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RESUMEN: En Espafa muchos ayuntamientos prestan el servicio de Internet
a sus ciudadanos, y esta actuacion ha dado lugar a controversias en torno a clarificar
cuando lo hacen como auxiliares a un servicio propio, recogido en el art. 25 LBRL,
en régimen de autoprestacion y sin constituirse como operador de comunicaciones
electrénicas, o como mera prestacion de servicios a terceros. Por ello, en el caso pri-
mero, el art. 6.2 LGTel les excluye de la obligacién de comunicarlo previamente al
inicio de la actividad al Registro de Operadores, aun tratandose de una prestacion
a terceros. Estas cuestiones han intentado solventarse, inicialmente, por la CMT, en
la Circular 1/2010, donde delimita los conceptos de autoprestacion y principio de
inversor privado en una economia de mercado. Después, tras la aprobacion del Re-
glamento WiFi4EU y su Programa WiFi4EU, esta problematica se ha avivado y ha
tratado de ser resuelta por la GNMGC, en su Acuerdo de 10 de mayo de 2018.

ABSTRAC: Many Municipalities in Spain provide Internet service to their
citizens, and this way of acting has generated controversies regarding the need of
clarification on when they provide it as an ancillary activity to a service specified in
art. 25 LBRL, in self-provision regime, or with limitations and without becoming
electronic communications operator. Therefore, in the first case, art. 6.2 LGTel ex-
cludes them from the obligation to communicate the Registry of Operators prior to
the start of the activity, even in the case of a provision to third parties. These issues
were first tried to be solved by the CMT, in Circular 1/2010, where it delimits the
concepts of self-provision and the principle of private investor in a market economy.
And then, after the approval of the WiF14EU Regulation and its WiF'i4EU Program,
the problematic around this issue has increased and tried to be solved by the CNMC,
in its Agreement of May 10, 2018.

PALABRAS CLAVE: prestacion de servicio de Internet por Administraciones
publicas, autoprestacion, principio de inversor privado en una economia de mercado,
Programa Wil'i4EU, centros de vida publica local, comunicacién previa al Registro
de Operadores.
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L. INTRODUCCION

Hablar hoy en dia de modernizacion del Derecho?, servicio universal de comu-
nicaciones electronicas®, acceso a una Internet abierta’, Agenda Digital®; o incluso de
ciudades inteligentes® no nos resulta nada extrafio y, menos atn, referido al 4mbito
local. Hace ya unos afios que desde el ambito europeo se promovi6 la liberalizacion

2 JIMENEZ-BLANCO recuerda que, hace un siglo, “la inmensa mayoria participaba de la idea
de que Espafia era un pais que se habia quedado histéricamente a medias y que modernizacién y euro-
peizacién constituian dos palabras equivalentes para identificar lo que sélo era, por desgracia, el objetivo,
el deseo. “Espana es el problema, Europa la solucién”. Ha sido Europa la que se ha espanolizado (esto es,
estropeado) y no al revés. El enfermo ha contagiado al sano”.jIMEN EZ-BLANCO CARRILLO DE AL-
BORNOZ, A., Espaiia, Europa, Globalizacion: La modernizacion del Derecho. Estudios (2014-2019), Global Law
Press, Allen & Overy, 2019, pp. 20 y 21. También pueden consultarse: TARRES, M., y DARNACULLE-
TA, M. M., “Adelgazamiento y modernizaciéon administrativa. A propoésito del Informe “Schlanker Staat™,
en Revista Autonomias, nm. 26, 2000, pp. 335 y ss; NIETO, A., Testimonios de un jurista (1950-2017), Global
Law Press, Editorial Derecho Global, INAP, 2017, pp. 137 y 138.

3 El derecho de acceso universal a Internet se regula en la actualidad en el ambito europeo en
la Directiva 2018/1972 del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2018 por la que
se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas y en Espafia en el art. 25 de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), y en el art. 81 de la Ley Orgéanica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. DE LA TORRE
MARTINEZ, L., “Capitulo cuadragésimo tercero. Los servicios de interés General en Europa: hacia la
clarificacién y determinacion juridica”, L., PAREJO ALFONSO, L., y VIDA FERNANDEZ,‘].J (Coords.),
Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI: libro homenaje al profesor Tomds de la Quadra-Salcedo Ferndndez
del Castillo, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 1251-1280.

4 Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de noviembre de
2015 por el que se establecen medidas en relacién con el acceso a una Internet abierta y se modifica la
Directiva (UE) 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas y el Reglamento (UE) 531/2012 relativo a la itinerancia
en las redes publicas de comunicaciones méviles en la Unién; Directiva (UE) 2016/2102 del Parlamento
europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2016 sobre la accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos moéviles de los organismos del sector puablico.
> La Agenda Digital para Europa se creé en mayo de 2010 para impulsar la economia curopea
aprovechando las ventajas econémicas y sociales sostenibles del mercado tnico digital con retos como lograr
Internet de banda ancha o un mercado unico en las telecomunicaciones. En Espafia ya se ha aprobado la
Agenda Espana Digital 2025.

Sobre ciudades inteligentes podemos encontrar en la actualidad numerosas publicaciones. Re-
saltamos el Libro de Actas del XV Congreso organizado por la Asociacion Espaiiola de Profesores de De-
recho Administrativo y celebrado en Ibiza los dias 7 y 8 de febrero de 2020. El tema del Congreso fue “La
ciudad del siglo XXI” y durante esos dias se debatieron cuestiones de gran interés sobre la citada materia.

BARREO RODRIGUEZ, C., y SOCIAS CAMACHO, J., (Coord.), La ciudad del siglo XII: transformaciones y
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del sector de las telecomunicaciones’, que dio lugar en nuestro ordenamiento juridico
ala aprobacion de la, ya derogada, Ley 12/1997 de 24 de abril, de liberalizacion de
las telecomunicaciones, que ademas creaba la, ya extinta, Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones (CMT), como bien sabemos, ahora subsumida en la Comi-
sion Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), tras la aprobacion de la
Ley 372013, de 4 de junio, de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia.

La liberalizacién ha supuesto que todos los operadores, incluidas las Admi-
nistraciones publicas, que cumplen los requisitos fijados en la normativa aplicable,
en principio, puedan explotar redes o prestar servicios de telecomunicaciones. De
hecho, en la actualidad es bastante frecuente encontrar Administraciones publicas,
- municipios sobre todo-, que explotan redes o prestan servicios de Internet Wik,

retos, AEPDA, INAP, Madrid, 2020. Resaltamos de esta obra colectiva ahora: CERRILLO I MARTINEZ,
A., “Los servicios de la ciudad inteligente”, pp. 419-459.

" La liberalizacién de servicios y redes en las telecomunicaciones y energia lleva consigo una

cierta “despolitizacion” y la busqueda de la neutralidad politica en la regulacién de los sectores econdmicos
y en su ejecucion. MARTI DEL MORAL, A., “La incidencia del Derecho comunitario en la formacion de
las autoridades reguladoras como administraciones independientes”, en REBOLLO PUIG, M., CARBO-
NELL PORRAS, E. y LOPEZ BENITEZ, M. (Coords.), Régimen juridico bdsico de las Administraciones Piblicas.
Libro Homenaje al Profesor Luis Cosculluela, Tustel, 2015. Al respecto puede consultarse, entre otros, el libro
colectivo publicado en espaniol y aleman DARNACULLETA I GARDELLA, M. M., ESTEVE PARDO,
J. y SPIECKER G. DOHMANN, 1. (Dirs.), Estrategias del Derecho ante la incertidumbre y la globalizacion, Marcial
Pons, 2015; Nomos, 2015. En particular, los trabajos: MARTI DEL MORAL, A., “La neutralidad politica
de los expertos en las autoridades reguladoras y la cooperacién europea en el mercado interior del gas y
de la electricidad”, pp. 119-136, en el libro espanol”; pp. 132-154, en el libro aleman; DE LA TORRE
MARTINEZ, L., “El fomento de la neutralidad politica de los expertos y la cooperacion transnacional de
entidades reguladoras. La regulacién europea en materia de comunicaciones electrénicas”, pp. 103-118, en
el libro espafiol; pp. 112-131, en el libro aleman; DE LA TORRE MARTINEZ, L., “Independencia y neu-
tralidad politica de los expertos que integran las Autoridades Nacionales de Reglamentacién en Europa”,
Revista Andaluza de Administracion Piblica, n. 95, mayo-agosto 2016, IAAP, Sevilla.

8 La CMT se pronuncié en numerosas ocasiones sobre la posibilidad de que un ayuntamiento
prestara el servicio Wiki de forma gratuita. Resaltamos la Resolucién de la CMT de 18 de septiembre de
2008 (Resolucion por la que se aprueba el Informe de la CMT en relacién con el régimen juridico aplicable
a la explotaciéon de redes y prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por las Administraciones
publicas). En ella se refiere a un servicio de acceso a bases de datos, a determinadas paginas web publicas,
y recuerda la doctrina de la Comisién Europea, por todas, la Decision de la Comisiéon Europea, de 30 de
mayo de 2005, en el caso de Ayuda de Estado n® NN 24/2007 —Republica Checa, sobre la Red inalambrica
del municipio de Praga, y afirma que el establecimiento y operacion, por parte de la autoridad local, de una
red radio que permita a todos los ciudadanos de las areas de cobertura el tener acceso gratuito en banda
ancha (usando su ordenadores portatiles, sus terminales moviles, ...) limitado a las “websites” del sector
publico y a su contenido no constituye una ayuda de estado contraria al art. 87 del Tratado de la Unién
Europea (RO 2007/1339). Con relacién a la gratuidad del servicio y el respecto a la libre competencia,
FUERTES LOPEZ considera que no existe relacion de identidad entre gratuidad y quiebra de la compe-
tencia. La autora considera que son parametros distintos a examinar por separado. A su juicio, el hecho de
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ya sea por si mismos o a través de diferentes operadores. Ahora bien, esta actuacion
por parte de las Administraciones publicas viene acarreando controversias genera-
das, sobre todo, en torno a dos cuestiones: primera, al régimen juridico aplicable, y
segunda, a su desarrollo en un marco de respeto y garantia de la libre competencia
en el mercado. Esta problematica ha dado lugar a numerosas consultas planteadas
por parte de los operadores de comunicaciones electrénicas y de ayuntamientos a la
CNMC? (y con anterioriad, a la CMT"?). También se han pronunciado la Audiencia

que los ayuntamientos intervengan en este sector no debe perjudicar la competencia, sino todo lo contrario.
Es decir, la existencia de un servicio basico local no tiene por qué impedir la existencia de otras ofertas
privadas. Mas bien, deberia servir como aliciente para que los empresarios de comunicaciones electronicas
mejoren las ofertas de los servicios prestados. Existen muchos ejemplos en la vida local, en los que el ayunta-
miento presta un servicio y los empresarios, segin su iniciativa, ofrecen otras prestaciones de mayor calidad
0 mas personales a cambio de una remuneracioén. Por ello, a juicio de la autora, el acceso a Internet no
debe ser una excepcion. FUERTES LOPEZ, M., Redes inaldmbricas municipales. Nuevo servicio publico, Marcial
Pons, Madrid, 2005, pp. 96 a 107. VALERO TORRIJOS, J., “La prestacién de servicios de la Sociedad
de la Informacién por la Administraciéon municipal. Especial referencia a los servicios de intermediacion
relacionados con Internet”, Revista de estudios locales, n. extra 1 (Ejemplar dedicado a: Las tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion y las Entidades Locales. La Administracion electronica), 2004, pp. 19 a 28;
Sobre las ayudas en el sector: LAGUNA DE PAZ, J. C., “Ayudas para redes de nueva generacion: jimpulso
a servicios avanzados de comunicacién electrénica o caballo de Troya en el sector?”, Gaceta juridica de la
Unidn Europea y de la competencia, n. 15, 2010, pp. 9 a 25.

Véase por ejemplo: la Contestaciéon de la CNMC de 9 de octubre de 2014 a la Consulta
planteada por el ayuntamiento de Santander sobre su red Wiki CNS/DTSA/560/14/Cesion red Wiki
Ayto. Santander; el Acuerdo de 6 de octubre de 2016, por el que se da contestacion a la consulta plan-
teada por Vodafone Espana, S.A. sobre la aplicacion del art. 9 de la LGTel, a los operadores privados de
comunicaciones electrénicas con los que contratan las Administraciones publicas (CNS/DTSA/063/16/
VODAFONE WIFI MUNICIPAL); el Informe de la CNMC de 10 de febrero de 2017 sobre la reclama-
cion presentada al amparo del art. 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, contra la denegacion presunta de la aprobacién del Plan de despliegue de una red de comunica-
ciones electronicas en el municipio de Beniganim (UM/024/17). Un estudio completo de la CNMC puede
consultarse, entre otros: CARLON RUIZ, M., La Comisién Nacional de Mercados y de la Competencia, Aranzadi,
2014; GUILLEN CARAMES, J., “Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia y las Autoridades autonémicas en la aplicaciéon del Derecho de la competencia”, Estudios de
Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, Vol. 63, n. 1, 2015, pp. 37-83.

Existen numerosas Resoluciones de la CMT en esta materia. Resaltamos algunas por su inte-
rés: Catalogo de buenas practicas, de la CM'T de 2005; de 17 de abril de 2008 por la que se da contestacién
a la consulta formulada por el ayuntamiento de Xeraco sobre la necesidad de constituirse en operador
para la explotacién de una red inalambrica y la prestacién de determinados servicios de comunicaciones
electrénica, requisitos legales y posible gratuidad del servicio; de 23 de julio de 2008 por la que se da
contestacion a la consulta formulada por el ayuntamiento de Mélaga sobre la necesidad de constituirse
en operador para la prestacion del servicio de acceso a Internet, asi como sobre la posible gratuidad del
servicio; de 18 de septiembre de 2008, procedimiento nimero RO 2008/1350, por el que se aprueba el
Informe en relacion con el Régimen juridico aplicable a la explotacion de redes y prestacion de servicios
de comunicaciones electronicas por las Administraciones publicas; de 28 de noviembre de 2008 por la que
se da contestacién a la consulta formulada por el ayuntamiento de Avilés en relaciéon con la financiacion
por medio de publicidad o patrocinio del servicio de acceso a Internet sobre una red publica de comuni-
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Nacional (AN en lo sucesivo) y el Tribunal Constitucional (en adelante TC) sobre
estas cuestiones'’.

Recordemos que, en un primer momento, el reto marcado por la Unién Euro-
pea fue la consecucion de la liberalizacion efectiva del sector. Ahora, una vez logrado
tal cometido, el nuevo propoésito marcado en los ultimos tiempos es otro: conseguir
el despliegue de redes y servicios de comunicaciones electrénicas con el objetivo de
crear un mercado unico digital, en el marco configurado por la Agenda Digital
2020, y que todos los ciudadanos cuenten con banda ancha basica con acceso a velo-
cidades mucho mas altas de Internet'®.

caciones electronicas inalambricas de titularidad municipal; de 28 de noviembre de 2008 por la que se da
contestacién a la consulta formulada por el ayuntamiento de Motril sobre distintos aspectos de la explota-
ci6n de redes y prestacion de servicios de comunicaciones electronicas; de 26 de febrero de 2009 por la que
se da contestacion a la consulta formulada por el ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz sobre la posibilidad de
establecer un periodo promocional para la prestacién gratuita del servicio de comunicaciones electrénicas
de acceso a Internet; de 18 de junio de 2010, de la Presidencia de la CMTT, la Circular 1/2010, de la CMT,
por la que se regulan las condiciones de explotacién de redes y la prestaciéon de servicios de comunicaciones
electronicas por las Administraciones Pablicas; de 24 de marzo de 2011 por la que se da contestacion a
la consulta planteada por la entidad S.PM. PROMOCIONS MUNICIPALS DE SANT CUGAT DEL
VALLES sobre la necesidad de inscribirse como operador para la explotacion de redes WiFi y la presta-
ci6n del servicio de acceso a Internet en sus promociones de viviendas de proteccion oficial en régimen de
alquiler (RO 2010/1886).

"' En el trabajo analizaremos diversas Sentencias de la AN. Del TC recordamos ahora la Sen-
tencia 20/2016, de 4 de febrero de 2016, recurso de inconstitucionalidad nimero 709/2015, interpuesto
por la Generalitat de Cataluna en relacion con diversos preceptos de la LGTel de 2014. En concreto, sobre
la nulidad del precepto legal que establece que los planes de despliegue o instalacién de red publica de
comunicaciones electronicas se entenderan aprobados si la Administracion publica competente no hubiese
dictado resolucion expresa transcurridos dos meses desde su presentacion. El TC, en el fallo, estima en
parte el recurso y, de un lado, declara inconstitucional y nulo el inciso “transcurridos dos meses desde su
presentacién” del parrafo quinto del art. 34.6 LGTel; y, de otro, desestima el recurso en todo lo demas. El
TC consider6 que los arts. 149.1.13 y 21 CE no amparan la fijacién del plazo concreto de dos meses para la
aprobacién de los planes, porque no es necesaria o imprescindible para garantizar la virtualidad del sistema
e invade las competencias autonémicas.

12 Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de noviembre de
2015 por el que se establecen medidas en relacion con el acceso a una Internet abierta y se modifica la
Directiva (UE) 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas y el Reglamento (UE) 531/2012 relativo a la itinerancia
en las redes publicas de comunicaciones méviles en la Unién y la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las
Comunicaciones Electronicas. Es importante resaltar la trascendencia de la conectividad territorial con
internet de banda ancha como objetivo transversal de muchas politicas pablicas. Un ejemplo reciente lo en-
contramos en nuestro pais con relacién al reto demografico. EI Ministerio de Politica Territorial y Funcion
publica ha aprobado, el 29 de marzo de 2019, unas Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente
al Reto Demografico recoge en el punto 5.2 entre los objetivos transversales el de “garantizar una plena
conectividad territorial, con una adecuada cobertura de internet de banda ancha y de telefonia mévil en
todo el territorio nacional, de acuerdo con la Agenda Digital Europea 2020”. Por su parte, en el punto 6.2
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El 4ltimo desafio europeo en esta materia es ofrecer y conseguir una conecti-
vidad inalambrica local, con caracter gratuito y sin condiciones discriminatorias,
de alta capacidad, en los denominados “centros de vida publica local” o espacios
publicos, como parques, plazas, edificios administrativos, bibliotecas, centros de sa-
lud, etc.'” En este contexto se aprob6 en 2017 un Reglamento dirigido a fomentar la
conectividad WiFi gratuita para los ciudadanos y transetntes, que entré en vigor el
4 de noviembre de 2017, conocido como Reglamento WiFi4EU'". La materializacion
de este Reglamento se esta llevando a cabo mediante el Programa WilFi4EU para
garantizar a los ciudadanos de los municipios que obtengan esta subvencién: una
navegaciéon de alta calidad -rapida, estable y segura-, con equipos, de tltima gene-
racién, con mayor velocidad disponible en la zona, al menos 30Mbps de velocidad y
una conexioén gratuita y de calidad durante los tres afos siguientes a su instalacion.
Dicha red WiFi4EU tendra caracter gratuito para los usuarios y no podra incluir
ningun tipo de publicidad, con prohibicién de obtenciéon de datos personales. Otro
requisito es que al menos 50 usuarios puedan conectarse a la vez sin disminuir su
rendimiento”. Tampoco podemos olvidar que uno de los rasgos mas caracteristicos
de nuestro Derecho en los tltimos afos es que se desarrolla en un entorno de incer-
tidumbre como el que atravesamos, al que se afiade ahora la pandemia mundial del

hace referencia a las diversas acciones adoptadas por los Ministerios competentes, como el de Economia
y Empresa que para fomentar la conectividad territorial, la Secretaria de Estado para el Avance Digital
afronta el reto demogréfico con diversos planes y programas: el programa PEBA-NGA, para el despliegue
de banda ancha en determinadas zonas blancas; el plan 800 que trata de materializar el compromiso ad-
quirido con la Orden ECE 1166/2018, de 29 de octubre, por la que se aprueba el Plan para proporcionar
cobertura que permita el acceso a servicios de banda ancha a velocidad de 30 Mbps o superior, a ejecutar
por los operadores titulares de concesiones demaniales en la banda de 800 Mhz; programa ayudas de fo-
mento de la demanda de banda ancha fija a 30 mbps; escuelas conectadas; y plan nacional de territorios
inteligentes. En la doctrina: CARBONELL PORRAS, E., “El transporte de personas en las zonas rurales”,
en DE SANTIAGO IGLESIAS, D., Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion, Aranzadi Thomson

Reuters, 2021.

13" No podemos obviar la problemética acaccida en los tltimos afios en torno a la formacion del

Derecho publico en Europa, con caracter general, y en materia de comunicaciones electronicas, también.
ESTEVE PARDO analiza las transformaciones sociales ocurridas en los tltimos afos y entra de lleno en la
critica al parlamentarismo y al positivismo legalista, que no es otra cosa que a la ley como manifestacion de
la soberania. Resaltamos los capitulos V y VI, donde el autor realiza un conjunto de aportaciones, incluso
algunas controvertidas, una “nueva arquitectura del poder” que busca la “recomposicién de las relaciones
del legislador parlamentario con otros poderes del Estado”. ESTEVE PARDO, J., £l pensamiento antiparla-
mentario y la_formacién del Derecho piiblico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2* edicion 2020, pp. 167 a 190.

" Reglamento (UE) 2017/1953 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2017,
por el que se modifican los Reglamentos (UE) n. 1316/2013 y n. 283/2014 en lo que atane al fomento de
la conectividad a Internet de las comunidades locales.

15" El Programa pretende conseguir que la citada conectividad ayude a cerrar la brecha digital,
sobre todo, en los lugares con menor alfabetizaciéon digital, incluidas las zonas rurales y los lugares remotos.
https://ec.europa.eu/digital-single-market/ en/wifi4eu-wifi-gratis-para-los-europeos
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COVID-19',y, como no podia ser de otra manera, esta teniendo un notable impacto
en la realizacién del citado Programa WiFi4EU".

En este trabajo analizamos la problematica juridica generada en los municipios
espafioles a la hora de ejecutar el Programa WilFi4EU™. En particular, tratamos
de dilucidar los supuestos en los que las Administraciones publicas, sobre todo las
locales, prestan servicios de Internet como auxiliares a un servicio propio, -recogido
en art. 25 LBRL- y lo hacen en régimen de autoprestacion, o con unas limitaciones
de servicio y, por ello, se les excluye de la obligacién de comunicarlo previamente
al inicio de la actividad al Registro de Operadores, -del art. 6.2 LGTel y art. 7.3
LGTel- aun tratandose de una prestacion a terceros, y no precisan constituirse como
operador de comunicaciones electronicas para prestar estas actividades.

II. EL MECANISMO “CONECTAR EUROPA”

El mecanismo Conectar Europa'® es un instrumento financiero creado por la
Comision Europea para desarrollar las Redes Transeuropeas de Transporte, Ener-
gia y Telecomunicaciones y financiar, de forma preferente entre sus objetivos, las
infraestructuras de conectividad digital que se desarrollan mediante actuaciones en
tres ambitos: primero, con la creaciéon de redes de banda ancha de muy alta capaci-
dad, el desarrollo de la infraestructura fisica necesaria para permitir el despliegue de
servicios digitales, de forma que suponga una transformacién digital de la sociedad y
la economia; segundo, apoyando proyectos adaptados a la Estrategia de la sociedad
del Gigabit de 2016, esenciales para el éxito del mercado tnico digital, mediante
una conectividad de alta velocidad para los 6rganos de desarrollo social, tales como
hospitales, centros médicos, escuelas y centros de investigacion, o el despliegue de las
redes 5G a lo largo de las principales vias de transporte; tercero, con una conectivi-
dad inalambrica de muy alta calidad para las comunidades locales, como los ayunta-

16 ESTEVE PARDO, J., “La apelacion a la ciencia en el Gobierno y gestion de la crisis de la CO-
VID-19”, Revista de Derecho Piblico: Teoria y Método, Vol. 2, 2020, pp. 35-50; DE LA TORRE MARTfNEZ,
L., Derecho ¢ incertidumbre: disputas metodoldgicas de ayer y hoy, Prélogo del profesor José ESTEVE PARDO, lustel,
2020.

17" Por ejemplo en la pagina web del programa en la lista de FAQs incluye un apartado relativo
al COVID 19 “10.4. ¢Existen directrices que sean aplicables en relaciéon con aspectos de la contratacién
publica afectados por la COVID-19?”, en la que se afirma la dificultad de seguir los plazos ordinarios de los
procedimientos de contrataciéon nacionales, pues pueden resultar demasiado restrictivos. https://ec.europa.
cu/digital-single-market/ en/wifi4cu-preguntas-y-respuestas?lang=es#main-content

18 ZRRINHO, C., “WIFI4EU una contribucién a la unién digital progresista”, Temas para el debate,
n. 270, 2017 (Ejemplar dedicado a: Retos energéticos para Europa y Espafa), pp. 48-49; RENDA, A.,
“WIFI4EU ¢un paso adelante, dos pasos atras?”, Temas para el debate, n. 272 (julio), 2017 (Ejemplar dedicado
a: El nuevo consenso europeo de desarrollo), pp. 45-46.

19" Conocido por sus siglas en inglés, CEF.
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mientos, y una contribucion importante a la conexién de las comunidades y todos los
hogares de toda la UE mediante redes de muy alta capacidad®.

En marzo de 2010, la Comisiéon Europea impulsé la estrategia Europa 2020*
y uno de los objetivos prioritarios o de las “siete iniciativas emblematicas” fue “Una
Agenda Digital para Europa”?.

El 14 de septiembre de 2016, la Comision adopté un paquete de conectividad
para 2025, que incluye una serie de iniciativas y propuestas legislativas en ejecucion
de la Estrategia del Mercado Unico Digital de Europa®. En particular, las siguientes:
a) dos comunicaciones relativas a los Objetivos comunes de conectividad Gigabyte
a alcanzar en 2025; en 2016 se aprueba la Comunicacion de la Comision sobre “La
conectividad para un mercado tnico digital competitivo — hacia una sociedad euro-
pea del Gigabit”?* y el Plan de Accién 5G para establecer un marco de cooperacion

20 https://ec.europa.cu/commission/publications/ connecting-europe-facility-digital-euro-

pe-and-space-programmes_es

2l En la Comunicacion, de 19 de mayo de 2010, la Comisién senald la necesidad de elaborar una
politica global para garantizar la cobertura universal de la banda ancha (combinando la fija y la inalambri-
ca) con velocidades de Internet que vayan aumentando gradualmente hasta los 30 Mbps vy, con el tiempo,
fomentar el despliegue y la adopcion de las redes de acceso de nueva generacion (NGA), para hacer posibles
conexiones ultrarrapidas de Internet por encima de los 100 Mbps.

2 En la Comunicacién de la Comision, de 26 de agosto de 2010, titulada “Una Agenda Digital
para Europa”, se resalta la importancia del despliegue de la banda ancha para fomentar la inclusion social
y la competitividad en la Unién y reiteraba el objetivo de que en 2020 todos los ciudadanos de la Unién tu-
vieran acceso a unas velocidades de Internet por encima de los 30 Mbps, y que el 50% o mas de los hogares
europeos estén abonados a conexiones de Internet por encima de los 100 Mbps. La Comunicaciéon de la
Comision de 14 de septiembre de 2016 llamada “La conectividad para un mercado tunico digital competi-
tivo —hacia una sociedad europea del Gigabit” establece una visién europea de la conectividad a Internet
de ciudadanos y empresas en el mercado tnico digital y describe una serie de medidas para reforzar la
conectividad de la Union.

% Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, al Comité econémico y social y al Co-
mité de las regiones, “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa”, (SWD(2015) 100 final),
COM(2015) 192 final, 6 mayo de 2015.

2 La Comision advirti6 que en los tltimos afios se habian introducido importantes cambios en
el sector de las comunicaciones electrénicas, desde que el marco regulador de las telecomunicaciones se
revisara por tltima vez en 2009, y resalté la importancia de la conectividad a Internet para el mercado Gnico
digital. También se contempla la iniciativa “Wifi para Europa”, que pretende fomentar “la oferta de acceso
gratuito a la Wik1 a los ciudadanos en todos los servicios publicos (p.ej., Administraciones publicas, escuelas,
bibliotecas, centros de salud, museos, parques publicos y plazas) para integrar mejor las comunidades en
el Mercado Unico Digital, dar una idea de la sociedad Gigabit a los usuarios, aumentar la alfabetizacién
digital y complementar los servicios publicos prestados en esas ubicaciones. La Comision creara un sistema
de bonos WiFi para que las autoridades publicas ofrezcan conexiones Wiki gratuitas en los centros de la vida
comunitaria”. Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y So-
cial europeo y al Comité de las Regiones “La conectividad para un mercado tnico digital competitivo — hacia

una sociedad europea del Gigabit”, {SWD(2016) 300 final}, Bruselas, 14.9.2016 COM(2016) 587 final.
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entre los Estados Miembros y la industria que desarrolle la tecnologia 5G en la Uniéon
Europea®; b) un Reglamento, 2017/1953, aprobado el 25 octubre de 2017, conocido
como Reglamento WilFi4EU, dirigido a fomentar la conectividad Wiki gratuita para
los ciudadanos y transetntes, que entré en vigor el 4 de noviembre de 2017 (Regla-
mento WiFi4EU)®; y ¢) una Directiva -la 2018/1972- relativa al establecimiento de
un Cédigo Europeo de Comunicaciones Electrénicas, cuyo objetivo es realizar una
profunda revisiéon del marco regulador de las comunicaciones electronicas vigente
desde 20097".

Todos estos documentos europeos pretenden lograr el despliegue de redes y la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas para crear un mercado unico
digital®, en el marco configurado por la Agenda Digital 2020. Este propone explo-
tar mejor el potencial de las tecnologias de la informacién y la comunicacion para
favorecer la innovacion, el crecimiento econémico y el progreso®. En definitiva, el
fin principal marcado por Europa es conseguir la conectividad a Internet a través
de la banda ancha basica para todos los ciudadanos y garantizar a todos el acceso a

% COM (2016) 590 final; 2016/0288 (COD).

% Reglamento (UE) 2017/1953 del Parlamento curopeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2017,
por el que modifican los Reglamentos (UE) nam. 1316/2013 y (UE) nam. 283/2014 en lo que atafie al
fomento de la conectividad a Internet de las comunidades locales.

27 La Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas (DOUE de 17 de
diciembre de 2018), que viene a integrar las anteriores Directivas -Directivas 2002/19/CE, 2002/20/
CE, 2002/21/CE y 2002/22/CE- y el Reglamento 121172009 del Parlamento Europeo y del Consejo.
Los Estados miembros aplicaran dichas disposiciones a partir del 21 de diciembre de 2020. No obstante,
el art. 53, apartados 2, 3 y 4, de la Directiva se aplicara a partir del 20 de diciembre de 2018, cuando las
condiciones armonizadas hayan sido establecidas por medidas técnicas de ejecucion conforme a la Decision
(UE) n. 676/2002/CE a fin de permitir la utilizacion del espectro radioeléctrico para las redes y servicios
de banda ancha inalambrica. Por lo que respecta a las bandas del espectro radioeléctrico para las que no
se hayan adoptado condiciones armonizadas a mas tardar el 20 de diciembre de 2018, el art. 53, apartados
2, 3y 4, de la Directiva sera de aplicacion a partir de la fecha de adopcion de las medidas técnicas de eje-
cucion, de conformidad con el articulo 4 de la Decision (UE) n. 676/2002/CE. No obstante, lo dispuesto
en el apartado 1 del art. 124 de la Directiva, los Estados miembros podran aplicar las medidas necesarias
para cumplir el art. 54 a partir del 31 de diciembre de 2020 (art. 124). La Directiva contempla en el art.
125 la derogacion expresa de las anteriores Directivas reguladoras de las comunicaciones electrénicas: las
Directivas 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE y 2002/22/CE, que quedan derogadas con efectos a
partir del 21 de diciembre de 2020, sin perjuicio de las obligaciones de los Estados miembros relativas a los
plazos de transposicioén al Derecho nacional.

% DE LA TORRE MARTINEZ, L., “Régimen juridico de los servicios de interés general en
Europa. La calidad y los llamados ‘servicios innovadores’ en un mercado tnico digital como tltimos retos”,
en Revista General de Derecho Adminisirativo, Tustel n. 43, octubre 2016.

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 19 de mayo de 2010, titulada “Agenda digital para Europa™
COM (2010) 245 final.
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Internet a velocidades mucho mas altas®. Desde 2017 la apuesta europea se centra
en conseguir la conectividad inalambrica en los Entes locales, con caracter gratuito
y sin condiciones discriminatorias, en espacios al aire libre accesibles al pablico en
general y, también, en las zonas rurales y lugares remotos. A continuacion, nos dete-
nemos en el analisis del Reglamento Wili4EU y en el Programa europeo disenado
para su materializacion®.

III. EL REGLAMENTO EUROPEO WIFI4EU DE 2017

La aprobacion del Reglamento 2017/1953, conocido como Reglamento Wi-
Fi4EU*, como hemos adelantado, procede de un conjunto de medidas normativas
adoptadas por la Comisién Europea en 2016 integrado en el paquete de conectividad
para 2025. Esta norma prevé que la Uniéon Europea preste apoyo al suministro gra-
tuito y sin condiciones discriminatorias® de una conectividad inalambrica local de
alta capacidad en los, denominados por ¢, centros de vida puablica local®!, incluidos

3" La Directiva (UE) 2014/61/UE del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 15 de mayo de 2014,
relativa a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de comunicaciones electronicas de alta
velocidad, que entro en vigor en junio de 2014y fij6 un plazo de adaptacion por los Estados miembros hasta
el 1 enero de 2016.

31" Hasta la fecha han tenido lugar cuatro convocatorias. En la tltima, la prevision era de conceder
un namero aproximado de 947 bonos. El importe indicativo previsto para asignar la iniciativa WiFi4EU es
de 14205 000 EUR. El importe de cada bono es de 15 000 EUR en forma de importe a tanto alzado. En la
cuarta convocatoria de propuestas de WikFi4EU, abierta el 3 y 4 de junio de 2020, se han seleccionado 924
municipios, entre ellos, 224 espanoles, y de éstos 25 estan en Andalucia. Nos referimos a: Albanchez, Alicin
de Ortega, Roquetas de Mar (Almeria), Santa Fe de Mondujar, Senés, Tijola (Almeria); Tarifa (Cadiz); Hi-
nojosa del Duque, Pedro Abad, y Penarroya-Pueblonuevo (Cérdoba); Canar (Granada), Callar (Granada),
Cogollos de Guadix (Granada), Dilar (Granada), Los Guajares, Orce y Purullena (Granada); Almonaster la
Real, Almonte, Cumbres de Enmedio, El Granado, Puebla de Guzman, y Santa Ollala del Cala (Huelva);
Barfios de la Encina y Cazorla (Jaén).

32 Reglamento (UE) 2017/1953 del Parlamento curopeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2017,
por el que modifican los Reglamentos (UE) nam. 1316/2013 y (UE) nam. 283/2014 en lo que atanie al
fomento de la conectividad a Internet de las comunidades locales, conocido como Reglamento WiFi4EU,
que entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2017.

3 Segtn indica el Reglamento WiFi4EU, dicha conectividad se ofrece sin exigir remuneracion a
cambio, ya sea por pago directo u otro tipo de contraprestacion como la publicidad comercial (Conside-
rando 4). En cuanto a la ausencia de condiciones discriminatorias, se refiere a la necesidad de garantizar
el correcto funcionamiento de la red y de garantizar una distribucién equitativa de la capacidad entre los
usuarios en las horas punta (Considerando 19).

3 El Reglamento WiFi4EU destaca que el despliegue de puntos locales de acceso inalambrico
constituye una forma de contribuir a la mejora de las redes de comunicaciones inalambricas y de facilitar
una mayor cobertura granular en el territorio (Considerando 3). El Programa dispone de un presupuesto
total de 120 millones de euros, procedente, sobre todo, del “Mecanismo Conectar Europa”. E1 20 de marzo
de 2018 se abri6 el plazo de inscripcion para los interesados en participar en la primera convocatoria del
programa, de 15 de mayo de 2018. Los beneficiarios deben registrase en el portal WiFi4EU habilitado
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los espacios al aire libre accesibles al pablico en general, con el fin de cerrar la brecha
digital e impulsar la inclusion digital, sobre todo, en las comunidades donde la alfa-
betizacion digital es menor, incluyendo las zonas rurales y lugares remotos.

Con relacion a los posibles beneficiarios, el Reglamento contempla a “los or-
ganismos publicos” definidos en la Directiva (UE) 2016/2012%, que, respetando el
Derecho nacional, se comprometan a ofrecer una conectividad inalambrica local
con caracter gratuito y sin condiciones discriminatorias instalando puntos de acce-
so inaldmbrico local®®. También recoge varios supuestos en los que se podra optar
a la ayuda financiera®. No obstante, en la actualidad, s6lo se admite la participa-

por la Comision Europea, como requisito previo a la presentacion de sus solicitudes a la convocatoria y
las empresas de instalacién de WikFi también. En el proceso se seleccionaran los municipios y asociaciones
de municipios por orden de presentacién de las solicitudes, que resultaran beneficiarios. De la pagina web
de la Comision Europea se desprende que los bonos, también denominados vales, son un documento que
permite al beneficiario canjearlo por el importe de la ayuda y deberd presentarlo a la Comisién Europea
para que se le ingrese el importe de la ayuda. En la citada convocatoria, el valor del bono es de 15.000 euros,
que se pagara a una unica empresa indicada por el municipio como su empresa de instalacion de Wi-Fi.

% TLa Directiva (UE) 2016/2012, de 26 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
la accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para dispositivos méviles de los organismos del sector publico
recoge en su art. 3.1 una definiciéon de “organismos publicos” como “el Estado, las entidades territoriales,
los organismos de Derecho publico segun se definen en el articulo 2, apartado 1, punto 4, de la Directiva
2014724/ UL, o las asociaciones constituidas por una o mas de dichas entidades o uno o mas de dichos or-
ganismos de Derecho publico, si esas asociaciones se han establecido con el proposito especifico de atender
necesidades de interés general, sin tener caracter industrial ni comercial”.

36 Segtn el Programa, los beneficiarios del mismo tienen que concretarse en cada convocatoria y
se han de comprometer a completar la instalacion de la red Wikiy ponerla en funcionamiento en el plazo
de un ano y medio desde la concesiéon del bono del Programa. En caso contrario, el bono, caduca y no
puede canjearse. Los beneficiarios tienen que contratar por su cuenta con un operador de comunicaciones
electrénicas la conexion de banda ancha de alta velocidad, que incluya el mantenimiento de los equipos
financiados con fondos publicos durante al menos tres aflos.

7 En particular, se refiere a los siguientes supuestos, cuando: 1) sean ejecutados por un organismo
del sector publico que goce de capacidad para planificar y supervisar la instalaciéon en espacios publicos
de puntos interiores o exteriores de acceso inalambrico local y para garantizar la financiacién de los costes
operativos durante un minimo de tres afios; 2) se basen en una conectividad de banda ancha de alta velo-
cidad, que sea capaz de ofrecer una experiencia de Internet de alta calidad a los usuarios. Para ello, ha de
ser: a) de cardcter gratuito y sin condiciones discriminatorias, de facil acceso, segura y emplee equipos de
los mas recientes y disponibles, capaces de ofrecer conectividad de alta velocidad a sus usuarios; b) que se
apoye el acceso a servicios digitales innovadores, tales como los ofrecidos a través de las infraestructuras de
servicios digitales; 3) se utilicen la identidad visual comtn que establezca la Comisién y se conecten con
las herramientas en linea asociados; 4) se respeten los principios de neutralidad tecnolégica a nivel de red
de retorno (backhaul), uso eficiente de los fondos publicos y capacidad de adaptacién de los proyectos a las
mejores ofertas tecnoldgicas; 5) se comprometan a adquirir el equipo necesario o los servicios de instalaciéon
correspondientes de conformidad con la normativa aplicable, a fin de que los proyectos no falseen la com-
petencia indebidamente.
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cién de municipios, o Administraciones locales equivalentes, o de asociaciones de
municipios.

De otro lado, no podran optar a la citada ayuda, “las acciones que vengan a
duplicar ofertas gratuitas pablicas o privadas de caracteristicas similares, calidad
incluida, existentes en el mismo ambito publico”. Esta duplicacién podra evitarse
garantizando que el conjunto de puntos de acceso, financiados por el citado Regla-
mento, esté disefiado para cubrir principalmente espacios publicos, y no se solape
con ofertas publicas o privadas ya existentes, de caracteristicas similares®. Asi pues,
permite el acceso al mercado correspondiente a cualquier operador interesado en el

mismo, sin establecer practicamente ninguna restriccién al respecto®.

38 Con relacion a la forma de distribuir el presupuesto disponible, segtin el Reglamento, se asignaré

de forma geograficamente equilibrada en los Estados miembros a las acciones que cumplan las condiciones
previstas en el mismo, teniendo en cuenta el nimero de propuestas que se reciban y atendiendo a su orden
de llegada. Todas las acciones financiadas conforme a este Reglamento deberan estar en funcionamiento y
ser supervisadas por la Comisién durante un periodo minimo de tres afios.

39 En este punto adquiere especial consideracion la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado (LGUM en adelante), que prevé que las Administraciones Pablicas observaran los
principios recogidos en esta Ley, en todos sus actos y disposiciones y para todas las actividades econémicas,
y “especialmente en aquellas actividades que, bien por su caracter estratégico (telecomunicaciones, energia,
transportes) bien por su potencial para la dinamizacion y el crecimiento econémico (distribucién comercial,
turismo, construccién, industrias creativas y culturales, alimentacién, sector inmobiliario, infraestructuras)
resultan de especial relevancia para la economia” (Exposicion de Motivos). En la doctrina, sobre la LGUM
se pueden consultar numerosos trabajos, entre otros: MUNOZ MACHADO, S., “Sobre el restablecimiento
legal de la unidad de mercado”, REDA, n. 163, 2014, pp. 11 y ss; REBOLLO PUIG, M. “La libertad de
empresa tras la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, REDA, n. 163, 2014, pp. 23 y ss; TORNOS
MAS, J., “La Ley 20/2013, de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. En particular el principio
de eficacia”, Revista d’Estudis Autonomics t Federals, n. 19, 2014, pp. 163 y ss; ALONSO MAS, M. J., (Dir.), £/
nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, La Ley, Madrid,
2014; CASARES MARCOS, A. B., “Mecanismos de proteccioén de los operadores econdémicos en el ambito
de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacién procedimientos en defensa de los derechos e
intereses de los operadores econémicos por las autoridades competentes (articulo 26)”, en ALONSO MAS,
M. J., (Dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, La
Ley, Madrid, 2014, pp. 831-919; PADROS I REIG, C., y MACIAS CASTANO, J. M., “Los instrumentos
administrativas de garantia de la unidad de mercado”, RAP, n. 194, 2014, pp. 113y ss; RUIZ PINEIRO, F,
“Nueva Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, Escritura piblica, n. 86, 2014, pp. 42-43; SOLA TEYS-
SIERE, J., “Unidad de mercado y supervisiéon administrativa de las actividades econémicas”, RAP, n. 197,
2015, pp. 142 y ss; REBOLLO PUIG, M., “El Estado Autonémico tras la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado y sus principios de necesidad y eficacia nacional”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, n. 91,
2015, pp. 91-146; CASARES MARCOS, A. B., “Reflexiones sobre el ambito subjetivo del recurso para la
defensa de la unidad de mercado”, en LOPEZ RAMON, E, (Coord.), Vias administrativas de recurso a debate,
AEPDA, INAP, pp. 523 y ss, 2016. Sobre unidad de mercado y libertad de empresa, destacan: FERNAN-
DEZ FARRERES, G., “Unidad de mercado y libertades de empresa y circulacién en le Ley 20/2013, de 9
de diciembre”, REDA, n. 163, 2014, pp. 124; REBOLLO PUIG, M., “La libertad de empresa tras la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado”, REDA, n. 163, 2014, pp. 23-33.
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Ahora nos adentramos en el estudio de la problematica que ha generado la
puesta en marcha del Programa WilFi4EU en Espafia. No nos detenemos en los titu-
los que habilitan a los municipios para prestar servicios o explotar redes WikFi'?, ni
a la problematica sobre las Ordenanzas locales reguladores de instalaciones de tele-

10 FUERTES LOPEZ, M., Redes inaldmbricas municipales. Nuevo servicio piiblico, Marcial Pons, Madrid,
2005; VALERO TORRIJOS, J., “El estatuto general de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacién desde la perspectiva del control ejercido por las administraciones publicas”, en COTINO
HUESO, L., (Coord.), Consumidores y usuarios ante las nuevas tecnologias, 2008, pp. 399-422; LAGUNA DE
PAZ,]. C., “Ayudas para redes de nueva generacién: ;impulso a servicios avanzados de comunicacién elec-
tronica o caballo de Troya en el sector?”, Gaceta juridica de la Unién Furopea y de la competencia, n. 15, 2010, pp.
9 a 25; DE LA TORRE MARTINEZ, L., Municipios y servicios wifi;_fomento europeo para la conectividad a internet
en el dmbito local, en CARBONELL PORRAS, E., y PIPERATA, G., La reforma del governo locale in Spagna e
ltalia, La reforma del gobierno local en Espaiia e Italia, Presentacion de COSCULLUELA MONTANER, L., y
VANDELLI, L., Editoriale Scientifica, 2019, pp. 345-382.
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comunicaciones*', y nos remitimos* a la competencia exclusiva del Estado del art.
149.1.21 CE y la legislacion sectorial aplicable: la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General

*1' La doctrina es abundante y no pretendemos una recopilaciéon completa. Entre otros, MARTT

DEL MORAL, A., y DE LA TORRE MARTINEZ, L., “La jurisprudencia constitucional sobre la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de telecomunicaciones,
radio y television”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, vol. I1, IAAP, pp. 537 a 563, 2003; MARTI DEL
MORAL, A., “La jurisprudencia del Tribunal Supremo y las competencias de los entes locales relativas a
la ordenacion de las instalaciones de telecomunicaciones”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n. 115,
2002, pp. 405-431; DE LA TORRE MARTiNEZ, L., La intervencion de los Municipios en las Telecomunicaciones,
prologo de Antonio JIMENEZ-BLANCO, Tirant lo Blanch, 2006. La cuestion relativa a si las ordenanzas
locales someten las instalaciones de comunicaciones electrénicas a un régimen de autorizacién previa, ha
sido polémica y asi se ha manifestado por la doctrina, entre otros: LOBO RODRIGO, A., “La ordenacion
del territorio y el urbanismo como medio de organizacién de redes de telecomunicaciones. Especial aten-
cion a las inaldmbricas” REGAP, n. 31, mayo-agosto de 2002, pp. 107 a 145; RODRIGUEZ-CHAVES
MIMBRERO, B., “El ambito de regulacién de la normativa municipal en materia de telefonia moévil”, Re-
vista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n. 242, Madrid, 2008, pp. 177-232; PONCE SOLE,j., “iMejores
normas?: Directiva 2006/123/CLE, relativa a los servicios en el mercado interior, calidad reglamentaria y
control judicial”, Revista de Administracion Piblica, n. 180, septiembre-diciembre de 2009, pp. 217-218; RAZ-
QUIN LIZARRAGA, M., “De la intervencién administrativa previa al control a posteriori: la reforma del
procedimiento administrativo comun a consecuencia de la directiva de servicios”, Revista Aranzadi Doctrinal,
n. 2, mayo 2010, pp. 127-128; PEREZ GONZALEZ, C., “El nuevo régimen de intervencién administrativa
en las Entidades locales de Galicia, tras la transposicién de Directiva 2006/ 123/CE, relativa a los servicios
en el Mercado Interior”, Anuario da Facultade de Dereito de A Corufia, n. 14, 2010, pp. 635-663; NUNEZ LO-
ZANO, M. C., “Aproximacién al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”,
Noticias de la Unién Europea, n. 317, 2011 (Ejemplar dedicado a: La Directiva de Servicios y su transpo-
sicion al Derecho espaiiol), pp. 107 a 123; NUNEZ LOZANO, M. C., “La transposicion de la Directiva
de Servicios en la ordenacion del comercio en especial, la prevision de autorizaciones, declaraciones res-
ponsables y comunicaciones”, en MUNOZ MACHADO, S., (Dir.), Derecho de la regulacién econémica,
Vol. 9, Tomo I, 2013 (Comercio interior, REBOLLO PUIG, M., (Dir.)), pp. 487 a 582; CHOLBI CACHA,
MERINO MOLLINS, “Comentario critico sobre la directiva de Servicios y de las leyes 17 y 25/2009 en
aplicacién de la misma: especial incidencia en el ambito de las licencias urbanisticas y de actividad”, en £/
impacto de la directiva Servicios en las Administraciones publicas, Atelier, 2012; PENSADO SEIJAS, A., “Regulacion
juridica actual de las antenas de telefonia movil: de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, a la Ley 9/2014, de
9 de mayo, General de Telecomunicaciones”, Revista furidica de Castilla y Ledn, n. 39. Monografico. Hacia un
urbanismo sostenible en Castilla y Leon. Fundamentos juridicos para un cambio de modelo, Coordinado por QUINTANA
LOPEZ, T, mayo 2016.

#2° Para un estudio completo sobre la delimitacién competencial en materia de comunicaciones
electronicas y la posible intervencion local nos remitimos a un capitulo de libro en el que hemos abordado
esta cuestion: DE LA TORRE MARTINEZ, L., “Municipios y servicios wifi; fomento europeo para la co-
nectividad a internet en el ambito local” en CARBONELL PORRAS, E., y PIPERATA, G., La reforma del
governo locale in Spagna e Italia, La reforma del gobierno local en Espaia e Italia, Presentacion de COSCULLUELA
MONTANER, L.,y VANDELLI, L., Editoriale Scientifica, 2019, pp. 345-383.
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de Telecomunicaciones (LGTel* en lo sucesivo) y el art. 2 y art. 25 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LBRL)*.

IV. (LOS MUNICIPIOS TIENEN QUE CONSTITUIRSE EN OPER A-
DOR? LA NECESIDAD O NO DE INSCRIPCION EN EL REGIS-
TRO DE OPERADORES POR PARTE DE LAS ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS. LA CIRCULAR DE LA CMT 1/2010 Y EL
ACUERDO DE LA CNMC DE 10 DE MAYO DE 2018

La prestacion de servicios WiFi por los municipios en el ambito local de carac-
ter gratuito ha acarreado numerosas interrogantes. Nos referimos a supuestos en los
que las Administraciones publicas, en especial la local, presta o explota un servicio
de comunicaciones electrénicas. En este sentido, segun se desprende de la legislacion
de telecomunicaciones, las Administraciones publicas han de ser especialmente rigu-
rosas y diferenciar bien entre sus objetivos de promocion o desarrollo de actividades
econdmicas, para contribuir al cumplimiento de sus fines en sus territorios, y la rea-

# Sobre la Ley General de Telecomunicaciones también encontramos numerosos trabajos, entre

otros: CARLON RUIZ, M., “Reordenacion de las competencias regulatorias en relacion con el merca-
do de las comunicaciones electronicas a resultas de la aprobacion de las leyes 3/2013, de creacion de la
CNMC, y 9/2014, General de Telecomunicaciones”, CARLON RUIZ, M. (Dir.), La Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, 2014, pp. 299-364; PUYOL MONTERQO, J., “Algunas consideraciones sobre la
Ley 9/2014, de Telecomunicaciones”, furis: Actualidad y prdctica del derecho, n. 216, 2014, pp. 16-19; DE LA
QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, T, (Dir.) y VIDA FERNANDEZ, J. (Coord.),
Derecho de las telecomunicaciones adaptado a la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de “Telecomunicaciones, Thomson Re-
uters-Civitas, 2015; LUCAS TOBAJAS, A. B., “La Ley 9/2014, de 9 de mayo, general de Telecomunicacio-
nes: el Gltimo desafio”, Revista General de Derecho Administrativo, Tustel, n. 39, 2015; PEREZ, D., “Breve resciia
sobre la Ley espanola 9/2014, General de Telecomunicaciones”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 14,
2015, pp. 259-277.

#  FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Del servicio ptblico a la liberalizacion desde 1950 hasta

hoy”, RAP, n. 150, pp. 57 y ss; JIMENEZ BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “Servicio ptibli-
co, interés general y monopolio: recientes aportaciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(1993-1994)”, REDA, n. 84, octubre-diciembre 1994, pp. 592 y 593; SOUVIRON MORENILLA, J. M.,
La actividad de la Administracion y el servicio pitblico, Granada, 1998; MUNOZ MACHADO, S., La regulaciin de
la red, Poder y Derecho en Internet, Madrid, 2001; SOSA WAGNER, E., La gestion de los servicios piiblicos locales, 5
edicion, Madrid, 2002; PAREJO ALFONSO, L., “Servicios publicos y servicios de interés general: la reno-
vada actualidad de los primeros”, Revista de Derecho de la Unién Europea, n. 7, 2004, pp. 51 y ss; LAGUNA DE
PAZ,]. C., Telecomunicaciones: regulacion y mercado, Pamplona, 2004; QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ
CASTILLO, T., “Corporaciones locales y defensa del interés general en la intervenciéon en actividades y
servicios”, Anuario de Derecho Municipal, n. 6, 2012, pp. 63-99; DE LA TORRE MARTiNEZ, L., “Derecho
Administrativo europeo derivado del Tratado de Lishoa: un nuevo fundamento juridico en materia de Ser-

vicios de Interés Econémico General”, en Derecho Piblico de la crisis econdmica. Transparencia y sector piiblico hacia
un nuevo Derecho Administrativo, AEPDA, 6 INAP, Madrid, 2012, pp. 515-524.
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lizacion de actividades econdémicas por si mismas®. De tal forma que cuando éstas
actiian como operadores que instalan y explotan redes y prestan servicios de comu-
nicaciones electrénicas a terceros, estan sometidas a lo dispuesto en los arts. 9 LGTel
y 4.1 del Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comu-
nicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado
mediante el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril (RSU)*. En este sentido, cuestién
frecuente ha sido si resulta necesario comunicarlo con caracter previo al Registro de
Operadores y en qué condiciones. A resolver estas dudas han contribuido, primero,
la ya desaparecida GCMT, en la Circular 1/2010, aprobada el 15 de junio de 2010,
por la que se regulan las condiciones de explotacion de redes y la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electronicas por las Administraciones Publicas (en adelante
Circular 1/2010)", que ha sido confirmada, como veremos, en algunas sentencias
de la Audiencia Nacional en 2011 y 2012; y segundo, la CNMC, en su Acuerdo de
10 de mayo de 2018, por el que se da contestacién a las consultas planteadas sobre
la compatibilidad del programa WilF'i4EU con la normativa y regulacion sectorial
nacional aplicable a la prestacion de actividades de telecomunicaciones por las Ad-
ministraciones Publicas.

1. La Circular de la CMT 1/2010 por la que se regulan las
condiciones de explotacion de redes y la prestacion
de servicios de comunicaciones electréonicas por las
Administraciones Publicas

En esta Circular, la CMT fjja las condiciones de explotacion de redes publicas
de comunicaciones electrénicas y de prestacion de servicios de comunicaciones elec-
trénicas por las Administraciones Publicas. Como regla general, la LGTel aplicable
en aquél momento*® requeria efectuar una notificacién previa a la CMT, tanto si es
una persona fisica o juridica quien pretende explotar redes ptblicas o prestar servi-
cios de comunicaciones electrénicas disponibles al pablico, como si se trata de una

# Acuerdo de 6 de octubre de 2016 por el que se da contestacién a la consulta planteada por
Vodafone Espana, S.A. sobre la aplicacién del articulo 9 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, a los operadores privados de comunicaciones electrénicas con los que contratan las
Administraciones publicas (CNS/DTSA/063/16/VODAFONE WIFI MUNICIPAL). La actividad de las
Administraciones publicas en el sector de las telecomunicaciones: Catalogo de buenas practicas, de 2005,
dela CMT.

6 Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electroni-
cas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado mediante el Real Decreto 424/2005, de
15 de abril, en vigor en lo que no se oponga a la LG'Tel.

7 Resolucién de 18 de junio de 2010, de la Presidencia de la GMT, por la que se publica la Cir-
cular 1/2010, de la CMT, por la que se regulan las condiciones de explotacion de redes y la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas por las Administraciones Puablicas.

18 Flart. 6.2 de la, ya derogada, Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones.
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Administracion puablica, salvo, como excepcion, cuando ésta Gltima realizara sus
actividades en régimen de autoprestacion.

Una de las aportaciones mas significativas de la CMT en la Circular 1/2010
es que delimita dos conceptos esenciales para determinar cuando es precisa la no-
tificacion previa de la actividad por parte de la Administracién pablica que quiere
explotar una red o prestar un servicio de comunicaciones electrénicas: Primero, el
de autoprestacion, pues hasta ese momento no se habia definido en ninguna norma'y
esla CMT en cada una de sus decisiones quien contribuy6 a perfilarlo; y segundo, el
principio de inversor privado en una economia de mercado (PIPEM)*, que conlleva
la obligacién a las Administraciones Publicas de llevar a cabo su actividad en las
mismas condiciones que el resto de los operadores. Por ello, la CMT en la Circular
172010 concreta los criterios que se deben aplicar para su comprobacion.

A. Autoprestacion

De un lado, la CMT define la autoprestacién como la explotacién de redes y
la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas por una Administracion
Puablica “para la satisfaccion de sus necesidades, esto es, las vinculadas al desempeno
de las funciones propias del personal al servicio de la Administracion Pablica de que
se trate y que contribuyan al cumplimiento de los fines que le son propios”. De otro,
incluye en la consideracién de autoprestacion, la prestaciéon de servicios o explotacion
de redes en los centros de educacién o formacién de ensenanza reglada del sistema
educativo, previstos en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién y en la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades como, entre otros, las
escuelas, institutos, colegios y centros universitarios y el area de sus campus, al enten-
der que el personal docente y el alumnado forman parte del personal indispensable
para el desempefio de las funciones docentes y discentes™”.

En todos estos supuestos, a juicio de la CMT, concurre la autoprestacion y, por
tanto, no es necesario llevar a cabo la notificacion al Registro de Operadores, confor-
me a la LGTel, y tampoco es necesario que la Administracion publica se constituya
como operador de comunicaciones electronicas. Ahora bien, un supuesto diferente es
cuando ¢sta aprovecha la misma infraestructura a través de la cual presta los servi-
cios en régimen de autoprestacién para proveer servicios, mayoristas o minoristas, a

# La delimitacién de los elementos del PIPEM se ha concretado en la préctica comunitaria y los

ha asentado la jurisprudencia del TJUE. Sentencia “Calafiori” del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 30 de marzo de 2006.

0" En tales casos, la CMT, en la Circular 1/2010 entiende que “los servicios estan vinculados a la
satisfaccion de sus propias necesidades cuando las redes y/o los servicios se utilicen para servir a las comu-
nicaciones interpersonales entre el personal docente y discente y para contenidos (servidores) especificos de

dichas actividades™.
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terceros. En este caso, segtin la CMT, la Administracién Publica si sera considerada,
respecto a estos ultimos, explotadora de redes o prestadora de servicios de comunica-
ciones electrénicas a terceros y queda sujeta a lo establecido en la Circular 1/2010°.

La interpretacion y los limites del concepto de autoprestacion de la Circular
172010 fueron admitidos, un ano después, por la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 1 de septiembre de 2011, posteriormente confirmada por el T'S*, en relacién con
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el ayuntamiento de Malaga
contra una Resolucién de la CMT, de 18 de febrero de 2010, que le imponia una
sancion de 300.000 euros por llevar a cabo la actividad sin notificacion previa ni
inscripcién en el Registro de Operadores™. La Administracién local inicié, a finales

> La AN recuerda que la comunicacion fehaciente y la inscripcion en el Registro de Operadores
no es un mero formalismo o una irrazonable traba administrativa, mas bien se trata de un instrumento
para controlar el acceso al mercado, fiscalizar el desarrollo de actividades en dicho mercado y para que
el Regulador pueda ejercer sus funciones. Ademas, en el supuesto de las Administraciones Publicas, la co-
municacién previa posibilita el control de determinadas obligaciones adicionales a las que pueden quedar
sujetas para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, como son: la separacion de cuentas,
su deber de actuar con neutralidad, transparencia y no discriminacion y el deber de sujetar su actividad al
principio de inversor privado.

%2 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 1 de sep-
tiembre de 2011, en relacién con el recurso contencioso-administrativo presentado por el ayuntamiento de
Malaga contra la Resolucion, de 18 de febrero de 2010, de la CM'T del procedimiento sancionador RO
2009/229 incoado contra el ayuntamiento de Malaga por el presunto incumplimiento de los requisitos
exigibles para la explotacién de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas (recurso
nam. 180/2010). En este recurso contencioso administrativo el ayuntamiento de Malaga solicita una revi-
sion de legalidad de dos resoluciones diferentes, del Consejo de la CMT: Una, de 18 de febrero de 2010 (en
procedimiento RO 2009/229), que acordd imponerle una sanciéon de 300.000 € y le intimaba al pago de la
tasa general de operadores, asi como a la realizacién de notificacion fehaciente de inicio de actividad en el
plazo de 15 dias; y otra segunda, de 13 de mayo de 2010, asimismo procedente del Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (RO 2010/680), que acordaba inscribir de oficio al ayuntamiento
de Malaga en el Registro de Operadores de Redes y Servicios de Comunicaciones Electrénicas.

% A juicio del Tribunal, las cuestiones principales que se dirimen en este caso giran en torno a la
interpretacion del alcance que deba darse al concepto “autoprestacion” y en enjuiciar si la red pablica de
comunicaciones electrénicas denominada “Biznaga” y la prestacién de servicios de acceso Wi-Fi realizada
por el ayuntamiento de Malaga puede reconducirse a un supuesto de “autoprestacién”, con el fin saber si
era necesaria o no su notificacién fehaciente a la CMT con caracter previo al inicio de la actividad y su ins-
cripci6n en el Registro de Operadores. La AN desestim6 el recurso contencioso administrativo interpuesto
por el ayuntamiento de Malaga. Después, el citado ayuntamiento, interpuso recurso de casaciéon (nam.
6176-2011) ante el TS, de fecha 10 de mayo de 2012, que fue inadmitido mediante Auto, y un recurso de
amparo (nam. 5985-2012) ante el TC, contra dicho Auto y contra la providencia, de fecha 10 de septiembre
del 2012, que inadmiti6 el incidente de nulidad de actuaciones interpuesto contra la resolucion precedente.
Igualmente, la Sentencia del TC desestimé el recurso de amparo interpuesto por el ayuntamiento de Ma-
laga. Sentencia del Pleno del TC 82/2015, de 30 de abril de 2015. Recurso de amparo 5985-2012. EI TC
entiende que no se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por carecer la decision
judicial de la necesaria cobertura legal y, en definitiva, confirma la sancién impuesta.
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de 2007, la explotacion de una red publica de comunicaciones electronicas Wiki vy,
después, la prestacion del servicio de comunicaciones electronicas de proveedor de
acceso a Internet y no se inscribié como operador en el Registro de Operadores®.

La AN en esta Sentencia se centra, primero, en aclarar el concepto de auto-
prestacion y, después, trata de resolver si la denominada red “Biznaga” es de caracter
necesario para la satisfacciéon de servicios municipales, o complementario para sus
fines.

La AN parte de la base de que el concepto “autoprestacién” no se encuentra
definido en el ordenamiento juridico en el &mbito de las comunicaciones electréni-
cas hasta la Circular de la CMT 1/2010, pero si en otros sectores (como las teleco-
municaciones por satélite o el Servicio Postal Universal) y, por ello, le corresponde
realizar “un trabajo de integraciéon de un concepto normativo, en buena medida,
indeterminado” (FJ 3). Con este fin, la AN acude a la interpretacion gramatical y
a la etimologia de los términos (“autoprestacién”)”. Después, el Tribunal concreta
que, en el ambito de las redes de comunicaciones electronicas, la autoprestacion de
la red coincidira con su caracter privado de forma que existira autoprestacion si la
red es privada. Pero sila red es pablica la cuestion es distinta, pues el acceso a la red

4 ., ., .. . .
> Recordemos que la explotacion de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones elec-

trénicas por el ayuntamiento de Malaga, como Administraciéon Puablica, debe ajustarse a lo dispuesto en la
LGTel y sus normas de desarrollo. En este sentido, el ayuntamiento de Malaga se remite a la decisiéon de 30
de mayo de 2007 de la Comisién Europea (en su resolucion “Prague Municipal Wireless Network™) y a la
LGTel, e incluso a otras resoluciones de la CMT.

%l prefijo “auto” es elemento compositivo de origen griego que se une a sustantivos o a verbos
y significa “de o por si mismo” o también “para si mismo”. De hecho, el Tribunal remite al Diccionario
de dudas de la Real Academia Espaniola y considera que, en la acepcién, “para si mismo”, ha de existir
coincidencia entre prestador y usuario. Este parece ser también el supuesto mas general de la “autopres-
tacion” de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, “el que es realizado para su servicio
interno y propia atencién (para si mismo) por una persona fisica o juridica; con exclusién en este caso del
proporcionamiento de utilidades o prestaciones a terceros”. La AN recuerda que este es el sentido que se
usa y el alcance normativo del concepto “para si mismo” empleado en el art. 81 de la Ley 48/2003, de
26 de noviembre, de Régimen Econémico y de Prestacion de Servicios de los Puertos de Interés General
(modificada por la Ley 33/2010, de 5 de agosto); o también en el art. 4 del Real Decreto 136/1997, de 31
de enero, por el que se aprueba el reglamento técnico y de prestacion del servicio de telecomunicaciones
por satélite. La autoprestacién parece existir cuando una actividad es desarrollada “para si mismo”, lo que
excluiria la actuacién de las Administraciones Puablicas con efectos sobre los administrados. En este caso
pueden aparecer determinados sujetos en calidad de destinatarios de una actividad que no por ello deja de
ser calificable como “autoprestacion”. Este es el caso, por ejemplo, regulado en el art. 4 de la Ley 43/2010,
de 30 de diciembre, del Servicio Postal Universal, de los Derechos de los Usuarios y del Mercado Postal. Sin
embargo, a juicio de la AN, esta Gltima dimensién de la autoprestacion debe ser interpretada con caracter
restrictivo, ya que, de no hacerlo, las dos realidades se confundirian: autoprestacién y “heteroprestacién”
(ET 3). Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 1 de septiembre

de 2011.
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por terceros excluird, de forma habitual, una situacion efectiva de “autoprestacion”,
como sucede en el caso del ayuntamiento de Malaga.

La AN da un paso mas y reconoce que junto a los contenidos propios, norma-
tivos y etimoldgicos de la autoprestacion existen otros “asimilados” en este ambito™.

El Tribunal reconoce que la CMT ha aceptado que concurre autoprestaciéon
cuando la explotacién de redes o la prestacion de servicios por Administraciones
Publicas se realiza a terceros, en determinadas circunstancias y sin contraprestacion
econdmica, siempre que: “Se preste en el interior de los edificios o dependencias mu-
nicipales lo que, inevitablemente, incluye sus inmediaciones ya que la cobertura de
acceso inalambrico no puede restringirse inicamente al interior del edificio y; Tenga
por finalidad satisfacer las necesidades propias del servicio municipal, esto es, que la
prestacion del servicio de acceso a Internet sea necesaria para la efectiva prestacion
del concreto servicio publico que se ofrece a los ciudadanos en esas dependencias o,
en todo caso, complementaria del mismo” (FJ 3)*.

La AN recuerda que la Circular 1/2010 abunda en esa extension o perspectiva
conjunta de la “autoprestacién”, que incluye en ella el servicio de acceso a Internet
“necesario” o “complementario” de la actividad publica que se ofrece a los ciuda-
danos por una Administracion, pero no entiende qué motivos llevan a la CMT a
aceptar determinadas actividades o servicios del ayuntamiento y a excluir otras, que
estan vinculadas de modo evidente y directo con el giro o trafico de la Administra-
cion local de que se trata®. Con independencia de que ciertas actividades realizadas

% Considera que es asi por influencia del antiguo y ya derogado art. 7.3 de la Ley 11/1998, de

24 de abril, LGTel. Este precepto disponia que: “La prestacion de servicios o la explotacion de redes de
telecomunicaciones en régimen de autoprestacién y sin contraprestacién econémica de terceros, por las
Administraciones Publicas o por los Entes ptblicos de ellas dependientes, para la satisfaccion de sus nece-
sidades, no precisara de titulo habilitante”. Es decir, el precepto calificaba de autoprestacion una actividad
de las Administraciones publicas destinada a proyectar sobre terceros los fines y las potestades propias de la
Administracién de que se trate. Parece, segtin la AN, que el citado articulo se refiere mas bien a la “satisfac-
cion de sus necesidades”, que no es exactamente igual (FJ 3). Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de
septiembre de 2011.

57 Resolucion de la CMT de 18 de febrero de 2010.

% Como expone la AN, la CMT acepta que el servicio de comunicaciones electronicas de “Pro-
veedor de acceso a Internet” se presta en régimen de autoprestacion en bibliotecas, centros culturales, salas
de encuentro o polivalentes, situadas en centros civicos, en la medida en que se desarrollen en las mismas
actividades “culturales y educativas”, competencia de las Administraciones locales, para las que el servicio
de acceso a Internet sea un servicio complementario. Pero, de otro lado, excluye, por no caracterizarse
como actividades “culturales y educativas”, la prestacion del servicio de acceso general a Internet en centros
administrativos, como, por ejemplo, la Casa Consistorial Hospital Noble, Centro Municipal de Informatica,
museos, como la Fundacién Pablo Ruiz Picasso y el Museo del Patrimonio Municipal y el Centro de Arte
Contemporaneo, instalaciones deportivas, como el Palacio de Deportes José Maria Martin Carpena, la
Fundacién Deportiva, zonas abiertas, como ProMélaga y Sociedad Municipal de Aparcamientos, teatros,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 19-72 39



Lourdes de la Torre Martinez ESTUDIOS

por algunos de estos centros puedan calificarse también de “culturales y educativas”,
la AN considera que si se acepta, con caracter general, la existencia de autopresta-
cién en casos en los que el acceso a Internet resulta “necesario” o “complementario”
de la actividad o servicio publico que se presta por el ayuntamiento de Malaga, no
hay razén para excluir del concepto los accesos por los ciudadanos a tramites, a pro-
cedimientos administrativos, o a servicios publicos municipales, cuando concurran
aquellas mismas “necesidad” o racional “complementariedad” de la actividad admi-
nistrativa de que se trate.

Por todo ello, la AN concluye que, en este caso del ayuntamiento de Mélaga,
concurren dos circunstancias que son inconciliables con una verdadera autopresta-
cion del servicio de acceso a Internet WiFi: Primera, la posibilidad de acceder a una
navegacion libre, de acceso a paginas web ajenas al ayuntamiento de Malaga, que no
tienen nada que ver con la complementariedad del acceso con los servicios locales™;
y segunda, el sistema debe contar con suficientes garantias de que no se produzca
un acceso a Internet a paginas o para funcionalidades distintas de las vinculadas
estrictamente a los servicios publicos municipales®. En suma, a juicio de la AN, dada
la posibilidad, que el servicio otorga, de acceso a paginas web ajenas a los servicios
publicos municipales y la inexistencia de garantias suficientes en el funcionamiento
practico del servicio, el Tribunal estima que la red Biznaga y el acceso a Internet
por el sistema WiF1 articulado no puede considerarse actividades calificadas como
“autoprestacion” (FJ 3).

B. Principio de inversor privado en una economia de mercado (PIPEM)

Con caracter general, como venimos analizando, las Administraciones ptabli-
cas, cuando desarrollan estas actividades, estan sujetas al cumplimiento de las mis-
mas obligaciones que los operadores privados de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas. De tal forma que deberan, de un lado, actuar de acuerdo con el PIPEM,
-salvo en los casos que se indicaran-, y, de otro, deberan explotar redes y prestar

como por ejemplo, el Teatro Cervantes y centros de atencién al ciudadano, como por ejemplo, las Juntas
Municipales del Distrito. Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de septiembre de 2011 (E]J 3).

% Por ello, a juicio de la AN, “no puede calificarse de ‘autoprestacion’ un servicio que permite
el acceso y la navegacion del usuario por paginas distintas de las estrictamente vinculadas a la prestacion
del giro o trafico de la Administracion municipal de que se trate. La incuestionable exclusiéon de algunas
paginas especificas no obsta a aquella navegacion libre, de modo que el servicio prestado deshorda con ello
el concepto de la ‘autoprestaciéon™. Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de septiembre de 2011 (E] 3).

80" Segtin la AN, el sistema articulado por el ayuntamiento de Malaga por el que un administrador
web, tras la identificacién del interesado, otorga el acceso a Internet al usuario es insuficiente. La mera
presentacién del DNI de una persona no excluye un posterior acceso por éste a paginas web distintas de las
vinculadas a la actividad del ayuntamiento o las referentes a los procedimientos en los que ese usuario puede

tener la condicion de interesado. Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de septiembre de 2011 (E] 3).
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servicios de comunicaciones electrénicas con la debida separacién de cuentas y con
arreglo a los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion.

La Circular 172010 define al inversor privado en una economia de mercado
como “aquél que realiza una actividad econoémica de acuerdo con los parametros
de cualquier operador con intereses comerciales, financiando su actividad en condi-
ciones de mercado de forma que los ingresos superen los costes en los que se incurre
para su prestacion, incluyendo el beneficio por su actividad”. Asi, a juicio de la CMT,
una Administraciéon Pablica cumple con el PIPEM cuando actta de acuerdo a los
siguientes criterios: a) La actividad ha de estar orientada a la obtencién de un rendi-
miento positivo que cubra mediante ingresos todos los costes de prestacion mas una
adecuada remuneracion del capital, teniendo en cuenta el riesgo asumido de la inver-
sion. Debe existir un plan de negocio soélido, coherente y con hipétesis plausibles; b)
Que el proyecto genere un flujo de caja positivo durante el periodo relevante. Para la
CMT este hecho debera tener su reflejo en el riesgo del proyecto y en la rentabilidad
exigida al mismo®".

De igual modo, la CMT en la Circular 1/2010 explica que cuando una Admi-
nistraciéon Publica, aun pretendiendo explotar una red o prestar servicios de comuni-
caciones electrénicas conforme al PIPEM, desee realizar alguna de estas actividades
de forma gratuita o a cambio de una contraprestaciéon inferior al coste, transitoria-
mente, tiene que comunicarlo ala CMT, de forma motivada en razén de objetivos de
negocio, para que fije el plazo en el que podra efectuar tal explotacion o prestacion
y las condiciones a las que debera ajustar su actividad durante ese periodo. Ademas,
las Administraciones Publicas deberan informar a los usuarios de ambos aspectos:
por un lado, de la duracién del periodo en el que la contraprestacion por el servicio
sera inferior al coste y, por otro, del precio que se exigira a los mismos al finalizar
este periodo.

Por tltimo, la CMT enumera en el anexo de la Circular 1/2010 los supuestos
en los que la explotacion de redes o la prestaciéon de servicios de comunicaciones
electronicas no afecta a la competencia. En estos casos, advierte que es suficiente

o1 Ademés, para la CMT, la presencia de inversores privados en un porcentaje significativo del
capital de la empresa que realice la prestacion del servicio supone un indicador de la rentabilidad positiva
esperada de un proyecto y, por tanto, de su consistencia con el PIPEM. Esto sera asi siempre que la partici-
pacion puablica asuma los mismos riesgos que la privada y que se haga sobre un plan de negocio fundado.
La Comisi6n exige a la Administracién publica, para la acreditacién del cumplimiento del PIPEM, que le
remita un plan de negocio que contenga informacién detallada, entre otros, del dimensionamiento de la
red y/o servicio, los ingresos y costes previstos y fuentes de financiacién. De igual modo, la Administracion
Publica actiia conforme al citado principio cuando financie su actividad mediante recursos obtenidos a
través de la publicidad o el patrocinio, siempre que el precio de éstos esté orientado al mercado de forma
que sea asimilable al precio que se paga por ellos en otras plataformas equivalentes (Circular 1/2010).
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con que, al tiempo de la inscripcién en el Registro de Operadores se manifieste que
el servicio que se va a prestar es uno de los previstos en el anexo de la Circular. Esta
comunicacién no es necesaria cuando no sea preceptiva la inscripcion en el Registro
de Operadores®™.

C. La jurisprudencia de la Audiencia Nacional sobre la Circular de la CMT
172010

En este apartado tratamos de dar cuenta de cuatro Sentencias de la AN que
constituyen los Gnicos pronunciamientos jurisprudenciales, respecto de la materia
objeto de estudio, que vienen a perfilar el concepto de autoprestacion y a determinar
cuando debe entenderse que una Administracion publica se constituye como un ope-
rador y ha de someterse a la normativa vigente. La primera de 2011 y las otras tres
de 2012. Como veremos, en todas ellas, la AN confirma el contenido de la Circular
1/2010 y desestima las pretensiones de los distintos recurrentes. Veamos cada una
de ellas.

Primero, nos remitimos a la ya comentada Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 1 de septiembre de 2011, en

relacion con el recurso contencioso-administrativo presentado por el ayuntamiento
de Mélaga®™.

La otras tres Sentencias de la AN son: 1) la de 21 de marzo de 2012. Se trata
de un recurso contencioso-administrativo n. 990/2010 interpuesto por la Fundacion
privada XARXA OBERTA, LIBRE I NEUTRAL, GUIFLNET; 2) la de 28 de
mayo de 2012. Se trata de un recurso contencioso administrativo n. 1066/2010, in-
terpuesto por la Generalidad de Cataluna; y 3) la de 31 de mayo de 2012, recurso

%2 LaCMT recoge cuatro supuestos que no afectan a la competencia: 1) El servicio de acceso a In-
ternet limitado a las paginas web de las Administraciones que tengan competencias en el ambito territorial
en que se preste este servicio; 2) Servicio general de acceso a Internet en bibliotecas, siempre que sea indis-
pensable para cumplir sus fines y que los usuarios acrediten su vinculacion con el servicio mediante algin
documento que permita su identificacién; 3) Servicio general de acceso a Internet en centros de fomento de
actividades docentes o educativo-culturales no incluidos en el articulo tercero de la Circular, cuando resulte
indispensable para cumplir sus fines y siempre que los usuarios acrediten su vinculacién con el servicio me-
diante algin documento que permita su identificacion; 4) La explotacién de redes inalambricas que utilizan
bandas de uso comun y la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas disponibles para el pablico
a través de las mismas siempre que la cobertura de la red excluya los edificios y conjuntos de edificios de uso
residencial o mixto y se limite la velocidad red-usuario a 256 Kbps (Circular 1/2010).

3 Como ya ha quedado expuesto, el citado ayuntamiento, después, interpuso recurso de casacion
ante el TS, que fue inadmitido mediante Auto, y un recurso de amparo ante el TC, que también fue des-
estimado al entender que no habia vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En
definitiva, T'S y TC confirman la sancién impuesta al ayuntamiento por prestar el servicio sin comunicacion
ni inscripcion en el Registro de Operadores.
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contencioso administrativo n. 1283/2010 que interpone el Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo.

El objeto del recurso contencioso-administrativo en los tres supuestos es la im-
pugnacion de la Circular 1/2010. Por ello, las abordamos en conjunto.

En el primer caso, la AN desestima un recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Fundacion privada XARXA OBERTA, LIBRE I NEUTRAL,
GUIFLNET contra la Circular de la CMT 1/2010 en varios aspectos®. Si bien, la
Fundacion considera que la Circular 1/2010 ha articulado una férmula y unos conte-
nidos, al regular el requisito de actuacion de las Administraciones ptblicas conforme
al PIPEM, que contraviene las normas de Derecho Comunitario y no ha tenido en
cuenta otras formulas organizativas mas modernas (FJ 4), la AN entiende que la re-
currente no cuestiona el sometimiento de las Administraciones Publicas al PIPEM,
cuando intervengan en el sector de las comunicaciones electronicas, sino que ataca
la existencia de omisiones o insuficiencias en el concepto. Ademas, la AN considera
que la Fundacion articula un reproche de insuficiencia regulatoria y no formula una
pretension de nulidad de la Circular, por considerar ilegales sus contenidos. De tal
forma que, en el caso de que el Tribunal lo admitiese, le llevaria a ejercer una fun-
ci6n de complemento de la ordenacion efectuada por la CMT. La AN recuerda el
contenido discrecional de la potestad reglamentaria, como es el caso de las decisiones
regulatorias de las Autoridades Nacionales de Reglamentacién, como la CM'T®, y

% Primero, entiende que se conculcan los principios relativos a la liberalizacion del sector de las
telecomunicaciones al restringir el concepto del PIPEM a la explotacién comercial de redes privadas o a
la prestacién bajo patrocinio o mediante publicidad, ignorando otros modelos de negocio existentes, en el
art. 5 de la Circular. Segin la Fundacién recurrente, el concepto de inversor privado que recoge la Circular
no prevé las “redes abiertas” y describe unos modelos aptos para colaborar en la prestacién de servicios de
telecomunicaciones publicas que, a su juicio, constituye una especie de ventaja competitiva para los opera-
dores que adoptan un esquema clasico de negocio, y excluye otros que distribuyen los costes de la gestion
y aprovechamiento de las redes entre los diversos participantes de la red. La recurrente entiende que esta
prevision de la Circular infringe el art. 2 de la Directiva 2002/77/CE, de la Comision, de 16 de septiembre
de 2002, relativa la competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones electronicas, y el
articulo 3) y h) de la LGTel de 2003 ¢ ignora las recomendaciones de la Comisiéon Europea, de 14 de junio
de 2010; Segundo, alega que se produce una discriminacion de los operadores en funcién de la gratuidad
de determinadas prestaciones, ya que, a su juicio, de la Circular se desprende una percepcion generalizada
de que la gratuidad o el uso compartido estan prohibidos por el ordenamiento juridico; en especial cuando
intervienen las Administraciones Publicas; Tercero, la conculcacién del principio de eficiencia en el gasto
publico; Cuarto, la infraccion del art. 3 LGTel de 2003. Segtn la Fundacién el citado precepto obliga a
tener en cuenta todos los modelos de negocio y tecnologias existentes y futuras; Quinto, conculcacién del
principio de neutralidad tecnolégica en el despliegue de la Administracién Electrénica; Sexto, conculcacion
del principio de objetividad y neutralidad tecnolégica (punto 4 del Anexo de la Circular); Séptimo, la con-
culcacion de los principios de proporcionalidad y confianza legitima.

5 Ta respuesta de la AN es que resulta “claro que un pronunciamiento como éste no puede ser
realizado por el Tribunal en cumplimiento de su funcién revisora de la legalidad de la actuacion adminis-
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reconoce que una constricciéon improcedente por parte de la Circular recurrida, de
determinados margenes de la presencia de las Administraciones publicas en el sector
de las comunicaciones electronicas que vinieran habilitados por el Derecho de la
Unién Europea o por el Ordenamiento Juridico espaiol, podria comportar ilegali-
dad de tal constriccion y dar lugar a su declaracion de nulidad.

A juicio de la AN, la Fundacién pretende que se declaren ajustadas a derecho
las “redes abiertas”, equiparandolas, sin mas requisitos, al PIPEM y que la AN com-
plemente los contornos del PIPEM® con el fin de defender su concreto modelo y
cualesquiera otros que denomina de “redes abiertas™.

En el segundo caso, en la Sentencia de la AN de 28 de mayo de 2012, se desesti-
ma el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Generalidad de Catalu-
na contra la Circular 1/2010 de la CMT. En concreto, la Generalidad entiende que
la Circular va mas alla de las competencias que le confiere la LGTel, ya que, aunque

trativa (no sustitutiva de la Administracién), y mas atin dado que, de manera explicita, el art. 71.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa dispone que los 6rganos jurisdiccionales no
podran determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general
en sustitucién de los que anularen ni determinar el contenido discrecional de los actos anulados; y menos
aun, cabe anadir ahora, podra hacerlo si el pronunciamiento es ademas desestimatorio de la pretension de
nulidad formulada” (EJ5).

% En concreto, afirma que ha de ser “en el sentido de agregar una expresa aceptaciéon de modelos
de negocio como el desarrollado por ella (cosa que, segiin vimos, la Sala no puede realizar) sino que también
parece pedir del 6rgano jurisdiccional: a) Una autorizacién genérica y abierta de presencia de las Admi-
nistraciones Publicas en los mercados de comunicaciones electrénicas (ya se ha indicado que, segtn ella,
forman parte de su proyecto Administraciones locales, pero los términos de la demanda no se circunscriben
a éstas sino a cualesquiera Administraciones); b) Sin sujecién a formulas juridicas concretas de presencia; c)
Vinculada a utilidades o beneficios sociales imprecisos (ajenos ademas, en apariencia, a los intereses gene-
rales que las Administraciones satisfacen); y d) Con un aparente anhelo de autorizacién, asimismo general,
de adscripcion de fondos presupuestarios al proyecto.”

57" A juicio de la AN, la garantia de unas condiciones adecuadas de competencia en los mercados
de telecomunicaciones en caso de intervencién de las Administraciones Publicas, lleva a concluir que, en
este caso, “la presencia de las Administraciones Publicas en la red gestionada por la actora y su sosteni-
miento total o parcial con fondos publicos habrian de haber quedado claramente definidos y estrictamente
vinculados a la satisfacciéon de unos intereses publicos, concretos y determinados, que el mercado no es-
tuviera en condiciones de satisfacer adecuadamente”. Si bien, no ha quedado acreditado. De otra forma,
advierte la AN, se podria estar financiando parcialmente aquella red a través de recursos publicos, con el
consiguiente dano a las condiciones de competencia en el mercado. Los riesgos que pueden existir en estos
supuestos, recuerda la AN, ya han sido recogidos en las “conclusiones de la consulta pablica sobre determi-
nadas propuestas regulatorias en relacién con la explotacién de redes publicas inalambricas basadas en la
utilizacién de dominio publico radioeléctrico a través de bandas de uso comun y la prestacién de servicios
de comunicaciones electréonicas por las Administraciones Pablicas”. Por ello, si los operadores no prestan
sus servicios con arreglo al PIPEM podemos encontrarnos ante un supuesto de ayuda de Estado o ante uno
de distorsion del mercado o ante ambos. Estas conclusiones de la CMT] resolucion de 25 de marzo de 2010,
segun la AN, pueden ser utilizadas como antecedente de juicio o de conocimiento.
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el art. 8.4 de la LGT se refiere a las Administraciones Pablicas, esta prevision, a su
juicio, no alcanza a las condiciones de explotaciéon de redes y prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas por aquéllas y si sélo a las que garanticen la libre
competencia®®.

La AN se centra, primero, en la potestad de la CMT para elaborar instruc-
ciones y, segundo, en las facultades que el ordenamiento le otorga en relaciéon con
las Administraciones Publicas (EJ 2). La AN recuerda que la potestad para dictar
instrucciones de la CMT esta recogida, primero, en la normativa vigente en ese
momento™ y ha sido reconocida por la jurisprudencia. La AN trae a colacién su
doctrina previa’ y afirma que esta facultad normativa tiene su origen en la especial
sujecion en que se encuentran los operadores, derivada de la propia Ley, y no en
una habilitaciéon reglamentaria. De modo que las facultades normativas expresadas
mediante Circulares de la GMT no se pueden confundir con las facultades regla-
mentarias que puedan derivar de una habilitacién a la Comision del Gobierno o del

% La demanda se refiere a los apartados siguientes: objeto, inscripcion registral, “autoprestacion”,
principios generales, “inversor privado”, financiacién mediante publicidad o patrocinio, separacién de
cuentas, servicios con contraprestaciéon econoémica, comunicacién a la Comisién Europea cuando la Admi-
nistraciéon Pablica pretenda no actuar como inversor privado y comunicaciéon a la CMT y la Disposicién
Adicional Primera (informe de la CMT en los casos de concesion de ayudas puablicas). También, la Gene-
ralidad denuncia un vicio en la elaboracién de la Circular.

%9 Elart. 3 LGTel 2003, ya derogada, determina los objetivos y principios de la norma, entre ellos
el fomento de la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones y la garantia de las condicio-
nes derivadas, y el art. 48 enuncia las competencias que se atribuyen a la CMT entre ellas, podra dictar,
sobre las materias indicadas (salvaguardia de la pluralidad de oferta de servicio), instrucciones dirigidas a los
operadores que actien en el sector de comunicaciones electronicas.

70" En concreto, la Sentencia de 31 de marzo de 2006 (Recurso 616/2004). En clla afirmaba que el
art. 48.3 e) LGTel faculta a la CMT para adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de
oferta del servicio, el acceso a las redes de comunicaciones electronicas por los operadores, la interconexion
de las redes y la explotacién de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y comercializacion
por los prestadores de servicios, para lo que la CMT podra dictar instrucciones dirigidas a los operadores
que actten en el sector de comunicaciones electronicas, que seran vinculantes una vez notificadas o publica-
das en el Boletin Oficial del Estado. Y, en particular, la AN se detiene en el valor normativo de las circulares
de la CMT; que ya ha sido reconocido entre otras, en Sentencias de 23 de octubre de 2001 y de 11 de abril
de 2003, recaidas en los recursos 1774/1999 y 158872001, respectivamente (F] 3). En la primera de ellas,
la de 2001, en su IJ 4, la AN expresaba que: la facultad de dictar Circulares viene conferida por el propio
legislador a la CMT; y las Circulares limitan su alcance normativo a los operadores en el mercado de las
telecomunicaciones en virtud de un titulo administrativo, la autorizacion o licencia reglamentada que les
faculta para ello y, a la vez, determina las condiciones en que pueden realizar su actividad. Se trata de una
actividad reglamentada en la que los operadores acttan sometidos a una normativa previamente estable-
cida. La posibilidad de esta reglamentacion, que rige las relaciones “interprivadas” de los operadores, y de
un organismo encargado de hacerla cumplir, estaba ya prevista en la Directiva 83/301. La Exposicién de
Motivos de la Directiva 97/51 CE del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo se induce el principio de
separacion entre el Ente regulador y los operadores (Considerando noveno).
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Ministro correspondiente, para dictar reglamentos’. Este criterio, matiza la AN, se
corresponde también con el jurisprudencial’.

A continuacion, la AN se plantea si la potestad para dictar instrucciones de la
CMT puede tener proyeccion en el ambito de la actividad de las Administraciones
Puablicas (F] 3) y entiende que si tiene cabida en el art. 8.4 LGTel y en la Circular

"I De este modo, explica la AN, “el fundamento de una y otra facultad normativa es distinto, pues

mientras la normacién mediante circulares tiene su fundamento en la especial situacion de sujecion en que
se coloca la empresa autorizada para realizar la actividad autorizada, en el caso del ejercicio de potesta-
des reglamentarias el poder de normacién arranca de la potestad general reglamentaria que corresponde
originariamente al Gobierno y a los Ministros previa habilitaciéon. Asi entendido el tema no es precisa la
habilitacién reglamentaria a favor de la Comision, (que es suplida por la decision legal) ni estas facultades
normativas ejercidas a través de Circulares, que rigen relaciones ‘inter privatos’, interfieren la potestad re-
glamentaria que la Constitucion reserva originariamente al Gobierno.” Esta cuestién ya se ha suscitado con
otras Administraciones independientes, como recuerda la AN, tales como el Banco de Espana y la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, cuya facultad reglamentaria, que va mas alla de la potestad ordenadora
del funcionamiento interpartes de la actividad, ha sido reconocida por el TC en la Sentencia n. 133/1997,
de 16 de julio.

72 La Sentencia del TS de 20 de diciembre de 2004 sefiala que la potestad reglamentaria de la
CMT “no se opone al articulo 97 de la Constitucién, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 135/1992, relativa al Banco de Espafia, y enla 133/1997 en relacién con la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, instituciones con las que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
encuentra un evidente paralelismo, al ser todas ellas supervisoras y de control de los respectivos sectores en
que se desenvuelven sus funciones”. Y recuerda el art. 20.1 del Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiem-
bre, que aprobd el Reglamento de la CMT; y disponia que, para salvaguardar la libre competencia en el
mercado, la CMT “podra dictar instrucciones para las entidades que operen en el sector” (EJ2).
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(considerandos 16 y 17)*. La AN, a continuacién, va respondiendo cada una las
impugnaciones realizadas por la Generalidad™ que le llevan a desestimar el recurso.

Por tltimo, en la tercera Sentencia de la AN, de 31 de mayo de 2012, también
se desestima el recurso contencioso administrativo que interpone el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo frente a la Circular 1/20107, considerando que el

7 La CMT, como prevé la Circular, concreta las condiciones para la prestacion de servicios o la

explotaciéon de redes por las Administraciones Publicas, a las que se refieren los arts. 8.4 LGTel y 4.1 RSU.
Ademas, su incumplimiento esta tipificado en la LGTel y su régimen sancionador le es de directa aplicacién
(considerando 16). Las Administraciones Publicas pueden también distorsionar la competencia, perjudi-
cando en el medio plazo la pluralidad de ofertas, en los casos en que, no prestando servicios directamente,
conceden ayudas ptblicas a operadores para que lo hagan. En estos supuestos, es necesaria, en principio, la
autorizacién por parte de la Comisiéon Europea. Sin perjuicio de lo anterior, la CMT puede, de acuerdo con
el art. 48.3 e) LGTel, adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta del servicio,
lo que podria incluir la imposicién de obligaciones a los perceptores de las ayudas si se entiende que las
mismas distorsionan la competencia perjudicando por tanto la pluralidad de oferta del servicio. (Conside-
rando 17). Parala AN, la conclusion es clara: “el regulador acta en el seno de una atribucion competencial
orientada a evitar las distorsiones de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones, en el que
también puede incidir la actividad de las diferentes Administraciones Puablicas, por lo que a éstas es dable
imponer condiciones especiales, en particular relativas a la explotacion de redes y prestacion de servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles para el publico, alentadas, 16gicamente, por un principio de coor-
dinaci6n (articulo 103 de la Constitucién ) y; descendiendo a la materia concreta que nos ocupa, insistimos,
por la salvaguardia de la competencia efectiva en el mercado de referencia” (FJ 3).

™ Asi, respecto del art. 1 de la Circular, relativo al objeto, la AN considera que tiene plena co-
bertura en el art. 8.4 LG'Tel. El art. 2 de la Circular, a juicio de la AN, tiene respaldo en el art. 6.2 LG'Tel
y 4.1 RSU. En cuanto al art. 3 relativo a la “autoprestacion”, la AN recuerda que ya ha sido abordado
por esta Sala y Seccion, en la Sentencia de 1 de septiembre de 2011 (Recurso 180/2010). Respecto a la
impugnacion de los articulos 4 a 8, la AN la atiende de forma conjunta, por razones sistematicas, pues se
combate la inclusion de la doctrina o principio de “inversor privado” en la Circular. La AN reconoce que
resulta evidente que el PIPEM encuentra acogida en nuestro ordenamiento juridico, de forma implicita en
elart. 8.4 LGTel y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que se ha pronunciado
en la Sentencia de 21 de marzo de 2012, en recurso 990/2010. Es suficiente la referencia a la Sentencia
del TJUE de 30 de marzo de 2006 (Sentencia “Calafiori”, C-451/03) y del Tribunal de Primera Instancia
de 17 de diciembre de 2008 (Sentencia “Ryanair y aeropuerto de Charleroy”, T-196/04). El articulo 9 se
refiere a la comunicacion a la Comision Europea cuando una Administracién Pablica pretenda no actuar
como inversor privado. Segun la Generalidad esta prevision supone una extralimitacién en las atribuciones
de la CMT, ya que, obliga a las Administraciones Pablicas sin tener potestad al efecto. La AN no comparte
esta interpretacion y considera que lo aqui dispuesto es un “mero recordatorio de algo exigido en el acervo
comunitario”. El art. 10 indica que con caracter previo a la notificacién a la Comisién Europea procede una
comunicaciéon a la CMT. La Generalidad reprocha que esto entrana una autorizacién. Sin embargo, la AN
afirma que simplemente el regulador alude a una mera comunicaciéon que se incardina en el ¢jercicio “ex
ante” de sus potestades, con miras a evitar distorsiones en el mercado de referencia. Por tanto, la AN estima
que no interfiere en el ambito competencias de la Comisién Europea, sino mas bien coadyuva al acopio de
elementos de juicio para la mejor decision de ésta y encuentra respaldo en los arts. 8.4 LGTel y 4.1 RSU.
Lo mismo entiende la AN respecto de la impugnaciéon de la disposiciéon Adicional Primera.

> En particular se impugnan los arts. 9 y 10 de la Disposicion Adicional Primera de la Circular,
al entender que se invaden competencias de la Comision Europea y que se vulnera el art. 48.2 LGTel. El
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recurso es similar al ya resuelto por ella misma con ocasiéon de la Sentencia de 28 de
mayo 2012, recurso n.1066/2010, interpuesto por la Generalidad de Catalufia, justo
el que acabamos de abordar™.

Como se desprende de las Sentencias expuestas, la AN confirma plenamente la
Circular 1/2010, da cuenta de su “pleno acomodo a Derecho” y considera que no se
puede tachar de extralimitaciéon en las competencias que le atribuye el ordenamiento
ni de invasion en las propias de la Administracion Central del Estado, pues, a su
juicio, encuentra respaldo en la Comisién Europea’.

En este contexto que acabamos de describir ha tenido lugar la implantacion
del Programa WiFi4 EU en Espafia, que ha incrementado las dudas, sobre todo a
los ayuntamientos, a la hora de prestar los servicios WiFi con caracter gratuito en

Ministerio considera que la CMT no puede imponer obligaciones especificas al resto de agentes del merca-
do de las telecomunicaciones, en particular en relacién con las ayudas del Estado. En lo relativo al art. 10
el recurrente considera que la notificacién y comunicacién a la CMT ahi prevista supone una autorizacion
previa para la que la CMT es incompetente. En cuanto a la Disposicién Adicional Primera que se refiere
al informe de la CMT en los casos de ayudas de Estado, el recurrente considera que es una invasion en las
competencias de la Comisiéon Europea.

% La AN trata de dilucidar, de un lado, la potestad de la CMT para elaborar instrucciones y, de
otro, las facultades que el ordenamiento le otorga en relacién con las Administraciones Puablicas “condi-
ciones especiales”. La AN, tras, recordar los art. 3 y 48 LGTel, que atribuyen a la CMT la posibilidad de
dictar instrucciones, sobre determinadas materias dirigidas a los operadores que actten en el sector de co-
municaciones electrénicas y la Sentencia de la AN de 31 de marzo de 2006 (Recurso 616/2004), en el IJ 3,
intenta aclarar si esa potestad para dictar por la CMT instrucciones en el marco de sus competencias pueda
gozar de proyeccién en el ambito de la actividad de las Administraciones Publicas (EJ 4). La AN reconoce
que en este ambito resulta necesario acudir al art. 8.4 LGTel y la propia Circular, en sus considerandos 16
y 17, viene a justificarlo, y se confirma por la AN, plenamente. A continuacién, respecto a los arts. 9, 10 y
Disposicion Adicional Primera, la AN lo resuelve remitiéndose a su Sentencia de 28 de mayo de 2012 (E] 5).

"7 La Direccién General de Competencia valora de forma positiva la iniciativa de la CMT de
realizar un documento que sirva a las Administraciones publicas en Espafia para disefiar medidas de ayuda
a la banda ancha que estén en consonancia con las normas de la Comisién sobre ayudas de estado. Como
se indica en las Directrices Comunitarias sobre Banda Ancha, su objetivo es que las autoridades nacionales
de regulacién estén mas involucradas en el seguimiento de las medidas de ayudas publicas a la banda ancha,
al tener un amplio conocimiento del mercado local y del marco en que se mueven las distintas empresas. De
hecho, la Comisién afirma que hay tres areas en las que la intervenciéon por parte de las citadas autoridades
es muy oportuna y podrian: 1) intervenir ex-ante asesorando a las Administraciones publicas en el disenio
de medidas de banda ancha que sean compatibles con lo estipulado en el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, asi como en el proceso de notificacion ante la Comision; 2) supervisar y facilitar la imple-
mentacion de la medida en los términos en que ha sido autorizada por la Comision Europea; 3) coordinar
las diversas iniciativas locales para evitar una avalancha de pequenos proyectos, definiendo una medida
mas general, incluso a nivel nacional, que sirva de paraguas a las diversas Administraciones para otorgar
las ayudas y realizar los proyectos destinados a solventar un fallo de mercado. Se trata de una actuacién de
cooperacién entre las autoridades nacionales de regulacion, las administraciones publicas y la Comision
Europea, que llevara a un mejor disefio de los proyectos de ayuda de estado que eviten distorsion de los
mercados liberalizados (E] 6).
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los centros de vida ptblica local, en especial con relacién a su compatibilidad con la
Circular 1/2010 y las exigencias de la LGTel. Muchas de las incertidumbres genera-
das en la practica han sido resueltas por un Acuerdo de la CNMC de 2018 por el que
contesta varias consultas al respecto.

2. E1 Acuerdo de la CNMC 2018 por el que se da respuesta
a las consultas planteadas sobre la compatibilidad del
programa WiFi4EU con la normativa y regulacion sectorial
nacional aplicable a la prestacion de actividades de
telecomunicaciones por las Administraciones Publicas

En este Acuerdo, la CNMC contesta en conjunto a varias cuestiones que agru-
pamos en tres bloques™ y se refieren a las siguientes materias: 1. Los beneficiarios
del Programa WIFI4EU; 2. Las condiciones de prestacion del servicio de acceso a
Internet; 3. El papel de la Circular de la CMT 1/2010 y el régimen juridico espanol.

A. Los beneficiarios del Programa WiFi4EU

El primer bloque se integra por cuatro preguntas relativas a los beneficiarios
de Programa.

En primer lugar, la Junta de Andalucia pregunta a la CNMC quién puede ser
beneficiario del Programa WiFi4EU.

La CNMC remite al Reglamento WiF14EU que recoge algunos ejemplos de
posibles solicitantes, tales como: “los ayuntamientos, las asociaciones de municipios,
otras instituciones y establecimientos publicos locales, asi como bibliotecas y hospita-
les” (Considerando 7), que han de gozar de capacidad para planificar y supervisar la
instalacién en espacios publicos de puntos interiores o exteriores de acceso inalam-
brico local y de garantizar la financiacion de los costes operativos durante un mini-
mo de tres anos. Ademas, recuerda que el Reglamento es de aplicacién directa en los
Estados Miembros™ y explica que, aunque el Programa WiFi4EU est4 abierto a los
organismos publicos, la Comisién Europea ha limitado la primera convocatoria sélo

78 Varias Administraciones y entidades publicas han consultado a la CNMC sobre la aplicacion

del Programa WiFi4UE y su compatibilidad con la normativa nacional de comunicaciones electrénicas. La
primera consulta se present6 el 4 de julio de 2017 y la tltima el 26 de marzo de 2018. En particular han sido
los siguientes: ayuntamiento de Torrelodones, Colexio Profesional de Enxenaria en Informatica de Galicia,
ayuntamiento de Arroyo de la Encomienda, Junta de Andalucia, Diputacién de Badajoz, ayuntamiento
de Vila-real y ayuntamiento de Burgos) y operadores privados (Leader Network Marketing, S.L -Leader
Network-, Asociaciéon Nacional de Operadores de Telecomunicaciones y Servicios de internet ~AOETC- y
Heuristic Solutions, S.L. Véase el apartado de “Preguntas y Respuestas” de la pagina web de la CE: https://
ec.europa.eu/digital-singlemarket/ en/faq/wifi4eu-preguntas-y-respuestas.
7 Envirtud del art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea TFUE.
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a municipios, que podran registrarse como asociaciones de municipios®’. En tltima
instancia, corresponde a la Comision Europea, en el marco de las diferentes convo-
catorias, determinar los beneficiarios directos de la ayuda dentro de los recogidos en
el Reglamento WiFi4EU®.

La segunda pregunta que se eleva a la CNMC, por la Junta de Andalucia,
Heuristic Solutions, S.L., Leader Network, el ayuntamiento de Vila-real y el ayunta-
miento de Burgos, es st debe inscribirse el beneficiario del programa WiFi4EU en el
Registro de Operadores vy si se puede considerar la prestacion de servicios de banda
ancha regulados en el Reglamento WiFi4EU sujeta al régimen de autoprestacion.

La CNMC afirma que la contestacion a esta pregunta no se ve alterada por el
Reglamento WiFi4EU vy es de aplicacion la regulacion sectorial, ya que, el hecho de
que un ayuntamiento haya solicitado la ayuda del Programa WiFi4EU no afecta a
la aplicaciéon del régimen de inscripcion en el Registro de Operadores previsto en la
LGTel, que sigue siendo aplicable. La CNMC advierte que habra que analizar en
cada caso concreto en qué supuesto se encuentra el ayuntamiento beneficiario de la
ayuda, pues podra solicitar el bono tanto para actividades que se consideran régimen
de autoprestaciéon como de prestacion a terceros. En Gltima instancia, el ayuntamien-
to beneficiario del bono del Programa WiFi4EU es el responsable ante la Comision
Europea del cumplimiento de los requisitos establecidos en él.

Eso si, la CNMC insiste y recuerda que el programa WiFi4EU distingue dos
tipos de actuaciones: una, que encajan en el régimen de autoprestacion o que no
se consideran dirigidas al publico en general. En tal caso, no sera necesario que el
ayuntamiento se inscriba en el Registro de Operadores de comunicaciones electro-
nicas (art. 6 LGTel) y podra desarrollar la actividad directamente sin ser operador
de comunicaciones electronicas®. Otra, se refiere a actuaciones que si encajan en

80" La CNMC recuerda que la lista de los municipios, o Administraciones locales equivalentes, que

pueden solicitar bonos en el programa Wili4EU se ha acordado por la Comisiéon Europea con cada pais
participante. En el caso de Espana, existe una lista de los municipios o Administraciones locales equiva-
lentes que se acordé con el Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital, de las entidades que pueden
solicitar el programa Wili4EU. Cada bono se concede a un municipio individual en calidad de beneficiario.
Los municipios pueden beneficiarse de un tnico bono a lo largo de toda la iniciativa. Por lo tanto, los mu-
nicipios seleccionados en una convocatoria no podran presentarse de nuevo en convocatorias posteriores.
En cambio, los municipios que hayan presentado una solicitud y no hayan obtenido un bono pueden volver
a presentar una solicitud en caso de que se abran nuevas convocatorias. Se puede consultar en el siguiente
enlace: https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/list-eligible-entities-wifi4eus-fourth-call
81 A modo informativo ya se han celebrado cuatro convocatorias y pueden consultarse en el si-
guiente enlace: https://ec.europa.eu/inea/en/connecting-europe-facility / cef-telecom/wifideu
En esta linea se ha manifestado el Cédigo europeo de comunicaciones electrénicas, de 11 de
diciembre de 2018, que en el art. 56 contempla el “acceso a las redes de area local radioeléctricas” y prevé
que las autoridades competentes permitiran el suministro de acceso a una red publica de comunicaciones
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la explotacion de redes y/o prestacion de servicios de comunicaciones electronicas a
terceros o al publico en general. En este segundo caso, la actividad si debe inscribir-
se en el citado Registro de Operadores y si queda sometida al régimen previsto en
la LGTel®. En particular, el art. 9.3 de la LGTel, que obliga a que las Administra-
ciones Publicas actiien a través de entidades o sociedades que tengan entre su objeto
o finalidad la explotacién de redes o la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, cuando desarrollen estas actividades de comunicaciones electronicas
a terceros.

En definitiva, la CNMC aclara que el ayuntamiento beneficiario del programa
decidira la forma juridica de explotacion del servicio de acuerdo con sus compe-

electronicas a través de RLAN, y también el uso del espectro radioeléctrico armonizado para tal fin, tenien-
do como tnicas condiciones las aplicables en el marco de la autorizacién general en relaciéon con el uso del
espectro radioeléctrico contemplado en el art. 46.1. Ahora bien, cuando tal suministro no forme parte de
una actividad econémica o sea accesorio respecto de otra actividad econémica o un servicio publico que no
dependa del transporte de senales por esas redes, las empresas, autoridades pablicas o usuarios finales que
suministren el acceso no estaran sujetos a ninguna autorizacién general para suministrar redes o servicios
de comunicaciones electronicas con arreglo a lo dispuesto en el art. 12, ni a obligaciones en relaciéon con los
derechos de los usuarios finales con arreglo a lo dispuesto en el titulo II de la parte III, ni a obligaciones de
interconexién de sus redes con arreglo a lo dispuesto en el art. 61, apartado 1.

8 La CNMC recuerda que las Administraciones Pablicas, cuando actiian como operadores que
instalan y explotan redes y prestan servicios de comunicaciones electronicas a terceros, deben ajustarse al
régimen juridico establecido en los arts. 9 de la LGTel 2014 y 4.1 del RSU de 2005 y en la Circular de la
CMT 1/2010. En particular, la CNMC entiende que el programa Wili4EU engloba: “a) actuaciones que,
segun la regulacion espafiola y la interpretacién que ha hecho la CNMC en el ambito de sus competencias,
encajan en el régimen de autoprestaciéon (por ejemplo, bibliotecas, telecentros) -porque se entiende que
consisten en una red y/o servicio de comunicaciones electrénicas prestados en contribucién al cumplimien-
to de las funciones propias de la Administraciéon o para la satisfaccién de sus propias necesidades-, o que
directamente son actividades que no se consideran dirigidas al piblico en general ni sometidas al régimen
de autorizacién general de la LGTel (como museos, mercados, hospitales publicos) , y a; b) actuaciones que
encajan en la explotacion de redes y/o prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas a terceros o
al publico en general.”. La Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC ha adoptado varios acuerdos del
supuesto de actuaciones dentro del régimen de autoprestacién o que no van dirigidas al ptablico en general
y los cita en el Acuerdo de 2018. En particular son: el Acuerdo de 29 de abril de 2014, por el que se con-
testa a la consulta planteada por el Museo Picasso de Malaga sobre la prestacion gratuita del servicio de
acceso a Internet en su interior a sus visitantes (CNS/DTSA/437/14/ACCESO A INTERNET MUSEO
PICASSO); el Acuerdo de 7 de marzo de 2017, por el que se da contestacion a la consulta planteada por
Mercados Centrales de Abastecimiento de Cérdoba, Mercacordoba, S.A. sobre la prestacién gratuita del
servicio de acceso a Internet Wil a sus clientes en el interior de sus instalaciones (CNS/DTSA/497/16/
INTERNET WIFI MERCACORDOBA) y, Acuerdo de 30 de marzo de 2017, por el que se contesta a la
consulta planteada por el principado de Asturias sobre la posibilidad de prestaciéon gratuita del servicio
de acceso a Internet Wil a los ciudadanos que hacen uso de edificios publicos (CNS/DTSA/499/16/
INTERNET WIFI PRINCIPADO DE ASTURIAS).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 19-72 51



Lourdes de la Torre Martinez ESTUDIOS

tencias® y puede designar un operador responsable del servicio, ya sea una entidad
publica o privada independiente de la Administracion de que se trate, que serd la que
debera figurar inscrita en el Registro de Operadores. En consecuencia, depende de
cada caso concreto y habra que analizar si encaja en el supuesto primero o segundo
y, en funcién de esto, si el beneficiario de la ayuda debe ser operador de telecomuni-
caciones 0 no™.

La tercera cuestion que se plantea a la CNMGC™ es si seria una férmula correcta
que el servicio de acceso a Internet lo ofreciera un operador ajeno a la Administra-
cion publica, -al ayuntamiento-, tras un proceso de licitacion.

La respuesta de la CNMC a esta cuestiéon es que si un ayuntamiento resul-
ta beneficiario del Programa WiFi4EU, puede licitar el establecimiento de una red
WiFi y la prestacion del servicio de acceso a Internet mediante un procedimiento de
concurrencia publica y adjudicarselo a un operador privado, siguiendo un procedi-
miento que garantice la concurrencia competitiva””. Tal modelo seria conforme a las

8 Fl Acuerdo de la CNMC de 2018 remite a los acuerdos por los que se da contestacion a las

consultas planteadas por: el ayuntamiento de Santander, sobre su red Wiki, de 9 de octubre de 2014 (expte.
nam. CNS/DTSA/560/14), y el Gobierno del Principado de Asturias, relativa a la nueva férmula de ges-
tion de la red Asturcon, de 11 de diciembre de 2014 (expte. nam. CNS/DTSA/1460/14).

8 En cualquier caso, la CNMC recuerda que la empresa designada debe efectuar toda la actividad
y mantener la titularidad de la red, pues, la doctrina ya fijada por la CNMC en supuesto anteriores viene
afirmando que la titularidad de la red o del servicio por la Administracién publica constituye una forma
de explotacion de la red o de prestacion del servicio. Sirva de nuevo el ejemplo del Acuerdo de la CNMC
de 2018 por el que se da contestacion a la consulta planteadas por el ayuntamiento de Santander, sobre su
red Wili, de 9 de octubre de 2014 (expte. naim. CNS/DTSA/560/14). Esta misma interpretacion es la que
se recoge en el Reglamento Wili4EU al afirmar que sus previsiones se deben entender “sin perjuicio del
Derecho nacional que se ajuste al Derecho de la Unién, como las disposiciones nacionales que impidan a
los ayuntamientos ofrecer directamente una conexién inaldimbrica con caracter gratuito, pero les permitan
hacerlo mediante entidades privadas” (Considerando 19 del Reglamento WiFi4EU).

% FEsta pregunta ha sido planteada por el ayuntamiento de Torrelodones y Leader Network, y por
la Junta de Andalucia, que plantea si puede considerarse a la entidad publica como un cliente o usuario final
del servicio de acceso a Internet.

87 Tal actuacion serfa una actividad de fomento de la Administracién ptblica para otorgar una
ayuda a un operador privado y, por tanto, a juicio de la CNMC encajaria en las exigencias previstas en el
Programa WiFi4EU, siempre que se haya inscrito en el Registro de Operadores, cuando sea preciso. Asi
se desprende de la legislacién de telecomunicaciones y del considerando 19 del Reglamento WikFi4EU. El
objetivo principal del ayuntamiento en tal caso es garantizar el cumplimiento de los objetivos del programa
WiFi4EU, durante el periodo estipulado y, en su condicién de beneficiario, sera el responsable: de la finan-
ciacién de la conectividad a Internet, del mantenimiento del equipo necesario para ofrecer conexién Wiki
gratuita y de calidad a los ciudadanos y a los visitantes durante al menos tres anos y de usar el distintivo
comun que determine la Comisién y conectarse con las herramientas en linea asociadas. Las normas sobre
identidad visual que los beneficiarios deben respetar en toda actividad publicitaria relacionada con la inicia-
tiva Wili4EU pueden consultarse en la pagina Wili4EU incluida en la web de la INEA: https://ec.europa.
eu/inea/en/connecting-europefacility/ cef-telecom/wifi4eu. Esta previsto en la Convocatoria de candida-
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indicaciones publicadas por la Comisiéon Europea y del Programa WiFi4EU, siempre
que las Administraciones Publicas se hayan inscrito, en su caso, en el Registro de
Operadores™. En este contexto es esencial recordar la importancia del fomento de la
competencia en la contrataciéon, como ha manifestado la CNMC con ocasion de la
consulta efectuada por Transportes Urbanos de Sevilla, S.A.M. (TUSSAM) sobre
la posibilidad de prestacion del servicio de acceso a Internet Wik1 en el interior del
transporte publico urbano®.

turas con arreglo al mecanismo “Conectar Europa” en el campo de las redes transeuropeas de telecomuni-
caciones. Fomento de la conectividad a Internet de las comunidades locales WikFi4EU (WiFi4EU-2020-1).
8 Enla Convocatoria de candidaturas con arreglo al mecanismo “Conectar Europa” en el campo
de las redes transeuropeas de telecomunicaciones. Fomento de la conectividad a Internet de las comuni-
dades locales Wili4EU (Wili4EU-2020-1) en el punto 6.2 “Acciones clegibles” establece que la iniciativa
WiFi4EU busca apoyar medidas basadas en una conectividad de banda ancha y alta velocidad que ofrezca
a los usuarios una experiencia de Internet de alta calidad y que: “incluyan el compromiso de adquirir me-
diante contratacién publica (o procedimiento similar) los equipos necesarios y, en su caso, los servicios de
instalacion correspondientes de acuerdo con la normativa aplicable, y a instalar los puntos de acceso Wi-Fi
en zonas donde no existan ofertas similares de conectividad Wi-Fi.”
8 Acuerdo de la GNMC de 6 de septiembre de 2018 por el que se contesta a la Consulta plantea-
da por Transportes Urbanos de Sevilla, S. A. M. sobre la posibilidad de prestacion del servicio de acceso
a Internet Wiki en el interior del transporte publico urbano, CNS/DTSA/048/18/INTERNET WIFI
AUTOBUSES Y TRANVIAS. En este supuesto, la CNMC se pronuncia sobre la prestacién gratuita de
servicios de comunicaciones electrénicas por las Administraciones publica y recuerda que, de acuerdo con
los art. 4.1 RSU y art. 10 de la Circular de la CMT 1/2010, debe examinar caso a caso si el servicio
propuesto afecta a la competencia y, en su caso, si se pueden imponer las condiciones correspondientes,
sobre todo, la fijacién del periodo de tiempo en el que podra prestarse el servicio. De un lado, la empresa
que plantea la consulta a la CNMC es la empresa de Transportes Urbanos de Sevilla, Sociedad An6énima
Municipal (TUSSAM) que, segin el art. 1 de sus estatutos sociales, “el Excmo. ayuntamiento de Sevilla
presta el servicio de transporte urbano en régimen de monopolio y en forma de sociedad mercantil exclu-
sivamente municipal, a cuyo efecto tiene constituida la empresa Transportes Urbanos de Sevilla, Sociedad
Anénima Municipal”. De otro lado, TUSSAM plantea a la CNMC su intencién de contratar con uno de
los tres operadores moéviles de red la prestaciéon de un servicio de transmisién de datos, entre el router/
hostpot WIFI instalado en el autobts/tranvia y el servidor central del proveedor de acceso a Internet me-
diante el procedimiento de contratacién: Teleféonica Méviles de Espana, S.A.U., Vodafone Espana, S.A.U.
y Orange Espagne, S.A.U. Por ello, TUSSAM pregunta a la CNMC si existe alguna limitacion legal para
que ofrezca gratuitamente por tiempo indefinido y sin sujecién al principio de inversor privado, el servicio
de acceso a Internet Wili a los ciudadanos en el interior del transporte urbano (autobuses y tranvias). La
CNMC parte de la base de que TUSSAM, que conoce cualquier procedimiento de contrataciéon publica,
debe respetar los principios de igualdad, no discriminacién, transparencia y libre concurrencia, segin la
normativa europea y espanola aplicable (los Tratados de la Unién y en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Pablico, LCSP). Ademas, la CNMC trae a colacion, por todas, la Sentencia del TC
84/2015, de 30 de abril, en la que se recuerda que las reglas que regulan la preparacion y adjudicacion de
contratos garantizan que la contratacion se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candi-
datos y aseguran una eficiente utilizacién de los fondos. En definitiva, a juicio del TC, estas reglas pueden
considerarse bésicas, pues constituyen un minimo comun uniforme que permite garantizar, de un lado, la
igualdad de los licitadores y su tratamiento comtn ante las Administraciones y, de otro, la eficiente utiliza-
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La cuarta pregunta que se plantea, por la Asociaciéon Nacional de Operadores
de Telecomunicaciones y Servicios de Internet (AOTEC), el ayuntamiento de Arro-
yo de la Encomienda, el Colexio Profesional de Enxefiaria en Informatica de Galicia
y la Junta de Andalucia, a la CNCM es qué obligaciones tiene el beneficiario para
evitar duplicar ofertas publicas o privadas de caracteristicas similares y si hay que
realizar consulta a los operadores.

La Comision responde que el Reglamento WiFi4EU, de entrada, no exige
a los ayuntamientos beneficiarios de la ayuda, que lleven a cabo una consulta pa-
blica previa, pero la aconseja, recordando que es su responsabilidad como Admi-
nistracion titular del dominio publico local donde se realizaran los despliegues en
ubicaciones de su titularidad. En especial, la CNMC recomienda que se efectte tal
consulta publica cuando el Ente local solicitante desconozca la cobertura del despla-
zamiento elegido, para que sirva como medida tendente a asegurar que no se ofrece
ya en ese momento un servicio en condiciones gratuitas y similar al recogido en el

Programa WiFi4EU.

La CNMC fundamenta su respuesta en diversas normas europeas: Primero,
en el Anexo del Reglamento de redes transeuropeas™; Segundo, el Reglamento de
exencion por categorias (articulo 52.3)%!; las Directrices comunitarias de ayudas a

cién de los fondos publicos. La CNMC recuerda que también se fomentan los principios de igualdad, libre
concurrencia y no discriminacioén entre operadores la normativa sectorial de telecomunicaciones en el art.
3 de la LGTel. Por tanto, la CNMC considera que, en cumplimiento de los principios citados, TUSSAM no
debe limitar la contratacién del servicio de transmisién de datos inicamente a los tres operadores moéviles de
red con mayor volumen de espectro, sino que la licitacién publica debe estar abierta a cualquier operador
de comunicaciones electronicas que acredite su capacitacion técnica para la prestacion del servicio objeto
de contratacién. Es decir, todos los operadores méviles han de estar en igualdad de condiciones. En defini-
tiva, la CNMC recuerda y advierte a TUSSAM que ha de garantizar el cumplimiento de los principios de
publicidad, libre concurrencia y no discriminacién, procurando la participacion de cualquier operador de
comunicaciones electrénicas en el procedimiento de licitacién que tiene intencién de anunciar, eliminando
restricciones a la entrada del numero de potenciales beneficiarios y a la competencia.

9 Este Anexo recoge que: “No podran optar a la ayuda financiera las acciones que vengan a
duplicar ofertas gratuitas publicas o privadas de caracteristicas similares, calidad incluida, existentes en el
mismo ambito publico. Dicha duplicidad podra evitarse garantizando que el conjunto de puntos de acceso
financiados en virtud del presente Reglamento esté disefiado para cubrir principalmente espacios ptblicos
y no se solape con ofertas publicas o privadas ya existentes de caracteristicas similares” (parrafo cuarto de
la Seccion 4). Reglamento (UE) n. 283/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
2014, relativo a unas orientaciones para las redes transeuropeas en el sector de las infraestructuras de tele-
comunicaciones y por el que se deroga la Decisiéon n° 1336/97/CE.

9 Respecto a las ayudas para infraestructuras de banda ancha afirma que: “La inversion debera
situarse en zonas en las que no exista infraestructura de la misma categoria (banda ancha basica o NGA) y
en las que no sea probable que dicha infraestructura se desarrolle en condiciones comerciales en un plazo de
tres afos a partir del momento de publicacién de la medida de ayuda prevista, lo cual también se verificara
mediante una consulta publica abierta”. Reglamento (UE) n. 651/2014, de la Comision Europea, de 17

Revista Andaluza de Administracion Piblica
54 ISSN: 1130-376X, nam.108, septiembre-diciembre (2020), pags. 19-72



ESTUDIOS La prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas
por Organismos Piblicos: sNuevos operadores?

la banda ancha (Considerando 82)” y el Real Decreto de coordinacién de ayudas
publicas (articulo 2)*. Estas normas exigen, en definitiva, a las Administraciones pa-
blicas solicitantes conocer las previsiones de despliegue de los operadores a tres afios
sobre las zonas beneficiarias de ayudas, con el fin de poder clasificar estas zonas,
como blancas, grises o negras, y decidir sobre la conveniencia y oportunidad de las
ayudas. En cualquier caso, la CNMC recuerda que, en el supuesto de que después
apareciera un operador interesado en ofrecer un servicio de condiciones similares en
ese “centro de la vida ptblica” durante el periodo de, al menos, tres afios de duracién
del Programa Wil'i4EU, corresponde a la Comisiéon Europea determinar qué ocurre
con la ayuda.

El Reglamento WiFi4EU no exige que se lleve a cabo una consulta publica ni
contempla mas detalles con relacion al control del cumplimiento de esta obligacion,
solo se refiere a este aspecto en el Considerando 15 al sefialar que este Reglamen-
to “no debe impedir la imposiciéon de limitaciones a las condiciones de uso, como
limitar la conectividad a un periodo de tiempo o a un consumo maximo de datos
razonable.” Por su parte, la Comisién Europea ha completado la informacién en la
web del Programa WiFi4EU vy prevé que “los municipios seleccionaran los centros
de la vida puablica en que se instalaran los puntos de acceso WiFi4EU. Para su ins-
talacion deberan escogerse zonas donde no haya ofertas similares de conectividad

Wi-Fi gratuita™®*.

de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado
interior en aplicacion de los arts. 107 y 108 del Tratado.

92 En este caso, las Directrices indican que: “De conformidad con la Comunicacién de la Co-
misién sobre la determinacion de las normas aplicables a la evaluacién de las ayudas estatales ilegales, la
Comision aplicara las presentes Directrices en el caso de ayudas no notificadas concedidas después de su
publicaciéon”. Directrices de la Unién Europea para la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales al
despliegue rapido de redes de banda ancha (2013/C 25/01).

9 El Real Decreto 462/2015 regula el “mapa de cobertura” en el art. 2 e indica que: “La Secreta-
ria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién elaborara un informe anual de
cobertura de banda ancha ultrarrapida que facilite el diseno de medidas de ayuda a que se refiere este real
decreto por las distintas Administraciones ptblicas y la identificacion de las zonas susceptibles de actuacion,
conforme a las Directrices de la Unién Europea. Asimismo, pondra a disposicién de las Administraciones
publicas que lo soliciten la informacién que éstas precisen para poner en marcha dichas medidas de ayuda.
Para la identificacion de las zonas susceptibles de actuacion, la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones
y para la Sociedad de la Informacién realizara una consulta publica, dirigida a los agentes directamente
interesados y, en particular, a las Administraciones publicas y a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia.” Real Decreto 462/2015, de 5 de junio, por el que se regulan instrumentos y procedimientos
de coordinacién entre diferentes Administraciones Pablicas en materia de ayudas publicas dirigidas a favo-
recer el impulso de la sociedad de la informacién mediante el fomento de la oferta y disponibilidad de redes
de banda ancha. En este sentido resulta de interés el Informe de la CNMC de 11 de julio de 2019 sobre las
ayudas publicas en Espana, 2019 IAP/CNMC/001/19.

9 Vid. Apartado 5.1 de la web del Programa WiFi4EU: https:/ /ec.europa.cu/digital-single-mar-
ket/en/wifi4eu-preguntas-y-respuestast#Ejecuci®%C3%B3n-y-funcionamiento
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B. Las condiciones de prestacion del servicio de acceso a Internet

La CNMC, a continuacién, da respuesta a una serie de preguntas relativas a
las condiciones de prestacion del servicio de acceso a Internet, que agrupamos en dos
y pasamos a exponer.

En el primer bloque, la Comisiéon contesta a dos cuestiones técnicas en esta
materia: a) qué debemos entender por alta velocidad®, y b) qué requisitos minimos
debe tener la conexion a Internet que se ofrezca®™.

El segundo bloque de cuestiones que se plantea a la CNMC, por parte del
ayuntamiento de Burgos, es, de un lado, si se puede ofrecer el servicio en cualquier
espacio publico, aunque no sea un edificio, y, de otro, con relacién a los usuarios, si
el Ente local debe efectuar algtn control de ellos y si les debe facilitar alguna infor-
macion sobre el servicio prestado.

La respuesta de la CNMOC es que si se puede ofrecer el acceso a Internet en
ubicaciones fuera de edificios como se desprende del Anexo del Reglamento de redes
transeuropeas” y de la pagina web de la Comisién Europea del Programa WiFi4EU,
que enumera como centros de vida pablica: “parques, plazas, edificios y bibliotecas
publicos, hospitales, museos o cualquier otro espacio publico”. Esta contestacion de
la CNMC supone una novedad incorporada con motivo de la implantacion del Pro-

% Esta consulta ha sido realizada por AOTEC, ayuntamiento de Torrelodones y ayuntamiento de

Vila-real.

% FEsta pregunta responde a diversas cuestiones realizadas en la consulta del ayuntamiento de To-
rrelodones. De forma general, la Comisién parte de la base de que el Reglamento WikFi4EU y el Programa
WiFi4EU persiguen el objetivo principal de que se ofrezcan servicios de una calidad determinada y no tanto
una velocidad determinada. De hecho, el citado Programa no define el servicio que debe ofrecerse por los
municipios a través de las redes Wili que se van a desplegar con estos bonos, simplemente se refiere a “alta
velocidad” en términos generales. En cualquier caso, la Comision Europea ha tratado de dar respuesta a
estas cuestiones mediante las FAQs de la web del Programa WiFi4EU. Asi, cuando se afirma que las redes
WiFi4EU deben proporcionar una “velocidad minima de descarga de 30 Mbps™ se supone que tales redes
deben poder ofrecer a los usuarios finales una experiencia de gran calidad. De tal modo que los municipios
deben respetar las condiciones establecidas en el convenio de subvenciéon. La Comisién Europea también
explica qué sucede si el municipio no puede garantizar una velocidad de descarga de 30 Mbps (punto 5.7
de las FAQ). En nuestro ordenamiento juridico encontramos una definiciéon de “red de comunicaciones
electrénicas de alta velocidad”, en el Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre, relativo a medidas para
reducir el coste del despliegue de las redes de comunicaciones electrénicas de alta velocidad, que transpone
al ordenamiento juridico nacional la Directiva 2014/61/UE, de 15 de mayo, relativa a medidas para redu-
cir el coste del despliegue de redes de comunicaciones electronicas de alta velocidad (art. 2.3), como aquellas
redes fijas y moéviles capaces de prestar servicios de acceso de banda ancha a velocidades de, al menos, 30
Mbps por abonado.

97 El Anexo del Reglamento de redes transeuropeas dispone que el servicio podra ofrecerse “en
centros de la vida publica de las comunidades locales, incluidos los espacios al aire libre accesibles al gran
publico que tengan una funcién fundamental en la vida de esas comunidades™ (seccion 4 del Anexo).
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grama WilFi4EU en nuestro pais, pues, como vimos al analizar la Sentencia de 1 de
septiembre de 2011 de la AN, el Tribunal admite que la CMT, en su resolucion de 18
de febrero de 2010, considera que hay autoprestacién siempre que: “Se preste en el
interior de los edificios o dependencias municipales lo que, inevitablemente, incluye
sus inmediaciones ya que la cobertura de acceso inalambrico no puede restringirse
unicamente al interior del edificio” (F] 3).

Respecto de la otra cuestion, el Reglamento WiFi4EU no contempla ninguna
obligaciéon a cargo del beneficiario de control de los usuarios. Simplemente, el mu-
nicipio debera informar a los ciudadanos de los servicios que se prestan dentro del
citado Programa y del origen comunitario de los fondos (Considerando 10 Regla-
mento WiFi4EU). En cualquier caso, la GNMC recuerda que el operador prestador
del servicio estara sujeto a las obligaciones previstas en la legislacion sectorial de
telecomunicaciones®™.

C. El papel de la Circular de la CMT 1/2010 y el régimen juridico espafiol.
¢Afecta el Programa WiFi4EU de forma significativa a la competencia?

La CNMC, seguidamente, en respuesta a varias consultas, realizadas por AO-
TEC, el Colexio Profesional de Enxenaria, el ayuntamiento de Vila-real y el ayun-
tamiento de Burgos, efectia un analisis del impacto del Programa WilFi4EU en la
aplicacion de la Circular 1/2010 y de la regulaciéon contenida en la LGTel sobre
la prestacién de los servicios de comunicaciones electrénicas por Administraciones
publicas.

La CNMC entiende que, de entrada, las actuaciones que se realicen dentro del
Programa WilFi4EU no afectan de forma significativa a la competencia, son compa-
tibles con el mercado interior y no han de ser notificadas a la CNMC, tal y como se
indica en la Circular 1/2010. El motivo es que se trata de supuestos de despliegues
localizados - s6lo uno por municipio-, y por ello, segiin la Comision, en principio, no
es necesario establecer ninguna condicion adicional de uso, salvo que la actividad fi-
nanciada con fondos WiFi4EU colisione con otras ofertas comerciales de operadores
privados.

Para llegar a esta conclusion, la CNMC estudia la compatibilidad del Progra-
ma WiFi4EU con la Circular 1/2010, sobre todo, con los arts. 5, 10, 11 y el anexo
de actividades, en especial, el apartado 4. Tales preceptos, como ya conocemos, se
refieren, por un lado, a los requisitos para considerar una intervencion de una Ad-

% En particular, se refiere a los articulos 39, 40 y 41 de la LGTel, su normativa de desarrollo en

materia de secreto de las comunicaciones, interceptacion legal de las comunicaciones y proteccién de datos
personales, y el articulo 42 LGTel, que determina el régimen juridico aplicable en materia de conservacion
de datos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 19-72 57



Lourdes de la Torre Martinez ESTUDIOS

ministraciéon Publica, ajustada al PIPEM vy, por otro lado, se recoge una lista de
supuestos en los que la actividad de comunicaciones electronicas de una Administra-
cion Publica se considera que no afecta a la competencia, y que, por tanto, se puede
realizar por tiempo indefinido, aun cuando sea sin sujecion al PIPEM.

Recordemos que, como advierte la CNMC, después de dictarse la Circular
172010, el art. 9.2 LGTel de 2014 ha recogido de forma expresa el cumplimiento
necesario del PIPEM por las Administraciones Publicas™ y prevé la aprobacion de
un Real Decreto en el que se regularan los criterios, condiciones y requisitos en que
se podran prestar servicios de comunicaciones electronicas y la explotacion de redes
publicas sin distorsionar la competencia y sin ajustarse al PIPEM. Tal norma vendra
a sustituir las previsiones del anexo de la Circular 1/2010. Ahora bien, en tanto no
se apruebe esa norma, como mantiene la CNMC, el analisis sobre si la intervencion
en el mercado de las comunicaciones electrénicas de la Administracion Publica es
conforme a PIPEM y si cumple con la normativa de ayudas de Estado tendra que
realizarse “caso por caso”.

No obstante, la CNMC considera que las ayudas en ejecucion del Reglamento
WiFi4EU han de “presumirse” compatibles con el mercado interior, pues a la hora
de aprobar el Reglamento, las propias instituciones comunitarias ya han realizado
un analisis de la posible incidencia de estas medidas sobre la competencia'®, sin
perjuicio de que en el momento en que se otorguen los bonos, la Comisiéon Europea
pueda apreciar que alguna de estas ayudas presenta algin problema de compatibili-
dad (arts. 107 y 108 del TFUE).

Por Gltimo, la CNMC contesta a una pregunta, planteada por la Diputacién
Provincial de Badajoz, sobre si una Administracion Publica puede ofrecer con sus
propios recursos el mismo tipo de conectividad inalambrica local que permite el
Programa WiFi4EU, teniendo en cuenta que el nimero de bonos con financiacién
europea es limitado.

9" De forma que la instalacién y explotacién de redes publicas o la prestacion de servicios de

comunicaciones electrénicas en régimen de prestacion a terceros por operadores controlados directa o
indirectamente por Administraciones Publicas “se realizara dando cumplimiento al principio de inversor
privado, con la debida separacién de cuentas, con arreglo a los principios de neutralidad, transparencia, no
distorsién de la competencia y no discriminacion, y cumpliendo con la normativa sobre ayudas de Estado
a que se refieren los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea” (art. 9.2
LGTel).

100" Por tanto, la CNMC afirma que todos los proyectos que se integran en los Reglamentos Conec-
tar Europa y de redes transeuropeas se consideran de interés comun en el marco del TFUE y de su disenio
se desprende que tanto su importe como sus caracteristicas “no implican una distorsién de la competencia
o un fallo del mercado, siempre que no se dupliquen ofertas publicas o privadas de condiciones similares en
la misma zona (Anexo 4 y Considerando 15 Reglamento WiFi4EU).
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La CNMC entiende que, en el supuesto de que otra Administraciéon puablica
pretenda otorgar ayudas para proyectos de las mismas caracteristicas que el Progra-
ma Wil'i4EU, en tal caso su encuadre en la normativa vigente “no seria automati-
co”, pues la Administracién debera asegurarse de que se cumple el régimen juridico
aplicable.

En consecuencia, como regla general, la Administracion pablica que desarrolla
estas actividades debe ajustarse a los requisitos del art. 9 de la LGTel y de la Circular
172010, y actuar conforme a PIPEM o ajustarse a los supuestos contemplados en el
anexo de la Circular 1/2010, ya que, si la actuacién no entra en el marco del Progra-
ma WiFi4EU, desaparece la presuncion de que la ayuda no implica una afectacion
significativa a la competencia y de que cumpla con la normativa de ayudas de Esta-

do, siendo preciso analizar cada caso concreto'”'.

D. Algunas contestaciones a consultas de la CNMOC en 2019 aplicando su
Acuerdo de 2018

Como ha quedado de manifiesto, no es sencillo conocer de antemano si una
Administracién publica, y un ayuntamiento en concreto, que desarrolla estas activi-
dades de comunicaciones electrénicas en las condiciones que venimos exponiendo,
ha de someterse a las obligaciones previstas en el art. 9 LGTel y en la Circular 1/2010
y comunicarlo, por lo tanto, como operador, en el Registro de Operadores. Por tanto,
la respuesta no es directa y habra que analizar caso a caso cuando el municipio que
presta el servicio se constituye como un operador de comunicaciones electrénicas,
con las consecuencias juridicas que ello implica'®.

01 Ta CNMC concluye que “la prestacién de servicios y explotacién de redes de comunicaciones

electrénicas por parte de las AAPP en condiciones distintas a las previstas en la Circular 1/2010 y fuera del
marco del Programa WiFi4EU, o mediante ayudas otorgadas a un operador privado deberd examinarse
caso por caso. Es decir, habra que estar al supuesto concreto para determinar la posible afectacién a la
competencia por la prestacion gratuita de servicios de comunicaciones electronicas por parte de las AAPP
o mediante ayudas”.

192" Recordemos que la CNMC, en el Acuerdo de 2018, explica que se pueden distinguir dos tipos
de intervenciones de las Administraciones publicas: 1) las actuaciones que encajan en la explotaciéon de
redes y/o prestacion de servicios de comunicaciones electronicas a terceros o al publico en general. En este
caso, la actividad estd sometida al régimen establecido en la LGTel y; si el ayuntamiento es el operador, de-
bera ajustarse a las previsiones especificas establecidas en la normativa sectorial espafiola; 2) las actuaciones
que, segun la regulacion espafiola y la interpretacion que ha hecho la CNMC, encajan en el régimen de
autoprestacion, porque se considera que estos servicios se prestan para el cumplimiento de las funciones
propias de la Administracion o la satisfacciéon de sus propias necesidades, o que son actividades que no se
consideran dirigidas al piblico en general ni sometidas al régimen de autorizacion general de la LGTel. En
este caso, el ayuntamiento no tendra la condicién de operador de comunicaciones electrénicas y no se le
inscribira en el Registro de Operadores de comunicaciones electronicas y podra desarrollar libremente su
actividad.
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A continuacién, exponemos dos contestaciones a consultas formuladas a la
CNMC que ratifican el contenido de su Acuerdo de 2018: Primero, el Acuerdo de la
CNMC, de 13 de febrero de 2019, por el que se contesta a la consulta planteada por
el ayuntamiento de I’Hospitalet de Llobregat sobre la puesta en funcionamiento de
una red WiFi entre los dias 24 y 28 de febrero de 2019'%%; y segundo, el Acuerdo de la
CNMC, de 3 de abril de 2019, por el que se contesta a las consultas planteadas por
Localret y el ayuntamiento de Barcelona y el ayuntamiento de Almendralejo sobre
la posibilidad de prestacion gratuita del servicio de acceso a Internet en distintas
localizaciones!'®*.

En el primer supuesto, el ayuntamiento de L’'Hospitalet de Llobregat solicita
permiso para prestar el servicio de acceso a Internet, sin contraprestacion, a través
de una red de comunicaciones electronicas basada en la utilizaciéon del dominio pa-
blico radioeléctrico a través de Wili, para el fomento de las actividades sociales y
culturales en determinadas zonas de su municipio, en la via puablica, y sélo durante
la celebraciéon de un evento, “I’Hospitalet Experience”, que tendra lugar unos dias
determinados'®, con el fin de dar a conocer la ciudad, como atractivo turistico y
empresarial.

La CNMC, primero, trae a colacién el Acuerdo de 10 de mayo de 2018 en con-
testacion a la consulta sobre el programa WiFi4EU' y, después, analiza dos aspec-
tos: Primero, si se trata de un supuesto de autoprestacion. La Comisién entiende que
no, porque, si bien la actividad de promocién del municipio si que encajaria en dicho
supuesto, en este caso iria mas alla, al ofrecer un acceso general y completo a Inter-
net. Por lo tanto, no se limita a contribuir al cumplimiento de las funciones propias
de la Administracion o a la satisfaccion de sus propias necesidades; Segundo, si es un
servicio limitado. A este respecto la Comision entiende preciso diferenciar los supues-
tos de explotaciones comerciales de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
al publico en general, de otros servicios especificos de comunicaciones electronicas
que, segun la CNMC, actualmente no han de ser considerados como actividades
econdmicas inscribibles en el Registro de Operadores'”. Para ello, la CNMC efectia

103 CNS/DTSA/131/19/INSCRIPCION WIFI TEMPORAL L’HOSPITALET DE LLOBRE-
GAT.

10t CGNS/DTSA/734/18/INTERNET WiFi BARCELONA Y ALMENDRALE]JO.
195 En concreto entre los dias 24 y 28 de febrero de 2019, coincidiendo con la celebracion del
Mobile World Congress en la Fira Gran Via de L'Hospitalet.

106 Acuerdo por el que se da contestacion a las consultas planteadas sobre la compatibilidad del
programa WikFi4EU con la normativa y regulacion sectorial nacional aplicable a la prestacién de activida-
des de telecomunicaciones por las administraciones publicas (CNS/DTSA/698/17).

197" Ya sea por tratarse de actividades que van dirigidas a grupos de personas muy reducidos, o por
estar ligadas a la realizacion de otras actividades, que son el objeto principal de los prestadores analizados y
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un examen de varios criterios'®®-como: a) cobertura'®; b) destinatarios''’; ¢) cardcter

del servicio''; y d) responsabilidad por el servicio y ausencia de contraprestacién'?- y

que vinculan a tales prestadores con los usuarios finales, por lo que la prestacién de servicios de comunica-
ciones electronicas tiene un caracter accesorio a dicha actividad principal.

108 Este analisis se ha realizado de forma repetida en numerosos Acuerdos de la CNMC, como en
el acuerdo de 9 de octubre de 2014, por el que se contesta a la consulta planteada por el ayuntamiento de
Santander sobre su red Wil'i, de 9 de octubre de 2014 (expte. nim. CNS/DTSA/560/14), o en la contes-
tacion de 30 de marzo de 2017 a la consulta planteada por el Principado de Asturias sobre la posibilidad
de prestacién gratuita del servicio de acceso a Internet Wiki a los ciudadanos que hacen uso de edificios
publicos (CNS/DTSA/499/16/INTERNET WIFI PRINCIPADO DE ASTURIAS).

199 ] 4mbito de cobertura de la red o servicio ha de estar restringido a un espacio fisico concreto,
muy delimitado. La CNMC afirma que en este caso se refiere a una zona concreta del municipio.

10" Los destinatarios del servicio han de reunir una determinada condicién o pertenencia a un
grupo concreto. En este supuesto, segn la CNMUC, la senal alcanzaria a todos los transetntes de la zona
que en su mayor parte seran asistentes al Mobile World Congress y sélo durante cuatro dias.

"1 La actividad de telecomunicaciones ha de ser accesoria y/o auxiliar a las funciones que la
Administracion publica correspondiente presta en la zona que se va a cubrir. En este caso, a juicio de la
CNM, la Administracién publica ha concebido la intervencién como un vehiculo para la promocién de
la ciudad. El articulo 25.2, letra h) de la LBRL atribuye entre las competencias propias del municipio la
de “informacion y promocién de la actividad turistica de interés y ambito local”. En la pagina web que el
ayuntamiento vincula a la prestacién del servicio se comprueba que se trata de la promocién de la ciudad,
de su gastronomia, cultura, etc. para los asistentes al congreso y se complementa con un acceso general a
Internet que servira de incentivo para aumentar el volumen de las conexiones. Por ello, la CNMC estima
que la limitacién temporal del servicio y la espacial contribuyen a declarar su caracter accesorio a una acti-
vidad propia, como es la promocion turistica del municipio. Ahora bien, la CNMC advierte que en el caso
de que se estableciese su permanencia en el tiempo o su extension a otras zonas de cobertura habria que
realizar un andlisis diferente y si seria precisa su notificacion, ya que el ayuntamiento pasaria a competir con
los servicios de otros operadores de comunicaciones electronicas que podrian estar interesados en prestarlos.

112 T4 CNMC ha estimado que el ayuntamiento no presenta el servicio como propio, no se respon-
sabiliza frente a los usuarios del servicio, no lo ofrece bajo sus propias condiciones y no factura o cobra por
su prestacion. En este caso, la entidad local no se responsabiliza por el servicio ni cobra una contrapresta-
ciéon econoémica. A juicio de la Comision todas estas caracteristicas expuestas permiten encajar el supuesto
analizado, en el art. 56 del Cédigo Europeo de Comunicaciones Electrénicas. Segun expresa la CNMC,
el art. 56 del Codigo Europeo de Comunicaciones Electrénicas, a juicio de la CNMC, sigue el mismo
sentido que las excepciones de determinadas actividades, no econémicas en su naturaleza o accesorias, del
régimen de autorizacién general que la CNMC viene analizando y determinando, caso a caso y de ma-
nera individual, cuando la prestacién retine unas caracteristicas puntuales. Por ello, entiende que, cuando
dicho suministro no forme parte de una actividad econémica o sea accesorio respecto de otra actividad
econémica o un servicio publico que no dependa del transporte de sefiales por esas redes, las empresas,
autoridades publicas o usuarios finales que suministren el acceso no estaran sujetos a ninguna autorizacion
general para suministrar redes o servicios de comunicaciones electronicas. Directiva (UE) 2018/1972 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo
de Comunicaciones Electrénicas (CECE). EI CECE todavia no ha sido transpuesto al Derecho espariol. En
dicho precepto se establece que, debido al incremento de la demanda de espectro radioeléctrico, no se debe
impedir la comparticion del acceso a redes de area local para incrementar el nimero de puntos de acceso
disponibles. En estos casos, no se podra exigir la obtencién de una autorizacién general. Considerando 138
del CECE: Las autoridades publicas o los proveedores de servicios ptblicos que utilizan puntos de acceso
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concluye que la actividad a realizar por el ayuntamiento permite acogerse a la excep-
cién de la obligacion de notificacion al Registro de Operadores del art. 6.2 LGTel
por varios motivos: su caracter temporal, su localizacién en una zona limitada, y su
caracter gratuito y accesorio o instrumental para el ejercicio de una competencia de
la entidad local, como es la promocion turistica. Es un servicio prestado a terceros de
caracter limitado por su duracion y zona de cobertura, vinculado a la promocion del
municipio dirigida a los asistentes del Mobile World Congress'".

Elsegundo ejemplo engloba dos consultas que fueron contestadas porla CNMC
de forma conjunta con el objeto determinar la regulacién aplicable a la prestacién
gratuita del servicio de acceso a Internet a través de redes Wil1 en las diferentes
localizaciones senaladas en sus escritos por las entidades consultantes, y al resto de

cuestiones planteadas, las primeras, por Localret y el ayuntamiento de Barcelona''*

RLAN en sus dependencias para su personal, los visitantes o los clientes, por ejemplo para facilitar el acceso
a servicios de administracién electrénica o para la informacion sobre el transporte publico o la gestion del
trafico por carretera, podrian también ofrecer estos puntos de acceso para su uso general por parte de la
ciudadania como servicio accesorio a los ofrecidos al publico en dichas dependencias, en la medida que lo
permitan las normas de contratacién publica y competencia. Ademas, al proveedor de este acceso local a
redes de comunicaciones electronicas dentro o alrededor de una propiedad privada o una zona publica limi-
tada con caracter no comercial o como servicio accesorio a otra actividad que no depende de dicho acceso
(como los hotspots RLAN puestos a disposicion de los clientes de otras actividades comerciales o del pablico
general en esa zona) puede imponérsele el cumplimiento de las autorizaciones generales de los derechos de
uso del espectro radioeléctrico, pero no de las eventuales condiciones o requisitos anejos a las autorizaciones
generales aplicables a los proveedores de redes o servicios de comunicaciones electronicas publicas, ni las
obligaciones relativas a los usuarios finales o a la interconexion.

'3 También advierte la CNMC al ayuntamiento de que en el supuesto de que modifique algunos
de los elementos tenidos en cuenta para esta consulta seria preciso efectuar un nuevo analisis.

4 T primera consulta la efecttian el Consorcio local Localret (Localret) y el Institut Municipal
de Informatica del ayuntamiento de Barcelona sobre del servicio de acceso a Internet gratuito prestado a
través de redes Wili en diversos espacios publicos y la actualizacion de la Circular de la CMT 1/2010. En
particular, si cuando el servicio de acceso a Internet a través de redes Wiki “resulte indispensable” y “tenga
caracter auxiliar” respecto a la prestacién de un servicio publico, es asimilable al régimen de autoprestacion
y queda, por tanto, exento del deber de notificacion del art. 6.2 LG'Tel y, en caso de que si, se pregunta si
esa exencion es aplicable a la prestacion del citado servicio en oficinas de atencion al ciudadano, centros de
formacién no reglada, centros civico-culturales, y, en general, los principales “centros de la vida puablica”,
incluidos los medios de transporte. También se plantea, que en el caso de que no se asimilara al régimen
de autoprestacion, si podrian entenderse como no sujetos a notificacion por cumplir unos determinados
requisitos ya senalado por la CNMC. En el escrito de consulta se senalan varios requisitos que se repiten en
numerosos Acuerdos de la CNMC, Sala de Supervision Regulatoria, como: cobertura restringida a un espa-
cio fisico concreto; destinatarios que retinan una determinada condicion o pertenencia a un grupo concreto
(asi usuarios que acrediten vinculacién con otros servicios prestados por la Administracién publica); caracter
accesorio de la actividad de telecomunicaciones respecto a la relaciéon principal; responsabilidad del servicio
corresponderia al operador contratado por la Administracion.
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y, las segundas, por el ayuntamiento de Almendralejo'”, sobre la aplicacién de la
Circular 172010 y el Programa WiFi4EU.

La CNMC resalta que la Circular 1/2010 ha excluido la prestacion del servicio
de acceso a Internet en bibliotecas, de la obligacion de notificacion a la CNMC y
de inscripcion en el Registro de Operadores (Considerando 6 de la Circular), aun
tratandose de una prestacion a terceros, y no considera necesario constituirse como
operador de comunicaciones electronicas para prestar estas actividades. Ademas,
recuerda la necesidad de actualizar la regulacion de determinadas actividades. De
hecho, la CNMC, en el Acuerdo de 10 de mayo de 2018, se refiri6 a los muscos,
mercados y hospitales pblicos'®. Seguidamente, la CNMC contesta a cada uno de

los supuestos planteados en las consultas'’

, y distingue los casos en los que ya se ha
pronunciado y hay una doctrina sentada, de los que no, que denomina “otros supues-

tos”!"®. Respecto de los primeros, concluye que no es preciso notificar a la CNMC

15 La segunda consulta la plantea el ayuntamiento de Almendralejo, 21 de noviembre de 2018,

que pregunta si el servicio de acceso a Internet Wiki, para ofrecer a los ciudadanos de su municipio en
distintas ubicaciones, como: centros deportivos, parques municipales, la Universidad popular de Almendra-
lejo, la Casa de la Musica, la biblioteca y el mercado municipal, puede considerarse como un servicio sujeto
al régimen de autoprestacion. Téngase en cuenta que el ayuntamiento de Almendralejo fue seleccionado
en coordinacion con el ayuntamiento de Badajoz para el proyecto Alba Smart 2020, en el que se prevé
la realizacién de diversas actuaciones dirigidas a digitalizar determinados ambitos de la actividad de las
Administraciones publicas beneficiarias. De tal forma que el equipamiento para la instalacién de los puntos
WiFi ha sido adquirido a través de fondos que provienen en su mayoria del Proyecto Alba Smart, siendo
de titularidad municipal, el servicio sera prestado por un operador de comunicaciones electrénicas y los
equipamientos de la red han sido adquiridos por el ayuntamiento.

16 También, recuerda el art. 56.1, parrafo segundo, del Codigo Europeo de las Comunicaciones
Electrénicas de 2018, aunque atn no es aplicable.

"7 De un lado, el ayuntamiento de Almendralejo expone que para acceder a Internet a través
de los puntos de acceso sobre los que se consulta, el usuario debera ser titular de la tarjeta ciudadana,
introducir usuario y contrasena y se limitara a una tnica conexién por usuario. El acceso sera gratuito y
la velocidad estara limitada en la biblioteca y en los parques. En este ultimo caso, ademas el contenido se
circunscribird a paginas web de Administracion puablica. De otro lado, el ayuntamiento de Barcelona y Lo-
calret se refieren en su consulta a todas las ubicaciones en las que “un servicio de acceso a Internet resulte
indispensable y tenga caracter auxiliar respecto a la prestacion de un servicio publico” y cita ejemplos como
las oficinas de atencion al ciudadano, los centros de formacion no reglada, centros civico-culturales y en ge-
neral los principales “centros de la vida publica”, utilizando la expresién del Programa WiFi4EU, incluidos
los medios de transporte.

18 T4 CNMC trata como “otros supuestos”, de forma separada para su analisis especifico, cuando
las citadas actividades se lleven a cabo en el mercado municipal, la Casa de la Msica, la Universidad Popu-
lar y dos polideportivos. Para ello, acude al estudio de si concurre cada uno de los criterios ya fijados, relati-
vos a los destinatarios, la cobertura, la responsabilidad por el servicio, caracter del servicio y la ausencia de
contraprestaciéon. En todos los casos citados se cumple con los anteriores criterios a juicio de la CNMC, en
la medida en que s6lo tendran acceso al servicio los ciudadanos del municipio que disfruten de la tarjeta ciu-
dadana, y el ambito de cobertura se cifie a los interiores y zonas limitrofes de las instalaciones beneficiarias,
con horario limitado al tiempo de apertura. La CNMC llega a la misma conclusion respecto de los centros
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la prestacion del servicio de acceso a Wili en los determinados casos, que ya ha sido
abordado en la Circular 1/2010, en anteriores ocasiones y en el Acuerdo de 30 de

marzo de 2017 y “merecen la misma consideracién”".

En definitiva, la CNMUC se remite a diferentes consultas relativas a: hospitales,
establecimientos comerciales -hoteles, restaurantes, cafeterias o centros comerciales-,
sanatorios, museos, mercados centrales, edificios administrativos y albergues'?’. En
todos ellos ha considerado que son actividades auxiliares de una actividad principal
y que no se prestan al publico en general por los titulares de los establecimientos, y
asume que, por “similitud de circunstancias y en aras a garantizar la aplicaciéon de
los principios de seguridad juridica y confianza en el sector -aplicacién de condi-
ciones semejantes en circunstancias equivalentes- y de interpretacion analogica” la
conclusion ha de ser la misma.

En consecuencia, si bien el contenido del Acuerdo de la CNMC 2018 pretende
aclarar la situacion, como ha quedado expuesto, no ha evitado que, con posteriori-

de formacién no reglada y centros civico-culturales, en los que seran sus usuarios dentro de sus ubicaciones
los que accederan al servicio. Al respecto, como ya ha hecho la CNMC en otras ocasiones, recuerda que la
gestion de los emplazamientos y las actividades que se llevan a cabo dentro de ellos se corresponden con el
ejercicio de competencias municipales propias del art. 25.2 LBRL, como ferias, abastos, mercados, lonjas
y comercio ambulante (articulo 25.2.1) LBRL); o la promocion del deporte e instalaciones deportivas y de
ocupacion del tiempo libre (articulo 25.2.1) LBRL). De igual modo, el articulo 26.1.c) LBRL prevé para los
municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes que se deberd prestar, en todo caso, el servicio de
“instalaciones deportivas de uso publico”; o la promocién de la cultura y equipamientos culturales (articulo
25.2.m) LBRL).

19" Fn particular, cuando se preste el servicio en la biblioteca municipal Marcos Sudrez Morillo, en
el parque de la Libertad y el parque Dulce Chacén y en las oficinas de atencién al ciudadano. En cuanto a la
prestacién de acceso a Internet en medios de transporte, la CNMC remite al Acuerdo de 6 de septiembre de
2018, Acuerdo de la CNMC de 6 de septiembre de 2018 por el que se contesta a la Consulta planteada por
Transportes Urbanos de Sevilla, S. A. M. sobre la posibilidad de prestacion del servicio de acceso a Internet
WiFi en el interior del transporte publico urbano, CNS/DTSA/048/18/INTERNET WIFI AUTOBU-
SES Y TRANVIAS. La Comision afirma que la prestacion gratuita del servicio de acceso a Internet en el
interior de autobuses y/o tranvias de transporte municipal no se considera como una actividad prestada al
publico en general, sino como auxiliar de la actividad principal del servicio pablico de transporte colectivo
urbano. Por ello, no tiene que ser notificada al Registro de Operadores, ni esta sujeta a restricciones adi-
cionales, como las de la Circular 1/2010 Ahora bien, la CNMC matiza que el servicio ha de estar abierto
unicamente al publico que utilice el autobus y el tranvia en sus desplazamientos durante la prestaciéon del
servicio de transporte y la empresa prestadora del servicio no se tiene que hacer responsable de la prestacion
del servicio de acceso a Internet frente a los usuarios del servicio municipal de transporte.

120" Fstos tres tltimos supuestos (mercados centrales de abastos, edificios administrativos y albergues
municipales) han sido analizados por la CNMC, en los Acuerdos de 7 y 30 de marzo de 2017, respecti-
vamente. En ellos indica ciertos criterios que permiten establecer en qué supuestos no se prestan servicios
de comunicaciones electrénicas al ptblico en general susceptibles de ser controlados como actividades de
comunicaciones electronicas, eximiéndose a los titulares o gestores de los establecimientos en los que se
prestan estos servicios de la obligacion de notificar al Registro de Operadores.
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dad a €l, se hayan planteado por algunos ayuntamientos nuevas consultas sobre la
materia. Todas estas controversias son clara manifestacion de que las normas y la
realidad siguen caminos paralelos con pocos puntos en comun''. Lo cierto es que
aun esta por ver como atendera a estas cuestiones, en ultima instancia, la jurispru-
dencia, pues no ha habido hasta la fecha pronunciamientos sobre el Acuerdo de la

CNMC de 2018.

V. REFLEXIONES FINALES

Una vez lograda la liberalizaciéon del sector de las telecomunicaciones, la Union
Europea con el objetivo de crear un mercado unico digital, en el marco configu-
rado por la Agenda Digital 2020, pretende ofrecer y conseguir una conectividad
inalambrica local, con caracter gratuito y sin condiciones discriminatorias, de alta
capacidad en los denominados centros de vida puablica local, con la aprobacién del
Reglamento WilFi4EU y su Programa WilFi4EU. La incorporaciéon de estas medi-
das en nuestro pais tiene lugar cuando ya era frecuente que algunos ayuntamientos
prestaran el servicio Wiki a sus ciudadanos. Actuacion que ha venido generando no
pocas controversias, a las que se han sumado las propias de la aplicacion del citado
Programa europeo.

En este trabajo tratamos de dilucidar estas cuestiones que intentaron resolverse,
en primer lugar, por la CMT, en la Circular 1/2010, por la que se regulan las con-
diciones de explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones elec-
trénicas por las Administraciones Publicas, donde delimita los conceptos claves de
“autoprestacion” y PIPEM y, después, tras la aprobacion del citado Reglamento y del
Programa Wili4EU, por la CNMC, en su Acuerdo de 10 de mayo de 2018, en el que
contesta a numerosas cuestiones sobre la compatibilidad del Programa Wili4EU,
con la normativa aplicable a la prestacion de actividades de telecomunicaciones por
las Administraciones publicas. En especial algunas relativas a los beneficiarios del
Programa, a las condiciones de prestacion del servicio de acceso a Internet y el papel
de la Circular de la CMT 1/2010 y el régimen juridico espafiol.

121 JIMENEZ-BLANCO advierte que cualquicra minimamente sensato sabe que las normas y
la realidad tienen mucho de mundos paralelos, sin ningtn punto en comun: como el deber ser y el ser. El
legislador tiene que administrar sus poderes cuidadosamente, pues las sociedades son de plastilina. “Todos
conocemos supuestos de normas que pura y simplemente no se han podido aplicar, porque se han dado de
bruces con un muro de realidad. En la mano de los legisladores esta, al menos en teoria, el poder de hacer
todo o casi todo —la omnipotencia de Dios en version secularizada, conforme a la conocida explicacion de
Carl Schmitt-, pero cosa distinta son las consecuencias que esas decisiones pueden terminar generando”.
JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Espaa, Europa, Globalizacion: La modernizacion del
Derecho. Estudios (2014-2019), Global Law Press, Allen & Overy, 2019, pp. 29-30.
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De este modo, nos referimos a supuestos en los que las Administraciones ptabli-
cas prestan servicios de Internet como auxiliares a un servicio propio, -recogido en
el art. 25 LBRL- y lo hacen en régimen de autoprestaciéon o con unas limitaciones
de servicio y, por ello, se les excluye de la obligacién de comunicarlo previamente al
inicio de la actividad al Registro de Operadores, aun tratandose de una prestacion
a terceros, y no precisan constituirse como operador de comunicaciones electronicas
para prestar estas actividades (arts. 6.2 LGTel, art. 7.3 LGTel y 4.1 RSU).

De todo lo abordado, resaltamos la distincion que efectia la CNMC de dos ti-
pos de intervenciones de las Administraciones publicas en esta materia: Primero. Las
que encajan en la explotacion de redes y/o prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas a terceros o al publico en general. En este caso, la actividad estd some-
tida al régimen establecido en la LGTel vy, si el ayuntamiento es el operador, debera
ajustarse a las previsiones especificas establecidas en la normativa sectorial espafiola
(art. 9.3 LGTel); Segundo. Las que encajan en el régimen de autoprestacion, segin
la normativa espanola y la interpretaciéon de la CNMC, al entender que consisten
en una red y/o servicio de comunicaciones electronicas prestados en contribucion al
cumplimiento de las funciones propias de la Administracion o para la satisfaccion
de sus propias necesidades, o que directamente son actividades que no se consideran
dirigidas al ptiblico en general ni sometidas al régimen de autorizacion general de la
LGTel. En este caso, el ayuntamiento no tendra la condicion de operador de comu-
nicaciones electronicas y no habra de inscribirse en el Registro de Operadores de co-
municaciones electronicas y podra desarrollar libremente su actividad (art. 6 LGTel).

En definitiva, se trata de una tarea compleja en la que, si bien ya hay una
doctrina consolidada de la CNMC respecto de determinadas actividades, es cierto
que hay otras que requieren de estudio singular, caso a caso, para dar una respuesta
adecuada y que analice de forma particular su posible afectacion a la competencia.
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