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Resumen

Tras la aprobacién, hace ya seis anos, de la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, se produjo un cambio
radical en la regulacién de las
telecomunicaciones en Espafia, un sector
que, hasta entonces se encontraba
expectante y necesitado de una revolucion
que permitiera la apertura del mercado.
Hasta entonces, como es sabido, las
telecomunicaciones eran un servicio
publico de titularidad estatal, asumiendo el
Estado la prestacion de los mismos, como
una actividad propia y reservada para él,
eligiendo como formula de prestacion la
gestidn indirecta, concediéndole a un solo
operador la explotacién del servicio, bajo su
tutela, supervision y control.
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Si bien la apertura del mercado de las telecomunica.-
ciones necesito de unos estadios intermedios de libe-
ralizacion parcial de determinados servicios a través
distintas normas, fue la Ley 111998 la que instaurd
realmente un régimen liberalizado, pasandose a con-
siderar estos servicios como servicios de interes
general prestados en régimen de libre competencia.

Ahora bien, como quiera que, v asi se ha demos-
trado, la liberalizacion no es sinonimo de plena com-
petencia, siguit existiendo una fuerte intervencion
pliblica, pues un mercado recién creado, dejado a su
propio funcionamiento puede producir distorsiones v
fallos, siendo necesario asegurar la prestacién, o
mejor dicho, el acceso a los servicios para todos los
ciudadanos.

Una vez alcanzada la libre, que no plena, compe-
tencia en el sector surgida tras la liberalizacion v
ruptura del antiguo monopolio, se hizo necesaria su
consolidacién y mantenimiento, asi como la mejora
¥ promocion de la competencia efectiva en el merca-
do. Asf, el 7 de marzo de 2002 se aprobd por el
Parlamento Eurcpeo v el Consejo el denominado
"Pagquete Telecom", formado por una Directiva
Marco y tres Directivas especificas (Autorizacion,
Acceso y Servicio Universal) transpuestas al ordena-
miento juridico espafiol a través de la vigente Ley
82/2003, de 4 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, que deroga a su predecesora,
estableciendo un nuevo marco regulador de las tele-
comunicaciones muche méas simplificado y flexible
que ¢l anterior ¥, en definitiva, menos intervencio-
nista,

Esta desregulacion de! mercado supone el aban-
dono de un sistema de intervencion regulatoria "ex
ante" y la instauracién de un sistema de intervencion
correctora o control "ex post” por parte de organismos
reguladores, lo que implica que, en principio y en
base a la presuncién de que el mercado tras seis afios
de liberalizacién ya ha madurado, Ia Administracion
sélo habra de intervenir cuando el mercado no sea
capaz de satisfacer la demanda existente, asi como
para evitar situaciones de abuse de posicién de domi-
nio por parte del antiguo monopolista que impidan 1z
apertura efectiva del mercado.

En este escenario, transcurride casi un afo desde
la aprobacion de la Ley 32/2003, v mas seis desde la
liberalizacién del mercado, nos encontramos con que
las Administraciones Pitblicas ¥, €Il concreto, ayunta-
mientos, empresas pablicas municipales y demas per-
sonificaciones instrumentales estdn comenzando a
prestar servicios v explotar redes de telecomunicacio-
nes, convirtiéndose asi en los nuevos operadores del
mercado.

Sin embargo, tras los recientes expedientes san-
cionadores iniciados por la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones contra dos Ayuntamientos,
se ha suscitado en nuestro pais un amplio debate en
relacién a este fendmeno que sers objeto de estudio v
andlisis en el presente articulo, intentando, de alguna
maners, armonizar las diferentes posturas enfrenta-
das de todos los agentes politicos, sociales, econémi-
cos implicados, desde la dptica de la nueva regulacion
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sectorial aplicable en la materia, sin olvidar la situa-
rion actual del mercado en la que nos encontramos.

Asi, en primer lugar expondremos ios hechos que
motivaron las denuncias presentadas ante la
Comision del Mercado de las Telacomunicaciones
contra los Ayuntamientos de Atarfe ¥ Puenteareas
para, a continuacién, explicar las vias de actnacion o
intervencion de la Administracién en el mercado de
las telecomunicaciones, Asi misma, introducida una
sucinta explicacion de las redes inaldmbricas eon
tecnologia WI-F1  empleadas por ambos
Ayuntamientos para prestar los servicios a sus cin-
dadanos, procederemos al estudic del actual régi-
men de prestacion de servicios de telecomunicacio-
hes por parte de las Administraciones Piblicas, ana-
lizande la viabilidad juridica de su gratuidad o
ausencia de animo de lucro v de su posible financia-
cién pablica, asi como sus consecuencias desde el
punto de vista de la competencia.

L. Los casos "Atarfe" y
"Puenteareas".

El pasado 15 de abril de 2004 la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones {en adelante, CMT) inco6
un expediente sancionador contra la empresa munict-
pal Proyecto Atarfe, S.A., como presunta responsable
de una infracei6n administrativa muy grave consis-
tente enla explotacion de redes y 1a prestacién de ser-
viclos de comunicaciones electrénicas incumpliendo
los requisitos exigibies para realizar tales actividades,
recogidos en la Ley 32/2003, de 4 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

De la misma manera y en similares términos que
en dicha resolucién, con fecha 29 de abril, 1a CMT ini-
cié otro procedimiento sancionador, esta vez contra el
Ayuntamiento de Puenteareas (Pontevedra), v de
nuevo, por un presunto incumplimiento de los requi-
sitos exigidos en la LGTel para la explotacion de redes
¥ la prestacion de servicios de comunicaciones elec-
trénicas.

‘Proyecto Atarfe, 8.A. es una empresa pablica
constituida por el Ayuntamiento de la localidad gra-
nadina de Atarfe como tinico accionista de la misma,
con la finalidad de instalar y explotar una red publica
y prestar determinados servicios de comuniecaciones
electrénicas. En concreto, el Ayuntamiento de Atarfe,
a través de su personificacién instrumental Proyecto
Atarfe, 5.A., instald e inicia la explotacion de una red
pizblica de comunicaciones electrénicag que utiliza el
dominio publico radiceléctrico en su modalidad de
use comun a través de tecnologias WIFI 802,11b en la
banda 2.4 GHz, conocida como red inalambrica con
tecnoiogia WIFI, v, a través de la misma, inicié la
prestacion del servicio de acceso a Internet de banda
ancha para todos los habitantes del municipio.

Sin embargo, esta iniciativa del Ayuntamiento de
Atarfe como respuesta a la necesidad de sus ciudada-
nos de tener acceso a Internet en unas condiciones de
calidad, velocidad v ancho de banda que no pueden
ser atendidas por los operadores privados de teleco-
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municaciones por razones de "rentabilidad" v "retor-
no de la inversién®, fue denunciada ante la CMT por
un operador de telecomunicaciones y por la
Asociacion  Nacional de  Operadores de
Telecomunicaciones v Servicios de Internet, por no
cumplir con los requisitos establecidos en la LGTel.

En efecto, la LGTel, en su articulo 6.2, establece
que "los interesados en la explotacion de una deter-
minada red o en la explotacion de un determinado
servicio de comunicaciones electrénicas deberan, con
anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo feha-
cientemente a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones en los términos que se determi-
nen mediante Real Decreto, sometiéndose a las condi-
ciones previstas para el ejercicio de la actividad que
pretendan realizar”.

Asf las cosas, nos encontramos ante una situacion
en la que el Ayuntamiento de Atarfe implanté una red
de comunicaciones electrénicas con tecnologia WIFI
con cobertura en todo el municipio y cuya finalidad
es la de ofrecer acceso en banda ancha a la red
Internet a los hogares de la citada localidad, antes de
efectuar la notificacion fehaciente a la CMT a la que
se refiere el articulo 6.2 de la LGTel.

En tales circunstancias, los actos realizados por
Proyecto Atarfe, S.A. y denunciados ante la CMT,
pueden considerarse como actividades comprendi-
das en la conducta tipificada come infraceidn ealifi-
cada como muy grave en el articulo 53.t) de la LGTel
("explotacion de redes o la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas sin cumplir los requi-
sitos exigibles para realizar tales actividades esta-
blecidos en esta ley y su normativa de desarrollo"),
Y susceptible de ser sancionada con una mmita por
importe no inferior al tanto, ni superior al quintu-
plo, dej beneficio bruto obtenido como consecuencia
de los actos u omisiones en que consista la infrae-
cion.

Asi misma, en caso de que no resulte posible apli-
car este criterio, el limite maximo de la sancién sera
de dos millones de euros, ademas de una posible inha-
bilitacién hasta de cinco afios para la explotacién de
redes o0 la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas.

A todo lo anterior, esto es, al incumplimiento de la
normativa vigente por parte del Ayuntamiento de
Atarfe, debe afiadirse como elemento caracteristico
del servicio prestado por el mismo, su gratuidad. En
efecto, el Ayuntamiento de Atarfe estd prestando el
servicio de acceso a Internet a través de una red
inalambrica con tecnologia WIFI de forma totalmen-
te gratuita, pudiendo producir, a prieri, distorsiones a
la libre competencia en el servicio de acceso a
Intermet y en la explotacion de redes publicas de tele-
comunicaciones,

En el caso de la denuncia contra el Ayuntamiento
de Puenteareas, se reproducen los mismos hechos
denunciados que en el caso de Atarfe v en los mismos
términos: incumplimiento de la normativa vigente cn
la explotacion de redes y la prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas (ausencia de notifica-
cidn previa a la CMT), ofreciendo los mismos de
forma fotalmente gratuita.
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H. La intervencion de la
Administracién en el mercado de
Ias telecomunicaciones

Una vez expuestos los hechos objeto de denuncia con-
tra ambos Ayuntamientos, procede ahora analizar los
mismos, la posicién adoptada por 1a CMT en sus reso-
luciones y, por ende, la situacién actual en la que se
encuentra el escenario de la prestacién de servicios y
el establecimiento v explotacion de redes de teleco-
municaciones por parte de las Administraciones
Pablicas.

Con caricter previo a cualquier otro anélisis,
hay que destacar, una vez mas, como particularidad
del mercado de las telecomunicaciones frente a
otros mercados tradicionalmente no sujetos a inter-
vencién administrativa, el gran cambio que ha
supuesto pasar de una consideracién de los servi-
cios de telecomunicaciones como servicios ptblicos
a su caracterizacion como servicios de interés gene-
ral que pueden ser prestados con mayor eficacia en
régimen de libre competencia y, por tanto, de mer-
cado,

En este sentido, el concepto de servicio plblico
utilizado en Derecho Administrativo para fundamen-
tar la intervencién del Estado en la economia ha
cambiado notablemente, m#s'atn cuando determina-
dos servicios, como las telecomunicaciones, se han
despublificado o "privatizado® y se han convertido en
servicios de interés general, de la mano de la liberali-
Zacioén del sector.

Ahora bien, al regular un servicio como de interés
general deben tenerse en cuenta cuestiones tan esen-
ciales como la necesidad de garantizar el derecho de
los ciudadanos al acceso y eleccitn de diferentes ofer-
tas, garantizando, al propio tiempo, el interés ptiblico,
concretado en el interés de los ciudadanos de acceder
a estos servicios, dada la funcién esencial que cum-
plen para la sociedad. )

En definitiva, resulta necesario garantizar unas
necesidades minimas, mas alla de la libre competen-
cia, tales como la seguridad, la cohesién territorial y
social y, en todo caso, su prestacién en condiciones
satisfactorias de eficacia y calidad. Por ellg, en
muchos casos, como se vera mis adelante, sigue sien-
do imprescindible la intervencién de la
Administracién en el mercado o, al menos, la coope-
racion con los operadores privados en aras a garanti-
zar la prestacién de estos servicios ¥ su alcance uni-
versal.

La LGTel, al igual que hacia la legislacion ante-
rior, contempla la necesidad de garantizar la existen-
cia de servicios de telecomunicaciones electrénicas
disponibles al plblico, de adecuada calidad en todo el
territorio nacional a través de una competencia y una
libertad de eleccidn reales, y tratar {sic) las circuns-
tancias en que las necesidades de los usuarios finales
no se vean atendidas de manera satisfactoria por el
mercado {articulo 20 LGTel).

De ahi que el delicade equilibrio entre el juego del
mercado v la intervencion de 1a Administracién para
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satisfacer necesidades que se consideran de interés
piblico ¥ que no pueden ser atendidas por el mercado
se concreta en el sector de las telecomunicaciones,
conforme a la LGTel, en los siguientes cauces 6 mane-
ras:

L. Come un operadar mas de telecomunicaciones.
En efecto, la misma Administracion, directamenteoa
través socledades en cuya capital participe mayorita-
riamente, podra explotar redes v prestar servicios de
telecomunicaciones, pero debera sujetar sus opera-
ciones a determinadas condiciones y limilaciones con
el fin de no distorsionar la competencia {articulo, 8.4
LGTel) ¥ que se expondran mas adelante.

2. Como Administracion mediante el ejercicio de
sus potestades plblicas. A tal efecto, el sistema
especifico gue articula la LGTel para regular la
intervencion de la Administracién en esta area con-
siste en la posibilidad de imponer determinadas
condiciones a los operadores de telecomunicacio-
nes.

Es decir, para regular esta intervencién de la
Administracién Piblica como garante de las necesi-
dades de los usuarios alli donde no alcanza el libre
mercado, la LGTe! contempla una serie de obliga-
ciones de servicio pablico que pueden ser impuestas
a los operadores. Entre estas obligaciones, la Ley
distingue dos tipos: 1a categoria de "obligaciones de
servicio universal" y la de "obligaciones de servicio
puablico impuestas por razones de interés general®.

En este sentido, résulta esclarecedora, la resolu-
cién de la CMT de 5 de junio de 2003, en relacién con
una consulta sobre el titulo necesario para el esta-
blecimiento ¥ explotacién de una red de telecomuni-
caciones inalambrica para posibilitar la cobertura
de acceso a Internet de alta velocidad, en la que yva
hacia referencia a esta via para los casos en que el
mercado no pudiera satisfacer las necesidades, aun-
que refiriéndose a preceptos de la Ley 11/1998 (en
concreto el articulo 40.2, actualmente articulo 25.2
de la nueva LGTel): "En aplicacion de lo establecido
en el articulo 40 de 1a LGTel (articulo 25 de 1a nueva
LGTel} v, ante circunstancias en las que determina-
dos colectivas de usuarios se encuentren insuficien-
temente atendidos, se pnede acudir a la via de
incluir la explotacion de este tipo de redes dentro de
la categoria de servicios obligatorios de telecomuni-
caciones, si se producen las circunstancias previs-
tas en el citado precepto.

En efecto, el articulo 40 de la LGTel establece
que el Gobiernog, previc informe de esta Comision,
podra, reglamentariamente, incluir determinados
servicios de los previstos en el apartado 2 del mismo
articulo en la categoria de servicios obligatorios de
telecomunicaciones".

En concreto, el establecimiento y explotacion de
la red y la prestacion de los servicios por parte de
los Ayuntamientos de Atarfe y Puenteareas podrian
quedar encuadrados dentro de los servicios previs-
tos en el punto c) del articulo 25.2 LGTel, esto es,
servicios que faciliten la "comunicacién entre deter-
minados eolectivos que se encuentren en circuns-
tancias especiales y estén insuficientemente atendi-
dos con la finalidad de garantizar la suficiencia de 1a
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oferta”.Ahora bien, esta no deja de ser una decision
que debe tomar el Gobierno, atendidas la circuns-
tancias de cada caso y previo informe de la CMT,
pues las telecomunicaciones ¥ su regulacion es un
ambito de competencia exclusivamente del Estado
(articulo 149.1.21 CE), quedando relegadas las
Administraciones Autondmica y Local, en este sen.
tido, a un papel de meros espectadores, a merced de
1o que el Gobiernoe decida.

Por iltimo, la actuacién de la Administracion,
cualquiera que sea la forma que adopte {incluida la
actividad dispensadora de ayudas publicas) debera
dirigirse al cumplimiento de los objetivos estableci-
dos en la LGTel y respetar v hacer respetar los prin-
cipios en ella recogidos, entre los que se encuentran
los siguientes (art. 3 LGT);

§ Fomentar la competencia efectiva en los mer-
cados de telecomunicaciones.

§ Garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de servicio piblico,

§ Promover el desarrollo del sector de las teleco-
municaciones, asi como la utilizacién de nuevos ser-
vicios ¥ el despliegue de redes, v el acceso a éstos en
condiciones de igualdad, e impulsar la cohesién
territorial, econdmica v social.

§ Fomentar la neutralidad tecnolégica en la
regulacién.

§ Promover el desarrollo de la industria de pro-
ductos y servicios de telecomunicaciones.

En conclusién, el régimen juridico de las teleco-
municaciones configura un marco de intervencion
de las Administraciones Piiblicas que limita la
actuacién de éstas a los casos en que no se estén
prestando los servicios en régimen de libre compe-
tencia e, incluso en este caso, que no afecte a la posi-
bilidad de que esto pueda suceder a corto, medio o
largo plazo.

III. WI-FI: La Tecnologia
alternativa

Volvienda a los casos de Atarfe y Puenteareas, nos
encontramos ante una situaciéon en que la
Administracién Local adopta un papel activo ante la
necesidad imperante de sus ciudadanos que, por el
hecho de residir en zonas geograficas rurales mas
desfavorecidas y que no presentan atractivo econdmi-
co de inversion para los operadores en el despliegue
de tecnologias de acceso de banda ancha (ADSL,
cable,..) y debido a la insuficiencia del modelo de ser
vicio universal actualmente existente (el acceso a
Internet mediante tecnologia ADSL o de banda ancha
ne se considera servicio comprendido dentro de la
categoria de servicio universal), se ven privados de
este tipo de acceso a Internet, que bien pedriamaos
afirmar que es el Gnico, verdadero y real,

Este papel activo de la Administracién se traduce
en el establecimiento y explotacién, por ella misma,
de una red inalambrica con tecnologia WI-FI como
una alternativa que permita dar acceso de banda
ancha a dos municipios que quedan fuera de la cober-
tura de las tecnologias de acceso a banda ancha mas
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extendidas y en la prestacion del servicio de acceso a
Internet a través de dicha red inalimbrica, también
por ella misma.

Asi, la Tecnologia Wi-Fi, supone una notable sim-
plificacion en los aspectos de desarrollo y despliegue
de infraestructuras de red que la hace especialmente
Gtil en las dreas rurales pues permite conectar puntos
dispersos con unos costes economicos asequibles y un
tiempo reducido de implantacion.

Todo ello, unido a que esta tecnologia opera en
una banda de frecuencias del espectro radioeléctri-
co considerada de "use comun" y que, por tanto, no
requiere la obtencion de titulo habilitante alguno,
ha favorecido la proliferacién de agentes, entre los
que destacan, cada vez mas, los Ayuntamientos.

Generalmente la prestacion surge, como en los
casos de Atarfe y Puenteareas, asociada a proyectos
de desarrollo local y se oferta como una forma de ser-
vicio pitblico municipal como sustitutivo de una ofer-
ta comercial que no llega a determinados puntos geo-
graficos.

De conformidad con la normativa vigente, no
cabe duda de que tanto Provecto Atarfe como el
Ayuntamiento de Puenteareas se han erigido en
operadores de telecomunicaciones tal y como los
define 1la LGTel en su Anexo de definiciones: "Toda
persona fisica o juridica que explota redes piblicas
de comunicaciones electréonicas o presta servicios
de comunicaciones electrénicas disponibles al
piblico...”

En el mismo Anexo la LGTel también define el
concepto de red piblica de comunicaciones, no
desde el punto de vista de la titularidad de la red,
sino de Ia naturaleza de los servicios que se van a
prestar sobre ella. Conforme a dicha norma, una red
pitblica de comunicaciones electrénicas es aquella
que se utiliza como soporte para la prestacion de
servicios de comunicaciones electrénicas disponi-
bles al publico.

Por lo tanto, en el caso de Atarfe y Puenterareas
resulta cbvio que, aunque las redes sean explotadas
por ayuntamientos y los servicios (acceso a
Internet) también sean prestados por éstos (directa
o indirectamente), la actividad no se realiza en régi-
men de autoprestacion v ello con independencia de
que haya o no contraprestacion econémica por
parte de los usuarios (cuestién ésta sobre cuya con-
formidad con la regulacién analizaremos mas ade-
lante).

Por todo ello, las redes inalambricas de tecnologia
WIFI son redes publicas de comunicaciones electroni-
cas que sirven de base para la prestacién de un servi-
¢io al piblico en general como es el acceso a Internet
de banda ancha para todos los ciudadanos del muni-
cipio.

$in embargo, también debe afirmarse que ambas
entidades pfblicas se han convertido en operadores
de telecomunicaciones "de hecho”, no "de derecho”,
pues on ningiin caso hotificaron a la CMT el inicio de
su actividad, incumpliendo asi la normativa vigente
que establece los requisitos exigibles para la explota-
cion de las redes y la prestacion de servicios de comu-
nicaciones electronicas.
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IV. Régimen de prestacion de
servicios de telecomunicaciones
por las Administraciones
Piiblicas

Llegados a este punto, se estableceran a continuacion
los cauces que debe seguir la Administracion en
cuanto a la provision e incluso financiacién de servi-
cios de telecomunicaciones, de conformidad con el
nuevo régimen de acceso al mercado establecidoenla
LGTel, de tal manera que puedan operar en el merca-
do come un agente econémico mas, sin prevalerse de
su especial condicion de Administracidn Pablica.

La prestacién de un servicio de telecomunicacién
es una actividad de interés general liberalizada, no un
servicio de titularidad pablica. Por lo tanto Ia cues-
tion que debemos plantearnos es hasta qué punto una
corporacion  municipal, o cualquier otra
Administracién Piblica, directamente o a través de
un tercero, puede intervenir en el mercado de las tele-
comunicaciones como un agente econémico mas,
compitiendo con el resto de operadores en la activi-
dad de provision al ptiblico de servicios de acceso a
Internet y estableciendo y explotando redes de teleco-
municaciones. )

Dado el régimen establecido por la LGTel, de pres-
tacién de servicios y explotacion de redes en libre
competencia, ¢l régimen legdl no podia dejar de regu-
lar la posici6n de las Administraciones ante la reali-
zacién de esas actividades, directamente por ellas o a
través de sociedades en cuyo capital participen mayo-
ritariamente. Y, efectivamente, el apartado 4 del arti-
culo B de 1a LGTel se ocupa de esta cuestion, al igual
que lo hizo la anterior LGTel, en términos totalmente
coherentes, evitando que esas Administraciones
Piblicas gocen de cualquier ventaja o privilegio fren-
te a Yos operadores privados, sometiendo su actuacién
a las cautelas necesarias para no distorsionar la com-
petencia.

Como es obvio, 1a necesidad de garantizar el fun-
cionamiento correcto v sin distorsiones de la compe-
tencia obliga a sujetar esa actuacion de las
Administraciones Piiblicas al régimen juridico gene-
ral. Por ellp, en primer lugar, y con anterioridad al ini-
cio de la actividad, deberin notificarle fehaciente-
mente a la CMT su intencién de explotar una detex-
minada red o prestar un determinado servicio de
comunicaciones electrénicas, salvo que lo fueran a
hacer en régimen de autoprestacion, de conformidad
con el articulo 6.2 LGTel.

La necesidad de garantizar la no distorsion de la
libre competencia impone que, también en el caso de
las Administraciones Piiblicas, el control pertenezca
a una entidad independiente e imparcial, como es la
CMT, gue podra imponerles las condiciones especia-
les que garanticen esa libre competencia. La misma
necesidad justifica, aparte de la aplicacion de los prin-
cipios generales exigidos por Ley a todos los operado-
res de neutralidad, transparencia y no discriminacién
gue, en materia contable, el régimen de las
Administraciones Publicas sea mas estricto que el
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general, pues la prestacion de los servicios o la explo-
tacion de las redes la deberan realizar con la debida
separacion de cuentas, para las distintas actividades
que realice. La razén: El dominio econdémico v el inhe-
rente a las Administraciones Publicas, por su propia
naturaleza y posicién privilegiada. En definitiva, la
separacién contable implica, por supuesto, una mayor
transparencia y, ademas, permite una intervencion ex
post de la CMT mas facil por el acceso a la informa-
cidn que necesite para dilucidar posibles distorsiones
de la competencia.

A modo de ejemplo, entre las condiciones que, a
través de sus resoluciones, la CMT ha impuesto a las
Administraciones Priiblicas para garantizar que esta
intervencién pablica no distorsione la libre compe-
tencia, cabe destacar las siguientes:

§ Formar y presentar anualmente a la CMT cuen-
tas separadas auditadas referidas a las actividades
que realicen.

§ Explotar las redes y prestar sus servicios con
arreglo a los principios de neutralidad, transparencia
¥y no discriminacién.

§ No oprevalerse de su condicion de
Administracién Pablica para imponer u obtener con-
diciones comerciales que resulten discriminatorias
€n los contratos que suscriba con clientes y proveedo-
res ¥, en particular, en los acuerdos de comparticion
de infraestructuras y de colaboracién en el desarrollo
conjunto de las redes, estableciendo, igualmente, con-
diciones ¥ requisitos transparentes vy no discrimina-
torios para la ocupacién de dominio ptiblico por los
distintos operadores e redes ptiblicas.

§ Las clausulas de los contratoes que tuviera con-
cluidos con diversas compaiifas y organismos de la
Administracién Ptiblica que contuvieran cldusulas
discriminatorias se consideraran no compatibles con
Ia libre competencia en el mercado.

§ Posibilidad de solicitar informe de experto inde-
pendiente que refleje los activos y pasivos segregados
de Ja actividad de telecomunicaciones del titular de la
licencia y, en su caso, la comparecencia de la persona
que haya auditado las cuentas con el fin de que reali-
ce las oportunas aclaraciones v aporte informacién
complementaria sobre sus estados financieros v sepa-
raciones de cuentas por actividades v servicios.

§ Llevar contabilidad separada de !a actividad
objeto de prestacién, poniendo de manifiesto los
ingresos netos de explotacion, los precios de las ope-
raciones con otros servicios o actividades de la enti-
dad, el estade de resultados, y los activos afectados a
la prestacidn del servicio considerado.

V. La gratuidad de los servicios y
su financiacién piblica

Atendiendo a las anteriores condiciones, resulta
necesario abordar, aungue sea sucintamente, un fendé-
meno cada vez mas en auge, ¥ que podria distorsionar
lalibre competencia, como es el de la gratuidad de los
servicios prestados por Administraciones Publicas,
as{ como su postble financiacion priblica.

|
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En primer lugar, no cabe duda que con la liberali-
zacion del sector de las telecomunicaciones se esta-
blecié un régimen de actividad econdmica que no
serla tal si los operadores no pudieran esperar el logi-
co retorno de sus inversiones, esto es, percibir contra-
prestaciones econdmicas por las actividades que pres-
tan a los usuarios.

En este escenario, la libertad en la fijacion de pre-
cios por los operadores se convierte en el principio
general establecido por el ordenamiento juridico,
salvo en el caso de determinados servicios y operado-
res (antiguos monopaolistas). Ahora bien, este princi-
pio deberd ser aplicado respetando siempre las reglas
de la libre competencia, de tal manera que el ejercicio
del derecho a establecer libremente los precios por los
operadores no pueda distorsionar la libre competen-
cia,

La propia Directiva Marco 2002/21/CE define ¢l
servicio de comunicaciones electrénicas como "el
prestado por lo general a cambio de una remunera-
cion". Asila Directiva entiende que la regla general es
que la actividad sea remunerada pero también deja
abierta la posibilidad de que la actividad se salga dela
norma general vy se preste sin remuneracién econé-
mica. :

Por lo tanto, se puede afirmar, y asf 1o ha estable-
cido1a propia CMT en su resolucin de 27 de mayo de
2004, que "el régimnen establecido en la LG Tel v su nor-
mativa de desarrollo en cuanto a la remuneracién por
Ia prestacion de servicios y ta explotacién de redes de
telecomunicaciones es que estas actividades se pres-
tan, por regla general, a cambio de la correspondien-
te remuneracién econdmica por parte de los usnarios
aunque, en principio no esta prohibida la prestacién
gratuita siempre que ello se haga de forma excepcio-
nal y no implique distorsiones de la libre competen-
cia, en cuyo caso, ser4 necesaria la intervencion a pos-
teriori del érgano competente.

Finalmente, la CMT concluye que, como regla
general "la gratuidad de un servicio de telecomunica-
ciones puede constituir, en cualquier caso, una con-
ducta prohibida por los principios que rigen las nor-
mas de defensa de la competencia y ello por la posibi-
lidad de constituir una practica desleat o exclusionis-
ta. No obstante, teniendo en cuenta que la citada
regla admite excepciones, la cuestisn debera ser estu-
diada caso por caso, en funcion de las caracteristicas
del servicio y de la posicién en el mercado que ocupa-
ra el Ayuntamiento en cuanto a su condicién de ope-
rador en el sector de las telecomunicaciones y 1a exis-
tencia de otros operadores del mismo servicio, u otro
que lo pueda sustituir, interesados a concurrir en el
mismo ambito territorial”,

Ahora bien, en muchas ocasiones la gratuidad de
los servicios debe ser calificada, cuante menos, como
relativa o encubierta. Es decir, que un servicio sea
prestado de forma gratuita a los usuarios no quiere
decir que el operador no obtenga una contrapresta-
cion econdmica por el citado servicio sino que la con-
traprestacién econdmica es obtenida por el operador
de forma indirecta, En efecto, lo normal en estos
casos es que el usuario pague por el uso de la red que
da acceso al servicio v no por el servicio propiamente
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dicho. Pues bien, en estos casos, la CMT es mas bene-
vola, admitiendo que este tipo de practicas no tienen
necesariamente que vulnerar la libre competencia.

Cuestion distinta, aunque directamente relacio-
nada con la gratuidad de las servicios, es la financia-
cion pablica de los mismos, ya sed coIl Cargo a fondos
phblicos municipales o, incluse, mediante el estable-
cimiento de tasas municipales "ad hoc”.

En cuanto a la financiacion mediante el estableci-
miento de una tasa municipal "ad hoc”, como ya
hemos visto, tanto el establecimiento y explatacidn
de una red, como la prestacién de servicios de teleco-
municaciones, son actividades liberalizadas que se
prestan en régimen de libre competencia y no pueden
ser consideradas como un servicio piblico.

En este sentido, vy en el Ambito de Ia
Administracion Local, de confermidad con lo estable-
cido en el articulo 58 de la Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, rezuladora de las Haciendas Locales, las tasas
podran establecerse y exigirse por los Ayuntamientos
a cambio de "la prestacién de servicios o la realiza.
cion de actividades de su competencia y por la utili-
zacion privativa o el aprovechamiento especial de los
bienes del dominio pablico municipal”.

Como quiera que la actividad que nos ocupa no
tiene la naturaleza de servicio piiblico ni se encuentra
entre las enumeradas como de competencia municipal
en el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases del Régimen Local, no siendo, por
tanto, susceptibles de financiarse mediante el estable-
cimiento de una tasa municipal "ad hoc”, ni con cargoa
fondos ptblicos municipales, neutralizando pérdidas
con transferencias a estos fondos. Ello podria suponer
una clara ventaja competitiva respecto de sus posibles
competidores en ¢l mercado y una barrera de entrada
para £stos en el mismo mercado ya que no podrian
replicar 1a actividad al no poder obtener, ni siquiera, el
retorno de la inversion que deben realizar.

Por lo tanto, la financiacién de la red debera, en
todo caso, realizarse por medio de los rendimientos de
1a explotaciéon de la misma en un régimen de libre
competencia.

V1. Conclusion

En conclusion, la desregulacion y reestructuracion
actual del mercado como condiciones necesarias para
la consolidacién de la libre competencia en el sector,
devienen en muchos casos insuficientes para garanti-
zar la existencia de una competencia efectiva en el
mercado de las telecomunicaciones, ¥ una oferta de
servicios en igualdad de condiciones para todos los
usuarios, con independencia de su localizacion geo-
grafica, como hemos visto.

La liberalizacion del sector de las telecomunica-
ciones es una realidad en el ambito juridice. Sin
embargo, todavia existen barreras gue obstaculizan
la competencia efectiva entre operadores, entendien-
do por ésta, aquella situacion del mercado caracteri-
zada por un nimero suficiente de empresas, razona-
blemente comparables por su dimension y que la
entrada de nuevas empresas en el mercado sea relati-
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vamente facil, sin barreras, de modo que la presién
competitiva entre operadores sea suficiente.

En este escenario, la intervencion del sector publi-
co s6lo puede ser admitida en presencia de los deno-
minados "fallos de mercade"; es decir, se trata de una
intervencion necesaria porgue existe un servicio que
se considera de interés general y que el mercado por
si mismo no tiene un interés en cubrir o porque el
entorno econdmico no es competitivo,

Ahora bien, en estos casos, es decir, en e] estable-
cimiento o explotacién de redes v prestacion de servi-
cios de telecomunicaciones por parte de las
Administracicnes Priblicas resulta necesario estudiar
los posibles efectos distosionadores sobre la compe-
tencia en términos de existencia de otras alternativas
"privadas” y del modo de tarificacion del servicio, en
el caso de que se pretenda prestarlo sin contrapresta-
cidn econdmica alguna.

En definitiva, cuando las Administraciones
Piiblicas, adopten un papel activo en la financiacién
de infraestructuras de acceso o en la prestacion direc-
ta de servicios, deberan hacerlo como un agente eco-
nomico méas, compitiende con el resto de operadores,
siempre desde el respeto de la legalidad vigente, de
las reglas de la competencia y con transparencia de
actuaci6én y cooperacion con el sector privado.

Por todo ello, tal v como se ha expuesto, la susti-
tucitn de la noci6én de servicio pablico por la de ser-
vicio de interés general ¥ 1a consiguiente liberaliza-
cién del mercado, no supone, *per se, la exclusién de
1a intervencion piblica en la econornia, siendo ésta,
en muchos casos, necesaria y perfectamente compati-
ble con la libre competencia,

Como reflexion final, y atendiendo al modelo eco-
nomico establecide por nuestra Constitucién en su
articulo 38, cabe preguntarse sobre el papel que deben
asunir 1os poderes publicos en una economia de mer-
cado en cuyo marco se reconoce expresamente la
libertad de empresa y, sobre todo, sobre la "conviven-
cia" de la iniciativa econdmica publica y la iniciativa
privada en la economia. De lo que no cabe duda es de
la compatibilidad entre ambos sectores econdmicos
ep aras de la defensa del interés general, aunque con
¢l respeto, dada la preeminente posicion del sector
plblico, de los principios de competencia y libre con-
cuwrencia.

Préxima entrega: Como afrontar una crisis por PwC



