a favor de Orange".

En el segundo parrafo del apartado primero de la disposicion adicional tercera
de la Ley 10/2014, se determina que “cuando por cualquier causa el usuario no
llegue a adquirir el bien objeto del contrato, el arrendador podra cederlo a un
nuevo usuario, sin que el principio establecido en el parrafo anterior [uso del bien
para las especificaciones sefialadas por el usuario] se considere vulnerado por
la circunstancia de no haber sido adquirido el bien de acuerdo con las
especificaciones de dicho nuevo usuario”.

5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1, nimero 3143/2016, de 29 de junio.
6 El contrato de leasing “conlleva en primer término un contrato de compraventa a instancias del
futuro arrendatario, que va a quedar fuera de su circulo, un arrendamiento cuya renta se calcula
sobre amortizacion, uso y deterioro derivado de ese uso y prevision de una opcion de compra a
favor del arrendatario y dependiente sélo de su voluntad el que llegue a llevarla a término para
asi pasar de arrendatario a propietario de los bienes de equipo que para su industria se le han
proporcionado con un beneficio fiscal conducente a favorecerle la operacion al arrendatario”
(STS 74/2000 de 7 febrero, Sala 1%).
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Es interesante traer a colacion como, en el dmbito contable, la NIIF 16-
Arrendamientos’ establece una serie de criterios para la identificaciéon de los
arrendamientos financieros y operativos y su tratamiento contable, identificando
los siguientes criterios o condiciones a los contratos de arrendamiento financiero:

e Existencia de un activo identificado especifico y controlado por el
arrendatario a cambio de una contraprestacion,

e Se debe reconocer a favor del arrendatario el derecho a obtener los
beneficios econdmicos derivados del uso del bien y a dirigir el uso del
activo arrendado. Es decir, debe transferir sustancialmente al arrendatario
todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad de un activo.

b) Sobre la cuestidon planteada

Orange sefiala en su escrito que la entidad financiera no actda en ningln caso
como explotador de redes ni como prestador de servicios de comunicaciones
electrénicas en el marco del contrato de financiacién, de manera que la titularidad
de la red la tiene a los simples efectos de realizar el arrendamiento financiero a
favor de Orange. Tampoco ofrecera servicios a terceros sobre la infraestructura
desplegada, ya que unicamente Orange podra gestionar y explotar la misma lo
que le permitirA “hacer un uso propio de éstas o ponerlas a disposicion de
terceros operadores sin que, en ningun caso, se requiera para ello la intervencion
de la entidad financiera”.

Por todo ello, Orange considera que la entidad financiera no es un operador de
comunicaciones electronicas y, por consiguiente, no debe inscribirse en el
Registro de operadores?®, ni asumir el resto de las obligaciones que tienen los
operadores de comunicaciones electronicas.

El apartado 17 del anexo Il de la LGTel define la explotacion de una red de
comunicaciones electrénicas como “la creacion, el aprovechamiento, el control o
la puesta a disposicion de dicha red”.

Aunque en alguna ocasion se ha incluido la mera titularidad de la red en el
concepto de “explotacion” -debido a la definicion tan amplia que se hace del
término “explotacion” en la LGTel-, es necesario atender a las circunstancias del
caso para determinar la relacion de los distintos sujetos con la red desplegada.

7 Normas Internacionales de Informacién Financiera:
https://www.icac.gob.es/contabilidad/normativas/internacionales. Reglamento (UE) 2017/1986
de la Comisién de 31 de octubre de 2017 que modifica el Reglamento (CE) n.o 1126/2008, por
el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el
Reglamento (CE) n.o 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a la Norma
Internacional de Informacion Financiera 16.

8 De conformidad con el articulo 6.2 de la LGTel.
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Asi, por ejemplo, en el Acuerdo de 11 de diciembre de 2014° la CNMC diferencié
entre la titularidad (propiedad) y la explotacion (posesion). En ese supuesto, una
red adscrita al patrimonio de una Comunidad Auténoma era explotada por el
organismo de su titularidad creado al efecto para cumplir con las previsiones del
articulo 9.3 de la LGTel, relativo a explotacion de redes publicas o prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas al publico por las Administraciones
Publicas. En este caso, se consider6 innecesario que la Comunidad Autbnoma
también realizase la comunicacion prevista en el articulo 6 de la LGTel, aunque
la red figurase adscrita a su patrimonio, puesto que la Administracion territorial
habia creado una sociedad a la que encomendaba la gestion de la red -siendo
preciso que figurase dicha sociedad como explotador de la citada red-.

Tal como se ha sefalado, el arrendamiento financiero constituye una forma de
financiacion. Su objetivo es conceder liquidez a una empresa de
telecomunicaciones, que es la que llevara a cabo las actividades sujetas a la
LGTel y su normativa de desarrollo. Como ha quedado claro en el apartado
anterior, la entidad de leasing (al arrendador financiero) es la propietaria del bien,
pero la posesidon o uso de este corresponde en exclusiva al arrendatario
financiero (en el presente caso, Orange).

Esta total separacidn entre ambos titulos sobre el bien permite calificar
exclusivamente al arrendatario financiero como explotador de la red (y no a la
entidad de leasing), pero ello serd asi Unicamente si se cumplen las
caracteristicas que se sefalan a continuacion en la relacion entre arrendador y
arrendatario.

Por un lado, la red debera constituir un activo identificado especifico y
Unicamente controlado por el operador, Orange. Este deberéa ser el que tenga
derecho a obtener los beneficios econdémicos derivados de su uso y no la
sociedad financiera, titular del bien. Esta Unicamente debera percibir los
rendimientos econdmicos derivados de la actividad financiera, es decir, las
cuotas del arrendamiento que abona el arrendatario.

Orange sefala que esto sera asi, apuntando a que sera el que tome las
decisiones de negocio sobre estos activos. En concreto, en su consulta sefiala
gue “la estructura de financiacién expuesta permitira a Orange incorporar desde
el primer momento las unidades inmobiliarias a su propia red, gestionando tanto
su despliegue como explotacion conjuntamente con el resto de sus
infraestructuras, pudiendo hacer un uso propio de éstas o ponerlas a disposicion
de terceros operadores sin que, en ningun caso, se requiera para ello la
intervencién de la entidad financiera, que queda durante el curso ordinario del
Contrato de Financiacion totalmente al margen de cualquier cuestion relativa a
la gestion y explotacion de las Unidades Inmobiliarias”.

9 Acuerdo de 11 de diciembre de 2014 por el que se da contestacién a la consulta planteada por
el Gobierno del Principado de Asturias relativa a la nueva férmula de gestion de la Red Asturcon
(Expediente CNS/DTSA/1460/14).
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Por ello, como en cualquier operacion de leasing, con independencia de cual sea
el bien que tenga por objeto el contrato de arrendamiento financiero, corresponde
exclusivamente al arrendatario financiero cumplir la normativa especifica del bien
objeto de cesion, asi como la normativa de la actividad a la que destine el bien.
Por tanto, el contrato no debera contener ninguna clausula que impida a Orange,
a lo largo de su duracion, el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas
de la regulacion de telecomunicaciones, asi como negociar con otros operadores
acuerdos sobre el uso de estos activos como por ejemplo el uso compartido de
la red.

Por su parte, la sociedad de arrendamiento financiero no tendra que cumplir con
MAas requisitos y obligaciones que los que se exigen para realizar la actividad de
arrendamiento financiero. Esta entidad no debera asumir el cumplimiento de las
obligaciones de la normativa de comunicaciones electrénicas que
corresponderan a Orange, el operador ya inscrito, que es la que explotara la red
de comunicaciones electrénicas, tal como ha manifestado en su escrito de
consulta.

Unicamente se plantea la posibilidad de cambiar estas consideraciones en el
caso de que la arrendadora realice las actividades que se sefialan en el apartado
segundo de la disposicion adicional tercera de la Ley 10/2014, que se reproduce
a continuacion:

“Con caracter complementario, las entidades que realicen operaciones de
arrendamiento financiero podran realizar también las siguientes actividades:

a) Actividades de mantenimiento y conservacion de los bienes cedidos.”

Si bien por lo alegado por Orange en la consulta no hay apariencia de que la
entidad financiera vaya a realizar alguna de estas actividades, si se dan las
circunstancias de que la entidad financiera asumiera estas actividades, deberia
notificarse para valorar su alcance y determinar si se consideran como una
explotacion de una red de comunicaciones electronicas.

En conclusion, dadas las caracteristicas del contrato de arrendamiento financiero
y los datos aportados por Orange, si la relacién se ejecuta segun los criterios
anteriores, no se puede considerar a la sociedad de arrendamiento financiero
como operador de comunicaciones electrénicas, debido a que no llevara a cabo
ninguna actividad relacionada con “la creacion, el aprovechamiento, el control o
la puesta a disposicion” de la red de comunicaciones electrénicas financiada,
directa o indirectamente, en términos del apartado 17 del anexo de la LGTel,
durante la ejecucion del contrato de arrendamiento financiero.

Por tanto, la entidad de leasing no esté sujeta a la obligacién de comunicacion al
Registro de operadores, conforme al articulo 6.2 de la LGTel, ni al resto de
obligaciones impuestas a los operadores de comunicaciones electrénicas en la
normativa sectorial aplicable, aunque sea la titular de la infraestructura de red
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desplegada. En este caso es Orange, operadora de comunicaciones electronicas
ya registrada, la que gestionara la red en su totalidad y la que ha de cumplir

dichas obligaciones.
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