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CATALOGO DE BUENAS PRACTICAS
QUE DEBEN OBSERVAR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y LAS ENTIDADES PARTICIPADAS MAYORITARIAMENTE
POR ELLAS CUANDO INTERVENGAN
EN LOS MERCADOS DE TELECOMUNICACIONES

Desde fechas recientes, las Administraciones Publicas, en particular las entida-
des locales y autondmicas, estan contribuyendo a desarrollar redes y servicios de
telecomunicaciones en sus respectivos territorios, mediante iniciativas que afectan
especialmente a la conectividad de banda ancha. Esta progresiva inquietud de las
administraciones territoriales por dotar a sus ciudadanos de accesos a los servicios
de la sociedad de la informacidn y evitar los efectos negativos de la denominada
“brecha tecnoldgica”, se traduce en la creacién de redes destinadas al uso tanto in-
terno de las propias administraciones, como de los ciudadanos.

En los casos donde no existe competencia real o potencial, normalmente la Ad-
ministracién opta por la constitucién de empresas publicas para la explotacién de
estas redes, aunque también puede optar por incentivar a los operadores privados
para que las desarrollen. También puede suceder que las redes desplegadas por las
Administraciones Publicas compitan directamente con otras establecidas, incluso
con anterioridad, por operadores privados.

Unay otra forma de intervencion en el sector de las telecomunicaciones habrén
de ser compatibles con la normativa que regula las telecomunicaciones como ser-
vicios prestados en libre competencia, asi como con el marco constitucional y co-
munitario de la intervencidn publica en la economia.

Del estudio realizado se han podido extraer las recomendaciones cuya integri-
dad se incluye en el capitulo 5 que, aun sin ser exhaustivas, se estima podran ser
de utilidad para las administraciones publicas.

A modo de resumen introductorio, tales recomendaciones sefialan:

1.— Toda intervencion de la Administracién Publica en el sector de las teleco-
municaciones, incluidas las decisiones empresariales publicas, debe venir justifica-
da desde la perspectiva del interés publico.

2.— Estd justificada la intervencién de la Administracién cuando la demanda es-
té insuficientemente atendida por el sector privado (exista un fallo de mercado).

3.— La imposicién de obligaciones de servicio publico en telecomunicaciones
supone la definicién por el Gobierno de una obligacién de servicio publico financia-
da con cargo a presupuestos publicos, en el marco de una organizacién unitaria pa-
ra el territorio espafiol de las necesidades a atender.
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4.— La iniciativa publica en la prestacion de servicios o la explotacién de redes
publicas de comunicaciones electrénicas no debe limitar el derecho a la libertad de
empresa de los operadores privados ni incumplir las reglas que rigen la economia
de libre mercado, excepto en la medida necesaria para cumplir con el objetivo de
interés general perseguido y guardando el principio de idoneidad y proporcionali-
dad.

5.— Las Administraciones Publicas, aun cuando actien en el mercado de las te-
lecomunicaciones sujetas a la misma normativa sectorial que el resto de operado-
res privados, deberan cumplir con las normas que regulan la actividad financiera co-
rrespondiente a su naturaleza publica, con especial mencidn a la previsién del gasto
publico y su control y la Ley General de Subvenciones en lo que les sea de aplica-
cion.

6.— Las Administraciones Publicas que actien como operadores en el mercado
deberan presentar ante la Comisidén del Mercado de las Telecomunicaciones, con
cardcter previo al inicio de la actividad, la notificacion fehaciente a que se refiere el
articulo 6.2 de la Ley General de Telecomunicaciones (LGT).

7.— Las Administraciones Publicas deben llevar cuentas separadas con respec-
to a sus actividades como operadores de telecomunicaciones.

8.— Las Administraciones Publicas deben atenerse a los principios de neutrali-
dad, transparencia y no discriminacion.

9.— Los operadores publicos no deben realizar sus actividades de telecomuni-
caciones de forma que establezcan barreras de entrada a los operadores privados
ni provoquen la salida del mercado de éstos por la imposibilidad de competir en
igualdad de condiciones.

10.— Las Administraciones Publicas, constituidas como operadores de servicios
o redes publicas de comunicaciones electrénicas que prestan servicios en un en-
torno de competencia, deben aspirar a obtener un rendimiento normal; es decir, el
que todo inversor privado en una economia de mercado trataria de obtener de su
inversién de capital.

11.— Las Administraciones Publicas deberan formar sus ofertas de precios a los
usuarios de servicios o redes publicas de comunicaciones electrénicas de confor-
midad con las reglas que rigen los mercados en competencia.

12.— Cuando se trate de servicios prestados en libre competencia, la financia-
cién de la actividad deberd, en todo caso, realizarse por medio de los rendimientos
de la explotacion de la misma, no pudiendo neutralizarse pérdidas con transferen-
cias de fondos publicos.
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13.— La financiacién de los servicios considerados de interés econémico gene-
ral (también fuera del ambito de las telecomunicaciones) por parte de las Adminis-
traciones Publicas es legitima si con ella no se esté concediendo ventaja alguna a
una empresa que compite con otras empresas.

14.— Las subvenciones publicas que tengan por objeto permitir la explotacion
de servicios de interés general serdn legitimas si pueden considerarse una com-
pensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las
empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico.

15.- La imposicidn de obligaciones de servicio publico a una empresa participa-
da mayoritariamente por la Administracién Publica y la financiacién de las mismas
deberan realizarse de acuerdo con los mismos principios de transparencia, publici-
dad y concurrencia, a fin de asegurar que no se produzcan discriminaciones entre
operadores que sean contrarias a la libre competencia.
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El presente Informe tiene por objeto analizar las posibilidades de intervencién de
las Administraciones Publicas en el sector de las telecomunicaciones y, mas con-
cretamente, en materia de explotacion de redes publicas y prestacién de servicios
publicos de comunicaciones electrénicas. Su finalidad principal es ofrecer algunas
directrices para asegurar que esta intervencion resulte conforme con la legislacion
sectorial y no provoque distorsiones en el mercado.

Desde fechas recientes, las Administraciones Publicas, en particular las entida-
des locales y autondémicas, estan contribuyendo a desarrollar redes y servicios de
telecomunicaciones en sus respectivos territorios, mediante iniciativas que afectan
especialmente a la conectividad de banda ancha. Esta progresiva inquietud de las
Administraciones territoriales por dotar a sus ciudadanos de accesos a los servicios
de la sociedad de la informacidn y evitar los efectos negativos de la denominada
“brecha tecnoldgica”, se traduce en la creacién de redes destinadas al uso tanto in-
terno de las propias administraciones, como de los ciudadanos.

Lo anterior se materializa en el desarrollo de iniciativas de conectividad para co-
legios, bibliotecas y otros centros colectivos, 0 en medidas dirigidas a estimular la
economia local, incluida la provisién de servicios publicos de comunicaciones elec-
trénicas a precios “asequibles”. Este tipo de intervencidn publica puede utilizar in-
fraestructuras ya existentes y/o desarrollarlas.

El fendmeno se ha acelerado con la irrupcién en el mercado de tecnologias co-
mo wi fi, capaces de sustituir en cierta medida a las tradicionales (cable, ADSL,
LMDS...) de forma répida, econdmica y con calidades y prestaciones equiparables a
las ofrecidas por los operadores establecidos. De ahi que se haya producido una
proliferacion de redes de acceso wi fi, que se despliegan, por regla general, en te-
rritorios donde los operadores privados no se han implantado, entre otros motivos
por tratarse de lugares donde los estudios de mercado no aconsejan la realizacién
de las inversiones necesarias.

En los casos donde no existe competencia real o potencial, normalmente la Ad-
ministracién opta por la constitucion de empresas publicas’ para la explotacién de

! A titulo de ejemplo pueden citarse las numerosas empresas publicas que aprovechan determinadas infraes-
tructuras de titularidad publica para facilitar a los operadores privados la implantacién de redes o la prestacion de
servicios (ferrocarriles, metro), o las entidades publicas dedicadas a proporcionar, o a favorecer, la extensién de re-
des de comunicaciones para dar cobertura a medios de comunicacién social (Catalana de Telecomunicaciones,
Societat Operadora de Xarxes, S.A), o algunas Administraciones Publicas territoriales de &mbito local que estaban
habilitadas para prestar servicios de transmisién de datos de acceso a Internet a través de redes publicas de otros
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estas redes, aunque también puede optar por incentivar a los operadores privados
para que las desarrollen.?

En este contexto, la iniciativa publica se inspira en la consecucién de un fin que
se identifica, en mayor o menor medida, con el ofrecimiento de una efectiva igual-
dad de oportunidades para acceder a los servicios de la sociedad de la informacidn
a todos los ciudadanos, independientemente de su lugar de residencia.

Frente a estas situaciones, también aparecen casos en los que las redes des-
plegadas por las Administraciones Puiblicas compiten directamente con otras esta-
blecidas, incluso con anterioridad, por operadores privados sin que su intervencién
sea lo decisiva que se presume para asegurar la referida igualdad de oportunidades,
sino que se dirige mas bien a coadyuvar a la consecucion de pluralidad de ofertas
alli donde no exista o sea escasa. Asimismo, es posible que la Administracion terri-
torial intente atraer a su drea de influencia a empresas que explotan redes y pres-
tan servicios de telecomunicaciones,facilitando su localizacién de distintas mane-
ras, incluida la financiacién publica.

En todos los casos, es preciso asegurar que esta intervencidn, en principio des-
tinada a favorecer a los ciudadanos, resulte compatible con el marco regulador sec-
torial de las telecomunicaciones.

De ahi que resulte (Gtil analizar de qué forma deberian comportarse las Ad-
ministraciones Publicas cuando actian en el mercado de las telecomunicaciones, al
objeto de evitar posibles distorsiones a la libre competencia e impedir que su con-
currencia pueda afectar de forma negativa al desarrollo del sector y la consecucion
de los objetivos a que se refiere el articulo 3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviem-
bre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGT) entre los que se encuentran:

a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones;
b) Garantizar el cumplimiento de las obligaciones de servicio publico;

c¢) Promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi como la utili-
zacion de nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a éstos en con-
diciones de igualdad, e impulsar la cohesién territorial, econdmica y social;

operadores habilitados. Desde el principio, estas entidades publicas eran conscientes, que operaban como em-
presas de telecomunicaciones en el sector privado, incluso se constituian expresamente para ello y, por tanto, ha-
bian obtenido previamente el correspondiente titulo habilitante de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones que, a su vez, les habia impuesto las correspondientes condiciones particulares para la salva-
guarda de la libre competencia.

2 Resolucion de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de 26 de febrero de 2004, relativa a la
consulta planteada por la Secretaria de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién de la Generalidad de
Catalufia sobre la posibilidad de alcanzar un acuerdo con el titular de las infraestructuras de telecomunicaciones
para extender el acceso a Internet en determinadas localidades mediante financiacién publica.
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d) Fomentar la neutralidad tecnoldgica en la regulacion.

Para todo ello, se analizaréan el marco constitucional de la intervencién publica
en la economia, la legislacion sectorial de telecomunicaciones, la legislacion espa-
fola de subvenciones y competencia, y la normativa europea sobre ayudas de es-
tado y servicios de interés econémico general, con la intencion de elaborar un ca-
tédlogo de recomendaciones bdsicas en relacién con la intervencion de las
administraciones en el sector de las telecomunicaciones.

El presente informe se emite en el ambito del ejercicio de la funcién de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de adoptar las medidas necesa-
rias para salvaguardar la pluralidad de ofertas del servicio, el acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas por los operadores, la interconexién de las redes y la
explotacién de red en condiciones de red abierta, y la politica de precios y comer-
cializacién por los prestadores de los servicios, que le atribuye el apartado 3 del ar-
ticulo 48 de la LGT, en relacién con su objeto de establecer y supervisar las obliga-
ciones especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de
telecomunicaciones que prevé el apartado 2 del mismo articulo.

Para mayor claridad expositiva, se van a tratar por separado los supuestos en los
que la Administracion actua en calidad de garante de los servicios de interés gene-
ral recurriendo a mecanismos de colaboracién publico-privada, de aquéllos en los
que acttia como operador de redes y servicios de telecomunicaciones, aunque —co-
mo se vera— no siempre resulte facil la delimitacion. En cualquier caso, ambas mo-
dalidades de intervencidn y su correspondiente financiacion tienen amparo consti-
tucional y comunitario, asi como tratamiento especifico por la legislacion de
telecomunicaciones.
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FUNDAMENTOS DE LA INTERVENCION
DE LA ADMINISTRACION
EN MATERIA DE TELECOMUNICACIONES

La Constitucién Espafiola (en adelante CE) reconoce a un tiempo el derecho a la
libertad de empresa en un marco de economia de libre mercado (articulo 38 CE) y
la posibilidad de intervencién de los poderes publicos detrayendo sectores o recur-
sos del ambito de la economia del libre mercado sobre la base del interés general
(128.1 CE). Asimismo, se permite la iniciativa publica en el marco de la economia
de libre mercado (articulo 128.2 CE). Con estos preceptos, la intervencién de la Ad-
ministracion se legitima constitucionalmente en sus més amplios términos, sin mas
limites que el sometimiento al resto del ordenamiento juridico (articulo 9 CE) y la
necesaria motivacion de interés publico que en cada caso debe concurrir (articulo
103.1 CE). Y ello tanto si se trata de actos de autoridad como de actuaciones em-
presariales sometidas a derecho privado.

No se consagra, pues, en nuestra Constitucion que la intervencion de la Admi-
nistracion deba ser necesariamente subsidiaria de la iniciativa privada. Sin embar-
g0, en la medida en que la actividad de las administraciones debe resultar confor-
me con el ordenamiento juridico comunitario, la legislacion sectorial sobre teleco-
municaciones, la legislacién sobre subvenciones y la legislaciéon horizontal sobre
libre competencia, es posible concluir que la motivacién de la Administracién habra
de tomar en cuenta y ponderar los distintos bienes juridicos cuya protecciéon ampa-
ra la normativa.

La evolucidon operada en la legislacién del sector de las telecomunicaciones en
fechas recientes ejemplifica precisamente los distintos modelos que nuestra
Constitucién permite y cdmo se ha ido delimitando el papel de la Administracién en
relacion con la provisidn de estos servicios.

Asi, se ha pasado de la consideracion de los servicios de telecomunicaciones co-
mo servicios publicos prestados en régimen de monopolio, separados por tanto del
ambito de la economia de libre mercado, a considerarlos como servicios de interés
general prestados en régimen de libre competencia. En el primer planteamiento, la
Administracién prestaba directamente los servicios o los encargaba a un ente pri-
vado bajo estricta tutela, que delimitaba las condiciones técnicas y econdmicas en
que debian prestarse.

En el segundo escenario, que coincide con la percepcién actual, se consideran
servicios que pueden ser prestados con mayor eficacia en régimen de libre merca-
do y que la Administracién debe intervenir, en primer lugar para garantizar el fun-
cionamiento del mercado, evitando situaciones de abuso de posiciéon de dominio
por parte del antiguo monopolista que impidan la apertura efectiva del mercado, e
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incluso para contrarrestar los problemas estructurales que se deriven y no puedan
ser convenientemente resueltos mediante medidas ex post.

En segundo lugar, estas medidas liberalizadoras se completan con la atribucion
a los poderes publicos de la misién de corregir los posibles fallos del mercado en la
satisfaccidn de las necesidades de los usuarios. Para ello, la Administracién puede
encomendar a determinados operadores unas obligaciones de interés general, con-
cibiendo un mecanismo de financiacién de las mismas. Ademas, la intervencién de
la Administracién debe aplicar el principio de proporcionalidad en virtud del cual las
posibles restricciones de la competencia no pueden exceder de lo necesario para
garantizar el cumplimiento eficaz de la misién de interés general.’

Por otra parte, y simultaneamente, en este marco de economia de libre mer-
cado, se permite asimismo la iniciativa publica en pie de igualdad con los demas
operadores privados, si bien con una serie de cautelas dirigidas a salvaguardar la
libre competencia, de manera que sea cual fuere la forma adoptada no puedan
prevalerse de su condicién de Administracion Publica ni del privilegio de recurrir
a financiacion publica en condiciones discriminatorias. En la legislacidn liberali-
zadora de las telecomunicaciones se recogen expresamente algunas de estas
cautelas.

De este modo, el delicado equilibrio entre el juego del mercado y la intervencion
de la Administracion para satisfacer necesidades cuya realizacion se considera de
interés general, se concreta, conforme a la Ley General de Telecomunicaciones en
los siguientes cauces:

En primer término, la Administraciéon puede imponer obligaciones a los opera-
dores, de acuerdo con la normativa especifica de servicio publico que se recoge en
el titulo Il de la citada ley. De esta forma, la legislacion de telecomunicaciones ar-
ticula férmulas de colaboracién publico-privada y, en ocasiones, incluso exclusiva-
mente privada, para cubrir las necesidades sociales. Tal es el caso de la atribucién
de la prestacién del denominado servicio universal y de otros servicios publicos asi
como sus medios de financiacion.

En segundo lugar, la Administracién podrd prestar ella misma los servicios de te-
lecomunicaciones como cualquier otro operador privado, pero deberd sujetar sus
operaciones a determinadas condiciones con el fin de no distorsionar la competen-
cia en el mercado (articulo 8.4 LGT). Una de las principales condiciones es respetar
el régimen general de ayudas publicas.

% Informe de la Comisién sobre el estado de los trabajos relativos a las directrices sobre las ayudas estatales
relacionadas con los servicios de interés econémico general, COM (2002) 280, de 5 de junio de 2002. Libro Verde
de la Comisién, de 21 de mayo de 2003, sobre los servicios de interés general COM (2003) 270. Documento de la
DG de Competencia de la Comisién Europea, de 12 de noviembre de 2002, (documento no oficial) relativo a los ser-
vicios de interés econémico general y las ayudas estatales disponibles en: http://europa.eu.int/comm/competi-
tion/state_aid/others.



FUNDAMENTOS DE LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION

Por ultimo, en cualquiera de los anteriores supuestos, la normativa sectorial de
telecomunicaciones exige que la actuacién de la administracién se dirija al cumpli-
miento de los objetivos establecidos en la ley y a respetar y hacer respetar los prin-
cipios en ella recogidos, entre los que se encuentran (articulo 3 LGT):

a) Fomentar la competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones;
b) Garantizar el cumplimiento de las obligaciones de servicio publico;

¢) Promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi como la uti-
lizacién de nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a éstos en
condiciones de igualdad, e impulsar la cohesion territorial, econémica y so-
cial;

d) Fomentar la neutralidad tecnoldgica en la regulacion.

De esta forma, dado el interés publico que justifica la intervencién de la Admi-
nistracion (articulo 103 CE), ésta habra de tomar en consideracion que su interven-
cién no distorsione la competencia y fomente la neutralidad tecnoldgica y ello, tan-
to cuando se trata de intervenir como administracion garante de los servicios de in-
terés publico, como cuando la propia administracién actda como un operador mas
en el mercado.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es justo reconocer que el proceso de liberaliza-
cion de determinados sectores tradicionalmente regulados, entre los que se en-
cuentran las telecomunicaciones, tiene precisamente su origen en el ordenamiento
juridico comunitario y especialmente el desarrollo jurisprudencial y normativo del
actual articulo 86 (anterior articulo 90) del Tratado de Roma (en adelante TCE).

El derecho comunitario no prejuzga el régimen de propiedad publica o privada de
las entidades operantes en el mercado (articulo 295 TCE). Ahora bien, en relacién
con las empresas publicas, se establece (articulo 86.1 TCE) la prohibicién a los es-
tados miembros de adoptar o mantener respecto de las empresas publicas y aque-
llas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, medidas con-
trarias a las normas del Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y
81 a 89, ambos inclusive: fundamentalmente, practicas colusorias, abusos de posi-
cion de dominio y ayudas publicas.

El apartado 2 del articulo 86 TCE formula una excepcién a esta regla general,
cuando establece que las empresas encargadas de la gestion de servicios de inte-
rés econémico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedarén so-
metidas a lo dispuesto en el Tratado, en especial a las normas sobre competencia,
en la medida en que su aplicacién no impida, de hecho o de derecho, el cumpli-
miento de la mision especifica a aquéllas confiada. El desarrollo de los intercambios
no debera quedar afectado de forma que sea contraria al interés de la Comunidad.
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De esta excepcion se ha deducido la conclusién de que la iniciativa publica en la
economia sélo puede limitar el derecho a la libertad de empresa e incumplir las reglas
que rigen la economia de libre mercado y, en definitiva, desvirtuar el mercado, cuan-
do el interés publico que se trate de proteger asi lo exija y la medida sea idénea y pro-
porcional al resultado previsto. Asi, con caracter general para cualquier ambito de la
vida econdmica, la intervencién de la Administracién no debe alterar las condiciones
de competencia, excepto en la medida necesaria para cumplir con la misién especifi-
ca que se le ha asignado, siempre guardando el principio de proporcionalidad.

Ello supone que, cuando la Administracion actia como un operador més en el
mercado, debe sujetarse a las mismas reglas que el resto de operadores, lo que im-
plica que no podra entrar en acuerdos colusorios ni abusos de posicién de dominio
ni recibir ayudas publicas que distorsionen la libre competencia. A su vez, la Admi-
nistracion, cuando actia como autoridad en el dmbito de sus competencias, no po-
dra incurrir en financiaciones ilegales contrarias al régimen de subvenciones publi-
cas ni en actuaciones discriminatorias contrarias a la competencia.

A partir de estas previsiones normativas sobre los denominados servicios de in-
terés econdmico general, se han liberalizado los servicios de telecomunicaciones en
los paises de nuestro entorno, por considerar no compatible con el Tratado la re-
serva legal y la concesién de derechos exclusivos en materia de telecomunicacio-
nes, pudiendo salvaguardarse mejor los intereses generales con el modelo de pro-
visién de servicios en libre competencia, corregido con la articulacién de
mecanismos legales que aseguren a los ciudadanos el servicio universal de teleco-
municaciones y otros servicios publicos.

Asi pues, la legislacion interna de liberalizacién de los servicios de telecomuni-
caciones participa de los mismos principios que la comunitaria sobre competencia,
servicios de interés econémico general y ayudas publicas, hasta el punto de consti-
tuir un desarrollo especifico de ella.

Como veremos en mayor detalle, en el ambito de las telecomunicaciones estos
principios alcanzan distinta concrecidon seglin se trate de una iniciativa publica,
adoptada en el marco de sus propias competencias como Administracion Publica, o
de una Administracién Publica que compite en el mercado como un operador mas.
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Aunque la Constitucién espafiola no dispone expresamente que la iniciativa pu-
blica deba ocupar un lugar subsidiario respecto a la privada, en materia de teleco-
municaciones la legislacién de liberalizacién desarrollada en los dltimos afios si se
ha encargado de delimitar esta intervencion, en los términos requeridos por el or-
denamiento juridico europeo.

Asi, siendo las telecomunicaciones servicios de interés general que se prestan
en un régimen de libre competencia, la intervencién de la Administracion debe diri-
girse, tanto a garantizar el adecuado funcionamiento del mercado (establecer y ha-
cer cumplir las normas de entrada y actuacién en el mercado y las que garantizan
la interconexion y el acceso a las redes), como a asegurar las correcciones a los
eventuales fallos de mercado cuando éste no sea capaz de proveer a los usuarios
de los servicios que se han considerado fundamentales en la sociedad.

Esa intervencion debe seguir los cauces contemplados por la normativa sobre te-
lecomunicaciones para la prestacion de servicios a los usuarios mediante la impo-
sicién a determinados operadores de obligaciones de servicio publico, las cuales
pueden estar sujetas a distintos mecanismos de financiacion.

Concretamente, hasta tanto la conectividad de banda ancha no se considere in-
tegrada en el servicio universal de telecomunicaciones, la intervencién de los pode-
res publicos puede encauzarse por la imposicién de obligaciones de servicio publi-
co a determinados operadores, por la actividad subvencionadora alli donde pueda
ser legalmente ejercida o por la prestacion de estos servicios por la propia admi-
nistracion. En el presente epigrafe nos centramos en los dos primeros casos.

3.1 | NORMATIVA ESPECIFICA SOBRE INTERVENCION DE LA
ADMINISTRACION (CUANDO NO ACTUA COMO OPERADOR)

Cabe destacar que, cuando la actuacion de la Administracion recae sobre las te-
lecomunicaciones, no puede obviarse que se trata de una competencia exclusiva del
Estado, conforme al articulo 149.1.21 de la Constitucién. Ademas, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la competencia del Estado para actuar en
esta materia es general: comprende tanto la actividad normativa como la de ejecu-
cién (STC 24471993, de 15 de julio, F.J. 6). Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se ha referido a la radiocomunicacién, y a las telecomunicaciones en
general, como un fenémeno de regulacién unitaria (Vid. STC 244 /1993, de 15 de ju-
lio, STC 278/1993, de 23 de septiembre, y STC 127 /1994, de 5 de mayo).
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Por ello, cuando los intereses publicos que se pretende proteger abordan tal ma-
teria, la actividad subvencionadora puede tener como cauce una colaboracién den-
tro de los planes y programas que, con el fin de fomentar el desarrollo tecnolégico,
elabora la Administracion General del Estado.

Estos planes y programas se refieren a aspectos concernientes, en términos ge-
nerales, a la sociedad de la informacidn, que es un concepto al que se encuentran
vinculados una pluralidad de intereses publicos y constituye una materia mas com-
pleja, desde el punto de vista de la distribucién constitucional de competencias, ya
que se asienta en diferentes titulos, uno de los cuales son las telecomunicaciones.

De otra parte, los aludidos planes y programas prevén el otorgamiento de sub-
venciones a través de procedimientos publicos, contemplando también la cofinan-
ciacion por parte de las diferentes administraciones (se prevé la posibilidad de que
comunidades auténomas y corporaciones locales realicen aportaciones con cargo
a sus presupuestos), incluyendo en algunos casos financiaciéon procedente del
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). Recientemente, los medios de co-
municacién han anunciado el desarrollo de este tipo de iniciativas.

En idéntica linea, la Ley General de Telecomunicaciones especifica los cauces
concretos que puede seguir la intervencion de la Administracion para la provision y
la financiacion de servicios de telecomunicacion.

Al igual que la legislacién precedente, la vigente LGT contempla la necesidad de
garantizar la existencia de servicios de telecomunicaciones electrénicas disponibles
al publico, de adecuada calidad en todo el territorio nacional a través de una com-
petencia y una libertad de eleccidn reales, y tratar las circunstancias en que las ne-
cesidades de los usuarios finales no se vean atendidas de manera satisfactoria por
el mercado (articulo 20).

En este Ultimo caso, es decir cuando las necesidades de los usuarios finales no
se ven atendidas de manera satisfactoria por el mercado, la Administracién puede
intervenir, no ya como un operador mas de telecomunicaciones (sujeto a determi-
nadas limitaciones, seglin veremos mds adelante), sino ejercitando sus potestades
publicas.

El sistema especifico que articula la Ley General de Telecomunicaciones para re-
gular la intervencién de la Administracion consiste en la posibilidad de imponer de-
terminadas condiciones a los operadores.

Es decir, para regular esta intervencion administrativa, en tanto que garante de
las necesidades de los usuarios alli donde no alcanza el libre mercado, la ley con-
templa una serie de obligaciones de servicio publico que pueden ser impuestas a
los operadores (pudiendo incluir en esta categoria a empresas publicas operadores
de telecomunicaciones).
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Entre esas obligaciones la norma distingue dos tipos: la categoria de
“obligaciones de servicio universal” y otra de “obligaciones de servicio publico
impuestas por razones de interés general”.

3.1.1 Servicio universal

El concepto de servicio universal comprende el conjunto definido de servicios cuya
prestacion se garantiza a todos los usuarios finales, con independencia de su localizacién
geogrdafica, con una calidad adecuada y a un precio asequible (articulo 22 LGT).

Bajo el mencionado concepto de servicio universal se debera garantizar, entre
otras cosas, en los términos y condiciones que reglamentariamente se determinen
por el Gobierno, que “todos los usuarios finales puedan obtener una conexion a la red
telefonica publica desde una ubicacion fija y acceder a la prestacion del servicio
telefénico disponible al publico, siempre que sus solicitudes se consideren razonables
en los términos que reglamentariamente se determinen”.

La prestacion de esos servicios puede ser asignada a uno o varios operadores,
conforme a los procedimientos descritos en el articulo 23 de la Ley General de
Telecomunicaciones (los cuales incluyen un sistema publico de licitacién cuando
existan distintos operadores interesados en prestarlo) y, en el caso en que suponga
una carga injustificada para los operadores a los que se impone la obligacién, su
financiacién corresponderd al Fondo Nacional del Servicio Universal, sostenido por
las aportaciones de los operadores con obligaciones de contribuciéon a su
financiacién. (Por el momento, es Telefénica de Espafia el operador obligado a
prestar los servicios de telecomunicaciones considerados en el dmbito del servicio
universal, sin que estos servicios puedan ser financiados con cargo a fondos
publicos).

Entre el conjunto definido de servicios que constituye el servicio universal no se
encuentra, en la actualidad, el acceso de banda ancha a servicios de
comunicaciones electrdnicas, sino que se limita a los servicios necesarios para
garantizar una conexién que ofrezca al usuario final la posibilidad de efectuar y
recibir llamadas telefénicas y permitir comunicaciones de fax y datos a velocidad
suficiente para acceder de forma funcional a Internet.

Con ello, no quiere decirse que esta soluciéon no pueda plantearse en el futuro,
dado que estos servicios de acceso a Internet de banda ancha si podrian llegar a
formar parte de las obligaciones de servicio universal. De hecho, la propia LGT, en
su articulo 22.4, dispone que el Gobierno, de conformidad con la normativa
comunitaria, podré revisar el alcance de las obligaciones de servicio universal.*

4LaLey 34/2002 estableci6 en la misma Disposicién Transitoria duodécima a la entonces vigente Ley 11/1998
General de Telecomunicaciones antes citada que “las soluciones tecnoldgicas deberan prever su evolucion a medio
plazo hacia velocidades de banda ancha sin que ello conlleve necesariamente su sustitucion”.
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De todo lo anterior, cabe concluir que, aunque la normativa vigente plantea la po-
sibilidad de que se puedan modificar las actuales condiciones que determinan el ac-
ceso funcional a Internet, en el marco del servicio universal de telecomunicaciones,
lo cierto es que por el momento no estdn incluidos los servicios de acceso a Internet
mediante tecnologias de banda ancha.

3.1.2 Otras obligaciones de servicio publico

Al margen del servicio universal, la Ley General de Telecomunicaciones prevé la
posibilidad de que el Gobierno pueda imponer “otras obligaciones de servicio publi-
co” por razones de cohesion territorial o para facilitar la comunicacién entre colec-
tivos que se encuentren en circunstancias especiales y estén insuficientemente
atendidos.

Llegamos asi a la segunda categoria de obligaciones de servicio publico que
contempla la ley para el caso de que el mercado no garantice adecuadamente las
necesidades de los usuarios. En esta categoria se enmarcan, en primer lugar, las
condiciones que hayan de imponerse a los operadores por necesidades de la de-
fensa nacional, la seguridad publica o los servicios que afecten a la seguridad de
las personas o a la proteccidn civil. Asimismo, y mas relevante a los efectos que
aqui interesan, el Gobierno podra imponer otras obligaciones de servicio publico,
previo informe de la CMT, motivadas por: a) razones de cohesiodn territorial; b) ex-
tensién del uso de los nuevos servicios y tecnologias, en especial a la sanidad, a la
educacion, a la accidn social y a la cultura; c) facilitar la comunicaciones entre co-
lectivos que se encuentren en circunstancias especiales y estén insuficientemen-
te atendidos con la finalidad de garantizar la suficiencia de su oferta; y d) necesi-
dad de facilitar la disponibilidad de servicios que comporten la acreditacién de
fehaciencia del contenido del mensaje remitido o de su remisién o recepcidn (arti-
culo 25.2 LGT).

En estos casos, la ley dispone que mediante decreto se regulard el
procedimiento de imposicidn de estas obligaciones y su forma de financiacidn.

Aunque todavia no se ha publicado dicho decreto, sus disposiciones deberan
respetar l6gicamente los principios recogidos, tanto en la Ley General de
Telecomunicaciones, como en la Directiva 2002 /22 /CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo, relativa al servicio universal y los derechos de los
usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva Servicio Universal). Entre estos principios, ya se ha
adelantado que juegan un papel predominante los de neutralidad tecnoldgica y
fomento de la competencia (articulo 3 LGT). Consecuentemente, puede decirse
que el régimen de telecomunicaciones configura un marco de intervencion de las
Administraciones Publicas en materia de comunicaciones electrénicas que limita
su actuacion a los casos en que no se estén prestando los servicios en régimen
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de libre competencia; es decir, alli donde la demanda esté insuficientemente
atendida.’

En cuanto a la financiacidn de estos servicios, la Directiva de Servicio Universal
dispone en su articulo 32, bajo el epigrafe “servicios obligatorios adicionales”, que:
“Los estados miembros podran imponer en su propio territorio la disponibilidad al
publico de otros servicios adicionales al margen de los servicios correspondientes a
las obligaciones de servicio universal definidas en el capitulo Il. En tal caso, sin
embargo no podran aplicar ningun mecanismo de compensacion dirigido a empresas
concretas.”

Esta disposicion debe interpretarse a la luz del considerando 25 de la propia
Directiva, que explica que cada estado miembro es libre de imponer medidas
especiales (ajenas al alcance de las obligaciones definidas de servicio universal) y
financiarlas de conformidad con el derecho comunitario, si bien no puede hacerlo
mediante contribuciones procedentes de los agentes del mercado.

Es decir, iniciativas de las Administraciones Publicas en relacién con cuestiones
no reguladas por el servicio universal de telecomunicaciones podrian llegar a
realizarse a través de la definiciéon por el Gobierno de una obligacién de servicio
publico, financiada con cargo a presupuestos publicos en el marco de una
organizacion unitaria para el mercado espariol, de las necesidades a atender en el
campo al que se refiere la iniciativa.

En este contexto se permite, pues, en nuestro ordenamiento la via de subvencién
como mecanismo de colaboracion publico-privada en la satisfaccion de intereses
publicos.

Esta financiaciéon deberd, ademas, ser compatible con las normas generales de
aplicacion en materia de subvenciones y libre competencia (incluido el derecho
comunitario).

5 Asi lo ha mantenido la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones en su Resolucién de 5 de junio de
2003, Localret en relacién con una consulta sobre el titulo necesario para el establecimiento y explotacién de una
red de telecomunicaciones inaldmbrica para posibilitar la cobertura de acceso a Internet de alta velocidad. “Lo an-
terior no obsta, para, en aplicacion de lo establecido en el articulo 40 de la LGT (Ley 11/1998, de 24 de abril), y, an-
te circunstancias en las que determinados colectivos de usuarios se encuentren insuficientemente atendidos, se pue-
da acudir a la via de incluir la explotacion de este tipo de redes dentro de la categoria de servicios obligatorios de
telecomunicaciones, si se producen las circunstancias previstas en el citado precepto. En efecto, el articulo 40 de la
LGT establece que el Gobierno, previo informe de la Comision, podré, reglamentariamente, incluir determinados ser-
vicios de los previstos en el apartado 2 del mismo articulo en la categoria de servicios obligatorios de telecomunica-
ciones. El establecimiento y explotacion de la red publica de telecomunicaciones objeto del presente informe podria
quedar encuadrado dentro de los servicios previstos en el punto b) del citado apartado 2 del articulo 40 de la LGT, es-
to es, los servicios que faciliten la comunicacion entre determinados colectivos que se encuentren en circunstancias
especiales y estén insuficientemente atendidos, con la finalidad de garantizar la suficiencia de su oferta. El apartado
3 del mismo articulo prevé que el Reglamento que declare incluidos determinados servicios en esta categoria debe-
rd, ademads indicar sus formas de financiacion, las Administraciones Publicas o los operadores obligados a prestarlos
y los procedimientos para su determinacion”.
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En este contexto, se podrian determinar, conforme al principio de colaboracién
(que segln el Tribunal Constitucional preside el sistema espafiol de distribucién
territorial del poder publico), los aspectos y caracteristicas que habra de tener la
actividad susceptible de percibir las subvenciones para ser conforme con la
legislacion general que las regula. Todo ello sin perjuicio de los aspectos que
resulten necesarios para la salvaguardia de las condiciones de competencia en el
mercado y el derecho comunitario de aplicacion.

Por dltimo, y en todo caso, incluso cuando se estéd actuando fuera del marco de
la regulaciéon de telecomunicaciones por vias alternativas a la imposicidon y
financiacién de obligaciones de servicio publico, en la medida que la intervencion
conlleve una financiacién publica, de determinadas actividades de contenido
econdémico se habra de tomar en cuenta, en primer lugar, la competencia para
otorgar subvenciones en materia de telecomunicaciones, a la luz del reparto de
competencias establecido en la Constitucion espafiola. En segundo lugar, se debera
cumplir la normativa general sobre subvenciones que exige, por regla general para
su licitud, entre otras cosas un procedimiento de publicidad y concurrencia
competitiva en la determinacién del beneficiario de la subvencidn. Por dltimo, esta
financiacién ha de ser compatible con los regimenes espafiol y comunitario de
competencia y ayudas publicas.

Ademds, sin perjuicio de las normas generales que rigen la atribucién de
subvenciones, las Administraciones Publicas han de respetar la normativa sectorial
de telecomunicaciones, que exige que la intervencién de la Administraciéon no
distorsione la competencia y fomente la neutralidad tecnoldgica.

Ello supone que la intervencién de la Administracion debera privilegiar las
soluciones que, satisfaciendo idénticas necesidades de servicios de interés
general, resulten neutrales desde el punto de vista tecnoldgico, es decir no
condicionen en la medida de lo posible la tecnologia utilizada para prestarlos, y
fomenten y posibiliten la competencia. Asi por ejemplo, en su Resolucion de 26
de febrero de 2004, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
recomendd no utilizar la via de la subvencién directa al operador dominante para
la instalacién de equipos en su red para la prestacidon de servicios de banda
ancha, y en su lugar recurrir al concurso para que terceros operadores pudieran
prestar idénticos servicios soportados sobre otras tecnologias o utilizando los
servicios mayoristas del operador dominante.®

Para terminar, cabe afiadir que la contratacién de los servicios de operadores de
telecomunicaciones para la construccion y/o explotacion de una Intranet local esta
sujeta a las normas generales sobre contratacién publica’.

¢ Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 26 febrero de 2004, supra nota 2.
7 Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobada por RDL 2/2000 de 16 de junio que, de con-
formidad con la disposicion final primera tiene carécter basico para las CCAA y las entidades locales.
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3.2 | NORMATIVA GENERAL SOBRE SUBVENCIONES

Salvo normativa especifica aplicable, la financiacion de las iniciativas de imposi-
cion de obligaciones de servicio publico, como cualquier otra via de financiacion de
los servicios de interés publico por las Administraciones Pulblicas debera someter-
se a la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante
Ley de Subvenciones).

A los efectos de esta ley, se entiende por subvencion toda disposicién dine-
raria realizada por las Administraciones Pulblicas (General del Estado,
Comunidades Auténomas y Administracion Local) a favor de personas publicas o
privadas que se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios, tenga
por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de
promocion de una finalidad publica, y cuya entrega esté sujeta al cumplimiento
de determinado objetivo, ejecucién de un proyecto, realizacién de una actividad,
adopcién de un comportamiento singular o concurrencia de una situacion, de-
biendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se es-
tablezcan.

Se excluyen del concepto, entre otras, las aportaciones dinerarias entre diferen-
tes Administraciones Publicas y entre éstas y los organismos y entes publicos de
ellas dependientes, destinadas a financiar globalmente actividades en el dmbito
propio de sus competencias, resultando de aplicacion lo dispuesto de manera es-
pecifica en su normativa reguladora.

Por el contrario, se incluyen en el ambito de aplicacién de la Ley de
Subvenciones las otorgadas por los organismos y demas entidades de derecho pu-
blico, con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquier Ad-
ministracion Publica, en la medida que las subvenciones sean consecuencia del
ejercicio de potestades administrativas. El resto de entregas sin contraprestacion
que realicen entes sujetos al derecho privado se regirdn por los principios de ges-
tién e informacién contenidos en la ley.®

El articulo 8.3 dispone que la gestidn de las subvenciones se realizard de acuer-
do con los principios de:

a) publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacidn;

b) eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracion
otorgante y eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos publicos.

8 En el caso de ayudas en especie, se regirdn por la legislacién patrimonial, si bien se aplicara la Ley de
Subvenciones cuando la ayuda consista en la entrega de bienes, derechos o servicios cuya adquisicién se realice
con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero.
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Por ultimo, cabe destacar que la Ley de Subvenciones establece como principio
general de actuacién de la Administracion que, cuando los objetivos que se preten-
da conseguir afecten al mercado, la orientacion de la subvencién debe dirigirse a
corregir fallos claramente identificados y sus efectos deben ser minimamente dis-
torsionadores (articulo 8.2). Como hemos visto, este principio encuentra una ex-
presién mas elaborada en la normativa especifica sobre telecomunicaciones.

3.3 | REGIMEN NACIONAL Y COMUNITARIO DE COMPETENCIA
Y AYUDAS PUBLICAS

Ademads de la normativa relativa a las subvenciones publicas, y como comple-
mento de la misma, en cuanto que la subvencidn debe dirigirse a corregir fallos del
mercado y sus efectos no deben distorsionar la competencia, es preciso que la in-
tervencién administrativa sea compatible con el régimen de ayudas publicas.

Conforme a la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, modifica-
da por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, se entiende por ayuda publica las aportacio-
nes de recursos a operadores econémicos y empresas publicas o privadas, asi como a
producciones, con cargo a fondos publicos, o cualquier otra ventaja concedida por los po-
deres o entidades publicas que suponga una reduccion de las cargas a las que deberian
hacer frente los operadores econdémicos y las empresas en condiciones de mercado o
que no lleven implicita una contraprestacién en condiciones de mercado, asi como cual-
quier medida de un efecto equivalente a éstas que distorsione la libre competencia.

Es decir, el elemento clave del andlisis de la intervencién publica serd el de sus
efectos distorsionadores de la libre competencia.

Similar enfoque recibe la financiacién publica de los operadores econémicos a
nivel europeo, pues las aportaciones de recursos publicos estaran prohibidas cuan-
do sean contrarias a la libre competencia, de acuerdo con los articulos 87 a 89 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, desarrollados por el Reglamento nu-
mero 659 del Consejo, de 22 de marzo de 1999.

Se entiende por ayuda, a efectos del derecho comunitario, toda ventaja conferi-
da por el Estado (u otras Administraciones Publicas) a una o varias empresas que
afecte sensiblemente a la competencia’® y a los intercambios comerciales en el se-
no de la Unién Europea.

? Se entiende que habrg afectacién de la competencia si la medida altera los costes de la empresa beneficia-
ria en relacién con los de sus competidores, y que tendra efectos en los intercambios entre los estados si el bene-
ficiario de la ayuda esté presente en un mercado donde existen estos intercambios. Sentencia del TJCE, Philip
Morris v. Comisién, C-730/79; Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, Vlaamse
Gewest v. Comision, T-214/95.
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El concepto de ayuda, en cuanto que ventaja conferida a una o varias empresas,
comprende no sélo las prestaciones positivas (subvenciones), sino también las in-
tervenciones que bajo formas diversas alivian las cargas que normalmente recaen
sobre el presupuesto de una empresa, como puede ser un trato fiscal preferencial,
entrega de bienes o servicios en condiciones preferenciales y la concesién de prés-
tamos o garantias o participacion en el capital de empresas que no resulten acep-
tables para un inversor privado. ™

No obstante lo anterior, en el caso de las ayudas concedidas para financiar ser-
vicios de interés general, conforme al articulo 86 del Tratado, las normas de com-
petencia son aplicables a la financiacion de estos servicios en la medida que no im-
pidan el cumplimiento de la misidn especifica que se les ha confiado.

La practica comunitaria designa como servicios de interés econémico general
aquellos de naturaleza econémica a los que los estados o la Comunidad imponen
obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés ge-
neral. Entran dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes
industrias de redes, entre las que destacan las comunicaciones. (Libro Verde de la
Comision Europea sobre los Servicios de Interés General de 21 de mayo de 2003,
parrafo 17).

En la medida que una intervencion estatal deba considerarse compensacion a
modo de contrapartida de las prestaciones efectuadas por las empresas para el
cumplimiento de obligaciones de servicio publico, de forma que estas empresas no
gozan de ventaja econdmica y, por tanto, dicha intervencion no tiene el efecto de si-
tuarlas en posicién competitiva mas favorable respecto a las competidoras, tal in-
tervencion no estd sujeta al articulo 87.1 CE.

Esa es la novedad introducida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en su sentencia de 24 de julio de 2003," en la que ha determinado que
las subvenciones publicas que tengan por objeto permitir la explotacién de servi-
cios de interés general no estan sujetas al articulo 87.1 “si pueden considerarse
una compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas
por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio pu-
blico”.

No obstante, para que a tal compensacion no se le aplique la calificacién de ayu-
da de estado deben cumplirse los requisitos siguientes:

10 La determinacién del momento en que nos encontramos ante una ayuda prohibida por el Tratado pasa por
la aplicacién del principio del inversor en una economia de mercado. Este principio ha sido aplicado por el Tribunal
de Justicia desde los primeros afios 80 y fue enunciado con claridad en la Sentencia del TJCE en el asunto C-40/85
de 10 de julio de 1986 Boch-Il.

" Sentencia del TJCE en el Asunto C-280/00 de 24 de julio de 2003 Altmark.
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- que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la ejecucién de
obligaciones de servicio publico y que estas obligaciones se hayan definido
claramente; "2

- que los parametros para el célculo de la compensacion se hayan establecido
previamente de forma objetiva y transparente;

- que la compensacion no supere el nivel necesario para cubrir los gastos oca-
sionados por la ejecucidn de las obligaciones de servicio publico, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable;

- cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servi-
cio publico no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contrata-
cién publica, el nivel de la compensacion necesaria debera haberse calculado
sobre la base de un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestio-
nada y adecuadamente equipada en medios para poder satisfacer las exigencias
de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligacio-
nes, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

En el caso de no cumplir los anteriores requisitos y, en consecuencia, no existir
relacién tan directa y manifiesta entre la financiacion estatal y las obligaciones de
servicio publico, o que éstas no estén claramente definidas, la intervencién de la
Administracion estaria sujeta a los procedimientos del articulo 88.3. Esto es, se
consideraria que existe una ayuda que es preciso notificar, en su caso por razén de
su cuantia, y se le aplicaria el test de compatibilidad con el Tratado. En estos casos
(que pueden ser la mayoria, pues es dificil que se cumplan todos los requisitos an-
teriormente enunciados), se interpretaria, por regla general, que las ayudas otorga-
das para la realizacidn de servicios de interés general pueden entenderse contrarias
a la competencia por otorgar una ventaja anticompetitiva cuando su importe exce-
da del coste de la realizacién del servicio publico a subvencionar.

Por ultimo, del principio anterior, segun el cual la financiacion de los servicios
considerados de interés econédmico general por parte del Estado es legitima, si con
ella no se estd concediendo ventaja a una empresa que compite con otras, pueden
extraerse las siguientes consideraciones précticas:

1) En principio, sera legitima la financiaciéon publica de infraestructuras que
retinen determinadas caracteristicas:

- necesarias para prestar un servicio que se considere incluido entre las res-
ponsabilidades del Estado para con los ciudadanos y que se limitan a las
necesidades de este servicio;

2 La primera cuestién que plantea, pues, la caracterizacién de toda subvencién, consiste en la efectiva afec-
tacién de la ayuda a un servicio publico por la entidad competente para ello seguin la Constitucién espafiola.



2)

LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO GARANTE

— las que el mercado nunca realizaria en las mismas condiciones;
- las que no favorecen selectivamente a una empresa.

Incluso en estos casos, para no afectar a la competencia y “no favorecer a de-
terminadas empresas”, segin el Documento de trabajo de la Comision Europea
de 12 de noviembre de 2002 (no oficial):

- la infraestructura no deberia reservarse para un Unico usuario, sino estar
abierta a distintos operadores vy, si es posible, a diferentes actividades;

- si las autoridades publicas conservan el control de la infraestructura, de-
beria estar a disposicién de posibles usuarios sobre una base no discrimi-
natoria;

- si se alquila a empresas, se les deberia cobrar un canon de un importe
apropiado;

— en caso de utilizacion limitada a una sola empresa, el estado miembro de-
beria respetar las condiciones en materia de transparencia y no discrimi-
nacion.

Ademds, en relacién con el método de designacién de la empresa encargada
del servicio de interés general, segin doctrina comunitaria, el principio de
igualdad de trato exige que todas las empresas comunitarias puedan compe-
tir en igualdad de condiciones para prestar estos servicios. Las condiciones
y criterios deben ser objetivos y aplicarse de manera transparente y no dis-
criminatoria, de igual forma que sucede con los procedimientos de contrata-
cién publica.
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Tanto el marco constitucional como la regulacion sectorial de telecomunicaciones
permiten la intervencién de la Administracion Pdblica como operador econdmico.

La forma que puede adoptar la actuacion de las Administraciones Plblicas como
operadores en un mercado puede ser muy variada, en correspondencia con los di-
versos modos de gestién que aquéllas tienen para la consecucién de sus fines. En
este sentido, la actuacion puede llevarse a cabo mediante una intervencion directa
(que asumiria la propia Administracién como persona juridica, o una entidad de
Derecho Publico de ella dependiente, creada o no especificamente para dicho ob-
jeto), o también mediante una intervencién indirecta (a través de un concesionario,
o de la creacidon de una sociedad de capital publico, mixto u otras férmulas diferen-
tes). A los efectos de este informe, sedenomina a todas: empresas publicas/ope-
radores publicos, con independencia de su forma.

La interpretacion conjunta de los articulos 38 y 128 CE nos lleva, como ya se se-
nald, a la aceptacion de un modelo mixto que permite la cohabitacién en el merca-
do de empresas publicas y privadas en un plano de igualdad o, por el contrario, y
sobre la base de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 128, la sustraccién
al mercado de determinados sectores, mediante ley y en aquellos casos en los que
se considere (y justifique) que existen razones de interés general.

La vinculacién de la Administracion al servicio de los intereses generales, con-
forme al articulo 103 de la Constitucién, obliga a que cualquier decisién empresa-
rial publica venga justificada desde la perspectiva del interés publico y, en la medi-
da de lo posible, a la eficiencia en el gasto conforme al articulo 31 de la propia CE.

Pero, ademds, en un ambito de economia de mercado, la iniciativa empresarial
de los poderes publicos ha de desenvolverse con igualdad de condiciones respecto
a las empresas privadas que compiten en el mismo mercado.

Estas previsiones constitucionales vienen completadas por el ordenamiento juri-
dico comunitario que limita, en cierto modo, la capacidad del Estado para la de-
traccién de sectores o recursos al mercado, si bien reserva un tratamiento especi-
fico a los servicios considerados de interés general.

En derecho comunitario no existe un planteamiento aprioristico acerca de la ti-
tularidad de las empresas (articulo 295 TCE). Asi, tratdndose de servicios prestados
en régimen de libre mercado, el derecho comunitario considera a la entidad publi-
ca que los provee como una empresa que actla en el mercado sobre la base del
respeto a sus reglas de funcionamiento. Las menciones realizadas en el Derecho
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Comunitario a las empresas participadas por los estados miembros sélo han tenido
por objeto la delimitacion del comportamiento adecuado en el mercado comunita-
rio (asi por ejemplo, el articulo 86 TCE antes citado, y la Directiva de 25 de junio de
1980 que viene a regular las condiciones de transparencia de las relaciones finan-
cieras entre los estados y las empresas publicas)™. De la regulaciéon comunitaria
pueden extraerse dos consecuencias principales: el Derecho Comunitario reconoce
la existencia de empresas publicas (puesto que establece un mandato a los estados
en relacidén con su gestion) y las coloca (o, al menos trata de colocarlas) en una si-
tuacion competencial similar a las empresas privadas.

Todas estas cuestiones han obtenido su reflejo jurisprudencial en la STS de 10
de octubre de 1989, cuyo Fundamento Tercero sefiala:

“(...) mientras los particulares pueden crear sus empresas con plena li-
bertad de criterios, sin mds condicion que la de que sus fines sean licitos
(articulo 38 de la Constitucion), todas las actuaciones de los Organos de la
Administracion Publica deben responder al interés publico que en cada ca-
so y necesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 de la
Constitucion), tanto si se trata de actos de autoridad, como de actuaciones
empresariales, pues en cuanto a estas ultimas el art. 31.2 de la propia
Constitucion también exige una equitativa asignacion de los recursos pu-
blicos y que su programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia
y de economia, lo cual no es compatible con actuaciones empresariales pu-
blicas carentes de justificacion. Por otra parte, la coexistencia de empresas
publicas con fines empresariales (articulo 128.2 de la Constitucion) y de
empresas privadas (articulo 38 de la misma) en el marco de una economia
de mercado, y la pertenencia de Espafia a la Comunidad Econdmica
Europea, exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y pa-
ra ello han de regir las mismas reglas para ambos sectores de produccion
publico y privado. Por tanto, las empresas publicas que actuen en el mer-
cado, se han de someter a las mismas cargas sociales, fiscales, financieras
y de toda indole que afecten a las privadas y a sus mismos riesgos, sin po-
der gozar de privilegios de ningun tipo, pues ello podria impedir, restringir
o falsear el juego de la libre competencia del mercado vulnerando el ar-
ticulo 85 del Tratado de Roma, no pudiendo tampoco estas empresas de
capital publico prevalecerse de ninguna forma de posicion dominante
ni subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion por los otros
contratantes de prestaciones suplementarias que por su naturaleza o se-
gun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de di-
chos contratos (art. 86 del mismo Tratado); y no pueden por ultimo estas
empresas privadas de capital publico recibir ayudas ni subvenciones de

3 El articulo 2 de la Directiva define como publica toda empresa sobre la que los poderes publicos pueden
ejercer directa o indirectamente una influencia dominante por razén de la propiedad, de la participacién financiera
o de las reglas que la rigen.
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fondos publicos de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran
los apartados 2 y 3 del articulo 92 del Tratado, y aun siempre sometiendo
previamente las excepciones (con una antelacion minima de 3 meses antes
de poder aplicarlas) a la consideracion de la Comision del Mercado Comun
—articulos 93.3 del Tratado y 1.°, 1 del Real Decreto 1755/1987 de 23 de
diciembre-. En resumen: la creacion de empresas publicas para fines em-
presariales es legalmente posible, pero estd sujeta a la doble condicion de
que la actividad empresarial que se vaya a desarrollar con la empresa pu-
blica sea una actividad de indudable interés publico apreciable y aprecia-
do en el momento de su creacion, y que en el ejercicio de la actividad eco-
nomica empresarial de que se trate la empresa publica se someta sin
excepcion ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas reglas de
libre competencia que rigen el mercado”.

En este contexto, la intervencién de las Administraciones Publicas como opera-
dores econdmicos en el sector de las comunicaciones electrénicas se ha venido
produciendo, en mayor o menor medida, desde el inicio de la liberalizacién misma
del sector. Esta intervencion publica se debe producir, por tanto, dentro de un mar-
co de libre competencia. En este apartado se analizard el régimen juridico aplicable.

En primer término, se examinard la perspectiva general de cémo el vigente mar-
co legal contempla la actuacién de las administraciones como operadores de redes
y servicios publicos de comunicaciones electrénicas, y como los preceptos especifi-
cos de esta regulacién responden a los objetivos generales marcados por la LGT y la
normativa comunitaria. A continuacién, se sefalardn brevemente las condiciones
que la Ley General de Telecomunicaciones impone a todos los operadores publicos.
Posteriormente, se analizaran las competencias de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones para imponer obligaciones especiales, dirigidas a asegurar que
la actuacién de estos operadores publicos no pueda vulnerar la libre competencia en
el sector o a corregir posibles vulneraciones. Por (ltimo, este apartado concluira con
un breve andlisis de la forma en que deben producirse las subvenciones publicas.

4.1 | REGIMEN JURIDICO GENERAL APLICABLE

La Ley General de Telecomunicaciones incorpora al ordenamiento juridico espa-
fiol la nueva regulaciéon comunitaria en materia de comunicaciones electrdnicas.
Esta nueva regulacién se inspira en principios orientados a mantener un mercado
en libre competencia, cuya finalidad Ultima es velar por los intereses de los consu-
midores y usuarios, a través del fomento de la sociedad de la informacién.

La nueva filosofia aparece recogida en la exposicion de motivos de la propia LGT,
cuando declara que la regulacién de las comunicaciones electrdnicas se inspirara
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en profundizar los objetivos ya logrados bajo la normativa anterior y, concretamen-
te, mantener el régimen de libre competencia, al tiempo que asegurar una minima
intervencion de la Administracién en el sector. Tales principios se traducen en una
clara disminucién de la regulacidn especifica y el consecuente aumento del control
en el sector, mediante la aplicacién horizontal del derecho de defensa de la compe-
tencia.

Las pautas de la regulacién de la actividad de las Administraciones Publicas co-
mo operadores de redes y servicios de comunicaciones electrdnicas se recogen en
el articulo 8.4 de la Ley, que establece: “/a explotacion de redes o la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas por las Administraciones Publicas, direc-
tamente o a través de sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, se
ajustara a lo dispuesto en esta ley y sus normas de desarrollo y se realizara con la
debida separacion de cuentas y con arreglo a los principios de neutralidad, transpa-
rencia y no discriminacion. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones po-
drd imponer condiciones especiales que garanticen la no distorsion de la libre com-
petencia’.

El citado articulo admite expresamente la intervencion de las Administraciones
Publicas en el mercado de las telecomunicaciones como unos operadores mas, ya
sea de forma directa o indirecta a través de empresas publicas.

La posibilidad de actuacién por parte de las administraciones en la economia se
admite, pues, tanto por el marco constitucional espafiol, como por el Tratado de la
Comunidad Europea. El articulo 86 de éste contempla expresamente la intervencion
de los poderes publicos en la economia, pero admitiéndola con la prohibicién de
que, mediante su actuacion, incumpla las normas de competencia que se estable-
cen en el propio Tratado. Se observa asi que la intervencién de los poderes publicos
en la economia estd plenamente reconocida, pero ha de someterse a las mismas re-
glas de actuacidn que los inversores privados, para concurrir con ellos en igualdad
de condiciones.

Para responder a estas exigencias, el legislador espafiol ha establecido, en el ar-
ticulo 8.4 de la LGT, determinadas condiciones exigibles a todos los operadores pu-
blicos que decidan entrar en el sector. Asi, ha considerado que, aunque las Admi-
nistraciones Publicas pueden actuar como operadores de comunicaciones electré-
nicas, dicha actuacion debe someterse a unas condiciones minimas que aseguren
que la especial situacién de que gozan por su naturaleza no va a ocasionar, de por
si, situaciones de quiebra de la competencia efectiva en el sector.

Aunque ya en la anterior legislacion sectorial (Ley General de Telecomunicaciones
de 1998) se preveia un régimen similar de imposicion de determinadas condiciones
a los operadores publicos, la entrada en vigor de la actual Ley General de
Telecomunicaciones supone, necesariamente, una modificacion significativa en la
aplicacion de dicho régimen especial.
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En efecto, el anterior sistema de acceso al mercado, al exigir a los operadores la
obtencidén de una autorizacidn o licencia con cardcter previo al inicio de la actividad,
posibilitaba que, en el caso de que fuera una Administracién Piblica, la CMT pudie-
ra imponer las condiciones que considerara oportunas para asegurar que no pudie-
ra prevaler su condicién de administraciéon o empresa publica, en detrimento de las
condiciones de competencia efectiva en el mercado de telecomunicaciones donde
se proponia actuar.

Estas condiciones se imponian, por tanto, en el momento de otorgar la licencia
0 autorizacién, antes de que el operador iniciara su actividad, y podian variar segun
las circunstancias y en funcion de la informacion (para determinadas actividades
bastante profusa) que tenia que aportar el aspirante a operador con caracter previo
para la obtencién del titulo habilitante.

El nuevo régimen, sin embargo, elimina la posibilidad de imponer condiciones di-
ferentes a las legalmente previstas, con caracter previo al ejercicio de la actividad.
Es asi porque el nuevo régimen de acceso al mercado impide que el organismo re-
gulador pueda exigir mas informacién que la estrictamente prevista en el articulo 3
de la Directiva de Autorizacion™.

Es evidente que con la informacién que la nueva normativa sefiala obligada pa-
ra la notificacién que deben realizar los operadores antes de iniciar su actividad, la
CMT no puede analizar, a priori, en qué medida la actuacién de la Administracién
0 empresa publica que notifica puede distorsionar o distorsionara la libre compe-
tencia en el mercado en que va a intervenir. A diferencia de lo que ocurria con el
sistema anterior, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones no conoce,
de antemano, los parametros técnicos de la actividad, el plan de inversién, los re-
cursos financieros con los que cuenta el operador, la procedencia de estos recur-
sos, etcétera.

En suma, la nueva normativa, al eliminar la posibilidad de imponer condiciones
ex ante distintas de las previstas directamente por la ley antes del inicio de la acti-
vidad notificada, impide la imposicién de condiciones especificas a todos los ope-
radores, incluidos los publicos, en el —ya desaparecido— titulo habilitante, como se
hacia anteriormente. La exposicion de motivos de la nueva LGT explica el sentido de
esta modificacion en los siguientes términos: “e/ control ex ante que suponia la ob-
tencion de una autorizacion individualizada para cada operador con la Ley 11/1998,

4 El articulo 3 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electrénicas, establece que el tramite de la noti-
ficacién consistird solamente en la declaracién de la intencién de iniciar el suministro de redes o servicios de co-
municaciones electrdnicas y la entrega de la informacién minima necesaria para que se pueda mantener un regis-
tro o una lista de suministradores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y deberd limitarse a lo
necesario para la identificacién del proveedor, como los nimeros de registro de la empresa, y de sus personas de
contacto, el domicilio del proveedor y una breve descripcién de la red o servicio que suministrard, asi como la fe-
cha prevista para el inicio de la actividad.
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de 24 de abril, General de Telecomunicaciones viene a ser sustituido por uno ex post,
mediante el incremento de la potestad sancionadora e inspectora de la CMT.”

No obstante, en atencién a la particular situacién de los operadores publicos, la
ley establece determinadas obligaciones de aplicacién especifica y ex lege a las ad-
ministraciones publicas que operen en el mercado, asi como la posibilidad de im-
poner condiciones especiales para garantizar la libre competencia; condiciones es-
tas ultimas que, en buena Idgica, habran de venir precedidas de un analisis de los
efectos de las conductas de las administraciones en la competencia.

Asi, el nuevo articulo 8.4 impone determinadas condiciones que deben cumplir
todas las Administraciones Publicas que entren en el sector, pero para la imposicién
de otras distintas a las recogidas por la propia ley la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha de esperar a analizar la actuacion del operador publico en
el sector. Si la Comisidén determina que dicha actuacién no asegura el manteni-
miento de la competencia efectiva en el mercado, puede imponerles otras condi-
ciones especiales para la continuacion de sus actividades.

Para la consecucidn de este andlisis, la Comisién tendra en cuenta que el sector
de las comunicaciones electrénicas ha contado tradicionalmente con la presencia
de las Administraciones Publicas. Hay que recordar que las telecomunicaciones son
un servicio de interés general, tal y como establece el articulo 2 de la LGT. Pero, co-
mo también se prevé en este articulo, son servicios que se prestan en régimen de
libre competencia y, por lo tanto, las administraciones han intervenido en el sector
concurriendo con inversores privados. Como se ha sefialado con anterioridad, la in-
tervencién de las administraciones en el mercado de accesos en banda ancha (pre-
ferentemente para dar acceso a Internet a través de redes tipo wi fi) se produce ca-
da vez con mayor frecuencia y en dos tipos de escenarios diferentes.

La Administracion puede prestar un servicio de comunicaciones electrénicas en
zonas donde ningun inversor privado esté prestando dicho servicio. En estos casos, el
objetivo perseguido por la Administracidn seria siempre de interés publico; esto es,
perseguir la igualdad de oportunidades de los ciudadanos, para que puedan tener ac-
ceso a los servicios de la sociedad de la informacidn: no hay competencia privada por-
que son zonas donde el inversor privado no considera rentable realizar la actividad
econdmica. Este interés publico se halla contemplado expresamente como un objeti-
vo de la propia LGT: “promover el desarrollo del sector de las telecomunicaciones, asi
como la utilizacion de los nuevos servicios y el despliegue de redes, y el acceso a €stos
en condiciones de igualdad, e impulsar la cohesion territorial, econémica y social’. Las
administraciones, al responder a un objetivo de interés publico y no tanto de maximi-
zacion de beneficios, deciden prestar servicio en zonas desabastecidas.

No obstante, pueden presentarse supuestos en los que una entidad publica de-
cida prestar el servicio en una zona donde ya se esta prestando por parte de ope-
radores privados, en concurrencia con ellos. En este caso, el objetivo fundamental
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de la actuacién publica ya no seria el prestar el servicio en una zona desabastecida
y estaria actuando como un operador mas. A primera vista, se podria pensar que no
existiria una de las premisas justificadoras de la intervencidén publica referidas en el
apartado anterior: existencia de un interés publico en la actuacién empresarial pu-
blica. No obstante, el interés publico en este sector no se termina en el hecho de
procurar el acceso a los servicios por parte de todos los ciudadanos, sino que pue-
de haber (los hay) otros indicadores de este interés publico, como por ejemplo pro-
piciar el incremento de las ofertas, promover la inversién eficiente en nuevas in-
fraestructuras, fomentar la innovacion tecnolégica y, en definitiva, impulsar
beneficios para los ciudadanos derivados del régimen de libre competencia (todos
estos intereses se hallan contemplados en el articulo 3 de la LGT).

Ya sea en uno u otro supuesto, dicha intervencién publica acarrea ciertos ries-
gos para la competencia en el sector que el legislador ha intentado resolver. Estos
riegos, ademads, no encuentran total cobertura en la aplicacién de las previsiones le-
gales sobre el control del gasto publico.

Estos riesgos estan presentes siempre que la accién de la Administraciéon puede
crear una clara barrera a la entrada de inversores privados en el mercado o provocar
la salida de los ya establecidos por imposibilidad de competir en igualdad de condi-
ciones. Habrd que atender a las circunstancias del mercado y el modo de prestacidn
del servicio, pero es facil imaginar que si la administracion esta prestando un servi-
cio en una determinada zona podria caer en la tentacién de imponer precios publi-
cos 0, en todo caso, precios mas bajos de los que aplicaria un inversor privado que
decidiera establecerse o los que ya aplica el establecido en la zona; hay que tener en
cuenta que el inversor privado necesita, al menos, amortizar su inversién inicial.

Esa necesidad del inversor privado no seria tal, o al menos no constituiria una
prioridad para la Administracién, que no estd sujeta al binomio —beneficio/riesgo-,
sino que dispone de los fondos para financiar los costes iniciales de establecimien-
to sin necesidad de repercutirlos inmediatamente en los usuarios. Lo Unico que ha
de hacer la Administracion es justificar la necesidad del gasto y realizar la corres-
pondiente provision presupuestaria.

Todo esto, puede tener efectos negativos para la competencia en el mercado y
para la consecucion de los objetivos previstos en el articulo 3 de la LGT, ya que, jun-
to al riesgo de eliminar la competencia, se podria dificultar o impedir la inversién efi-
ciente y la innovacién tecnoldgica. Ademas, esta disposicion de fondos podria su-
poner un caso de ayuda de estado en los términos mencionados en un apartado
anterior de este Informe.

Por estos motivos, la legislacién reguladora de las telecomunicaciones, a la vez que
reconoce el derecho de las Administraciones Publicas a actuar como operadores, es-
tablece condiciones especificas para asegurar que no vulneren la competencia en el
sector y facilitar, al mismo tiempo, el control de su actuacion a tales efectos.
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4.2 | CONDICIONES PREVISTAS EN LA PROPIA LEY

Conforme al ya citado articulo 8.4 de la Ley General de Telecomunicaciones, la
explotacién de redes o la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas
por las Administraciones Publicas, directamente o a través de sociedades en cuyo
capital participen mayoritariamente, se realizard con arreglo a los principios de neu-
tralidad, transparencia y no discriminacion, y con la debida separacién de cuentas.

Los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacién son de aplica-
cion general a la actuacion de las Administraciones Publicas, pues derivan del prin-
cipio constitucional de igualdad (articulo 14 CE) y de la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos (articulo 9 CE). Ademads, cuando la Administracién
interviene en la vida econdmica, la aplicacién de estos principios de neutralidad, no
discriminacién y transparencia tiene como objetivo adicional promover la compe-
tencia, precisamente uno de los objetivos de la LGT. Se trata, pues, de una respon-
sabilidad de las Administraciones Publicas de la que se pueden deducir obligacio-
nes especificas para ellas.

Por otra parte, con la aplicacién de estos principios se persigue que el operador
publico presente en el mercado no reciba un trato privilegiado, debiendo someter
su actuacién a las mismas normas que el resto de los operadores privados, de for-
ma que no se distorsione la competencia como consecuencia de su actuacion.

La imposicién de condiciones ex lege para la actuacién como operadores de los
poderes publicos responde por tanto, desde ambas perspectivas, a la necesidad de
preservar la competencia efectiva en el mercado. En el articulo 3 de la LGT se es-
tablece que el fomento de la competencia efectiva se debe llevar a cabo de forma
tal que se asegure la promocion de la inversidn eficiente en materia de infraestruc-
turas y el fomento de la innovacion y, asimismo, se promueva el desarrollo del sec-
tor de las telecomunicaciones. Para asegurar la consecucion de estos objetivos, es
importante concebir la intervencidn de la administracion operadora con ciertas cau-
telas porque su intervencion podria ser susceptible de vulnerar la competencia en
el mercado.

El sistema juridico espafiol admite la intervencion de las administraciones en la
economia, no tanto con cardcter subsidiario (es decir, si los agentes privados no
pueden por si solos asegurar el servicio), sino concurriendo con los inversores pri-
vados (aunque con ciertos matices, como se ha visto). Pero al actuar en la econo-
mia, la Administracion esta obligada a actuar siempre en pro de la consecucién de
un objetivo de interés publico y en las mismas condiciones que lo haria un agente
privado; es decir, siguiendo las mismas reglas que rigen la actuacién de los inver-
sores privados.

Esto supone, por tanto, que a la Administracién Publica se aplican las mismas
normas de competencia: tanto la prohibicién de realizar acuerdos anticompetitivos
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del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea, como la prohibicién de abusar
de una posicién de dominio, tal como se establece en el articulo 82 del mismo tra-
tado. Mas importante aln es que la administracion esta asimismo obligada a res-
petar la normativa en materia de ayudas de estado (articulos 87 y 88 TCE).™

Al estar sometida la actuacidn publica a tales reglas, sobre todo en lo que res-
pecta a la prohibicidn de aplicar financiacién publica indebida a estas actividades,
el legislador ha considerado necesario establecer condiciones que han de ser cum-
plidas obligatoriamente en la realizacién por la Administracién de toda actividad
como operador de redes y servicios de comunicaciones electrénicas. Su intencién
es asegurar que actle en las mismas condiciones que la intervencion privada, a la
vez que facilitar el control de ello.

Junto con el respeto a los principios de neutralidad, no discriminacién y transpa-
rencia, la ley menciona la debida separacién contable en el desarrollo de la actividad.

La separacién de cuentas es una obligacién de transparencia que permite de-
tectar la posible realizacién de practicas que puedan distorsionar la libre compe-
tencia. Sobre esta condicién, resulta interesante recordar lo manifestado por la
Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones en su Resolucién de 5 de junio de
2003, cuando afirma: “precisamente, debido a la especial posicion que ostenta toda
Administracion Puablica, esta separacion contable constituye un medio adecuado pa-
ra detectar la posible realizacion de practicas anticompetitivas que puedan distorsio-
nar la libre competencia. Esta mayor transparencia que implica la separacion conta-
ble no sélo permite una intervencion ex post mas facil por el acceso a la informacion,
sino que evita, la mayoria de las veces, que se produzca la distorsion de la libre com-
petencia ya que tiene el efecto directo de dificultar la ocultacion de la misma.”

La separacion contable es una condicién que se exige frecuentemente en el am-
bito del derecho comunitario, en relacién con las empresas que disfrutan de dere-
chos especiales o exclusivos para la prestacion de servicios de interés econdémico
general'®. Estas empresas reciben a menudo compensaciones econdmicas, que se
corresponden con el gasto que les supone prestar estos servicios econémicamente
no rentables". Esta obligacidn se dirige a las empresas que prestan otro servicio o
estan realizando otra actividad diferente a la prestacion para la que se les ha con-

'S En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de octubre de 1989 (R)1989/7352), declara ex-
presamente que “no pueden [...] estas empresas privadas de capital publico recibir ayudas ni subvenciones de fon-
dos publicos de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran los apartados 2 y 3 del articulo 92 del Tratado
(actual articulo 87), y aun siempre sometiendo previamente las excepciones [...] a la Comisién del Mercado Comdn.”

16 En este sentido, la Directiva 80/723/CEE, relativa a la transparencia en las relaciones financieras entre los
estados miembros y las empresas publicas, declara las empresas que estén obligadas a llevar a cabo sus activida-
des a través de la separacién de cuentas.

17 Sobre el importe de la compensacidn para la prestacion de los servicios de interés general, ver la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 24 de julio de 2003 en el asunto C-280/00, Altmark Trans
GMBH y Regierungsprésidium Magdeburg / Nahverkehrsgesellschaft Altmark GMBH.
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cedido un derecho especial o exclusivo. En efecto, la separacion de cuentas trata
de impedir que la empresa atribuya gastos que pertenecen a la segunda actividad
que realiza, o que atribuya gastos comunes a las dos actividades, integramente, a
los costes de la actividad para la que disfruta de un derecho especial o exclusivo, y
por tanto, de compensacion.

La separacidn de cuentas se muestra como un método a priori eficaz, tanto pa-
ra evitar alteraciones en la competencia, como para facilitar el control de la activi-
dad ya que, como establece la Directiva 80/723/CE, sélo la separacion de cuentas
permite determinar los costes atribuibles a la actividad y verificar las condiciones
en las que la empresa esta actuando.

En el dmbito de las comunicaciones electrénicas, para el caso de las empresas
con derechos especiales o exclusivos, la Directiva Marco'® establece, en su articu-
lo 13, la obligacion de la separacidén contable y determina que ha de realizarse en la
misma forma que se exigiria para empresas juridicamente independientes: identifi-
cando todas las partidas de costes e ingresos, especificando la base de célculo y
los métodos de asignacion utilizados, con un desglose pormenorizado del activo fi-
jo y de los costes estructurales.

A diferencia de la LGT que exige expresamente la separacién contable para las
Administraciones Publicas, la Directiva Marco Unicamente hace referencia a su si-
tuacion en el articulo 11.2, donde establece que los estados miembros velaran por-
que, cuando las autoridades publicas o locales mantengan la propiedad o el control
de empresas explotadoras de redes o servicios de comunicaciones electrénicas,
exista una separacion estructural efectiva entre la funcién de otorgamiento de los
derechos a que se refiere el apartado 1 (de paso) y las actividades asociadas con la
propiedad o el control.

Esta exigencia de separacion estructural deriva de la especial posicidn de las ad-
ministraciones publicas y el riesgo que existe de que: a) se discrimine a favor de las
propias operaciones, vulnerando los derechos de terceros operadores; y b) se fi-
nancien indebidamente las actividades que llevan a cabo a partir de fondos publi-
cos, falseando en uno y otro caso las condiciones de la competencia. En este sen-
tido, el cumplimiento de esta obligacion, garantizara a la CMT un acceso eficaz a la
informacion necesaria para controlar la forma en que la administracion desarrolla
su actividad.

Esta separacidn contable busca, por lo tanto, dificultar que se discrimine e incumpla
la legislacién en materia de ayudas de estado, y la formacién de los precios que se apli-
can como contraprestacion de la actividad ofrecida a los usuarios, a la vez que facilita

'8 Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo de 2002 relativa a un marco regulador comin de las redes y los ser-
vicios de comunicaciones electrénicas.
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en gran medida el control de la actividad de la administracién operadora por parte de
la CMT. Responde esta regulacion a la evolucidn seguida en el sector examinada pre-
viamente. Se autoriza la actuacién de la Administracion, pero el legislador, consciente
de los riesgos que plantea, establece determinadas condiciones para su intervencion.
Estas condiciones, como se ha visto, intentan evitar conductas anticompetitivas, a la par
que facilitar la funcién controladora de su actividad por parte de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones. Si estas condiciones se revelasen insuficientes pa-
ra el mantenimiento de la libre competencia en el sector, la CMT esté autorizada a in-
tervenir e imponer condiciones adicionales adecuadas a cada caso concreto.

4.3 | CONDICIONES ESPECIALES PARA GARANTIZAR LA
NO DISTORSION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LOS
MERCADOS DE REDES Y SERVICIOS DE COMUNICACIONES
ELECTRONICAS. ESPECIAL REFERENCIA A LA
PROBLEMATICA DE LOS PRECIOS

La ultima prevision del articulo 8.4 que resta por examinar es la que encarga a la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones que vele para que la actuacion de
las entidades publicas en el sector no produzca perjuicios a la libre competencia.

El citado articulo establece: “la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
podrd imponer condiciones especiales que garanticen la no distorsion de la libre com-
petencia”.

De esta forma, se autoriza la intervencién de la Administracion Publica como
operador de telecomunicaciones con ciertas condiciones que se imponen ex lege
para prevenir que su actuacion se lleve a cabo en las mismas circunstancias que la
privada y facilitar a su vez el control de dicha actuacién. Pero estas condiciones pue-
den no ser suficientes para asegurar que la intervencién de los organismos publicos
en el sector de las telecomunicaciones no actle en detrimento de la competencia,
por lo que se establece esta Ultima prevision.

Se otorga a la CMT la funcidn de velar que la competencia siga siendo efectiva y
no se vea falseada en el mercado en que interviene la Administracion. Por ello, la
Comisidn tiene la facultad de imponer condiciones especiales para continuar con la
prestacion del servicio a dichas administraciones.

Mientras que en virtud de la legislacion anterior la CMT podia imponer condicio-
nes especificas a cada operador, ademas de las previstas legalmente, en el mo-
mento de otorgar el titulo habilitante, con la nueva legislacién se ve privada, de fac-
to, de esta facultad, pudiendo imponer a las Administraciones Publicas condiciones
especiales con posterioridad, si se revelan necesarias para garantizar la no distor-
sién de la competencia.
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La Administracién puede intervenir en el sector de las comunicaciones electré-
nicas, pero ha de comportarse como un operador econémico mas, siguiendo las
mismas reglas que cualquier inversor privado. Esta posibilidad de control que se
otorga a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones permite asegurar que
la actuacién de la Administracién no falsee las condiciones de la competencia.

No existen, por el momento, ejemplos concretos de intervencién de la Comisidn
para corregir conductas que distorsionen la competencia por parte de operadores
publicos, ya que la nueva regulacion fue aprobada recientemente y la intervencién
de las Administraciones Publicas como operadores de telecomunicaciones no ha si-
do muy significativa hasta la fecha. No obstante, como sefiala el apartado introduc-
torio de este Informe, la situacién esta cambiando rapidamente y la intervencion del
sector publico en el mercado de acceso a Internet en banda ancha se esta multipli-
cando. También se aprecia como las ofertas comerciales de estos operadores pu-
blicos pueden contener elementos (sobre todo por los precios o “no precios” que
pretenden aplicar) que pueden distorsionar la libre competencia en el sector, ya sea
porque crean barreras de entrada o porque se fundamentan en financiaciones que
pueden suponer verdaderas ayudas de estado.

A modo de ejemplo de posible intervencién de la CMT, cabe plantear el supues-
to de que una determinada administracién, constituida como operador de comuni-
caciones electrdnicas, esté prestando un servicio de acceso Internet mediante tec-
nologia wi fi a precio inferior al necesario para asegurar la rentabilidad del negocio.
Esta conducta podria generar la imposicién de ciertas obligaciones por parte de la
Comisioén. Ciertamente, hemos visto que se busca evitar que la Administracién ten-
ga una conducta privilegiada en su condicidn de operador por la posibilidad con que
cuenta de autofinanciarse a través de ayudas publicas. En el caso de prestar dicho
servicio con cardcter gratuito o a precio inferior al que estableceria el mercado, es-
tarilamos ante un caso claro de financiacion publica de la actividad, ya que la Admi-
nistracion no estaria recuperando los gastos generados por la prestacion del servi-
cio y, por otro lado, estaria renunciando a los beneficios que todo inversor en una
economia de mercado trataria de obtener.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra, en estos casos, consi-
derar la imposicion de alguna condicién adicional. La prestacion de servicios a precios
distintos a los de mercado por una empresa publica, cuando no estén justificados, pue-
de tener como consecuencia impedir el desarrollo de la competencia efectiva en el sec-
tor, ya que en el supuesto de que no exista ningin competidor se estableceria una im-
portante barrera a la entrada. Ningln operador privado podria instalarse para prestar
un servicio similar en dicho mercado, porque ninguno podria competir contra un precio
cero o inferior a costes. En el supuesto de que ya hubiera otros operadores prestando
el citado servicio, la actuacién de la Administracién podria eliminar a sus competidores
ya que un operador privado dificilmente estaria en situacién de competir contra un pre-
cio que se fundamenta en un proyecto empresarial que cuenta con fuentes de finan-
ciacién que no son accesibles a los operadores privados.
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Tras la liberalizacién del sector de las telecomunicaciones, culminada con la en-
trada en vigor de la LGT, el nuevo marco legal que rige la prestacién de servicios y
la explotacion de redes de telecomunicaciones las contempla como de interés ge-
neral que se prestan en régimen de libre competencia, lo que conlleva naturalmen-
te un régimen de actividad econédmica que no seria tal si los operadores no pudie-
ran esperar el légico retorno de las inversiones que realizan.

De lo anterior se puede deducir que el régimen establecido en la LGT y su nor-
mativa de desarrollo, en cuanto a la prestacidn de servicios y la explotacién de re-
des de telecomunicaciones, es que estas actividades se prestan, por regla general,
a cambio de la correspondiente remuneracion econdmica por parte de los usuarios
aunque, en principio, no esta prohibida la prestacion gratuita, siempre que respon-
da a un proyecto empresarial asumible por un operador privado de forma que no
implique distorsiones de la libre competencia.

Aplicando la regla general anteriormente sefialada, de un primer analisis hay que
concluir que la gratuidad o el precio por debajo del coste de un servicio de teleco-
municaciones pueden constituir, en cualquier caso, una conducta prohibida por los
principios que rigen las normas de defensa de la competencia y ello por la posibili-
dad de constituir una préctica excluyente. No obstante, teniendo en cuenta que la
citada regla admite excepciones, la cuestion debera ser estudiada caso por caso, en
funcion de las caracteristicas del servicio y la posicién en el mercado de la admi-
nistracion publica de que se trate, en cuanto a su condicién de operador en el sec-
tor de las telecomunicaciones, y la existencia de otros operadores del mismo servi-
cio, u otro que lo pueda sustituir, interesados en concurrir en el mismo ambito
territorial.

En el &mbito de la Administracién local (al que pertenecen los casos que han si-
do analizados con mds detalle por la CMT), de conformidad con lo establecido en el
articulo 57 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2004 de 5 de marzo las tasas podran estable-
cerse y exigirse por los ayuntamientos a cambio de “/a prestacion de servicios o la
realizacion de actividades de su competencia y por la utilizacion privativa o el apro-
vechamiento especial de los bienes del dominio publico municipal”. La actividad que
nos ocupa no tiene naturaleza de servicio publico ni se encuentra entre las enume-
radas como de competencia municipal en el articulo 25 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, no siendo por tanto susceptibles
de financiarse mediante el establecimiento de una tasa municipal ad hoc ni con car-
go a fondos publicos municipales.

En cuanto a la financiacion de la actividad con cargo a los presupuestos de las
entidades publicas, cabe sefialar una vez mas que, como ya se ha indicado ante-
riormente, las Administraciones Publicas, al establecer y explotar una red publica o
prestar un servicio publico de comunicaciones electrénicas, habran de operar en el
mercado de las telecomunicaciones como un agente econémico mas, sin prevaler-
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se de su condicién de Administracién Publica; es decir,neutralizando pérdidas con
transferencias de fondos publicos municipales. Ello podria, ademds de contravenir
las normas que rigen la actividad financiera de las Administraciones Publicas, su-
poner una clara ventaja competitiva respecto de sus posibles competidores en el
mercado y una barrera de entrada para éstos en el mismo mercado, ya que no po-
drian replicar la actividad al no poder obtener ni siquiera el retorno de la inversién
que deben realizar.

Por lo tanto, en un régimen de libre competencia, la financiacién de la actividad
deberd, en todo caso, realizarse por medio de los rendimientos de explotacién de la
misma

4.4 | LEGISLACION SOBRE SUBVENCIONES Y AYUDAS PUBLICAS

Por otra parte, la legislacién espafiola sobre subvenciones y ayudas publicas per-
mite también la imposicién de distintas condiciones, segln exista o no riesgo de dis-
torsién de la competencia.

La Ley 38/2003 de Subvenciones antes citada se aplica a las subvenciones otor-
gadas por los organismos y demas entidades de derecho publico, con personalidad
juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas, en la medida en que las subvenciones que otorguen sean consecuencia
del ejercicio de potestades administrativas. El resto de las entregas sin contrapres-
tacion que realicen estos entes que se rijan por derecho privado se regira por los
principios de gestién y de informacién contenidos en la ley."

No pudiendo considerar que la explotacion de redes y la prestacién de servicios
de telecomunicaciones consiste en un ejercicio de potestades administrativas, no
serd de aplicacion la Ley 38/2003 en su integridad. Ahora bien, si que han de re-
girse las entregas sin contraprestacion de estas entidades a los principios de ges-
tién e informacién contenidos en la norma. Ello implica, en primer lugar, conforme
al articulo 8.2, que cuando los objetivos que se pretende conseguir afecten al mer-
cado, su orientacion debe dirigirse a corregir fallos claramente identificados y sus
efectos deben ser minimamente distorsionadores.

En segundo lugar, conforme al articulo 8.3, la gestidn de las subvenciones se rea-
lizara de acuerdo con los principios de: a) publicidad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacién; y b) eficacia en el cumplimiento de los ob-

9 En el caso de ayudas en especie la disposicién adicional quinta establece que se regiran por la legislacién
patrimonial, si bien se aplicard la Ley de Subvenciones cuando la ayuda consista en la entrega de bienes, derechos
o0 servicios cuya adquisicion se realice con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero.
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jetivos fijados por la administracion otorgante y eficiencia en la asignacién y utiliza-
cién de los recursos publicos.

Ademds, habrén de aplicarse estos principios, tanto a los servicios que estas em-
presas subvencionen, como a la financiacién que ellas mismas reciban de otras Ad-
ministraciones Publicas, teniendo siempre presente que su orientacion debe dirigir-
se a corregir fallos de mercado y no deben distorsionarlo.

Implicitamente, en esta normativa se permite la subvencién directa o indirecta
de las actividades de estas entidades, sea para cubrir sus costes o para subvencio-
nar los precios a usuarios finales, siempre y cuando se haya detectado un fallo de
mercado. Esto significa que alli donde el libre juego de la competencia cubre la de-
manda de los servicios de telecomunicaciones no habria lugar para este tipo de
subvenciones. Asimismo, si de lo que se trata es de estimular esta demanda, es po-
sible la subvencion de las actividades de los operadores, pero su gestion y otorga-
miento deberan cumplir con los principios de publicidad, transparencia, objetividad,
igualdad y no discriminacion que exigen que puedan concurrir todas las empresas
interesadas, en igualdad de condiciones.

En cuanto a la eficacia en el cumplimiento de objetivos, la articulacién de este tipo
de medidas habra de tomar en cuenta los de la Ley General de Telecomunicaciones, en-
tre los que figuran, ademas del fomento de la competencia, la neutralidad tecnoldgica
asi como la promocidn de inversiones eficientes en materia de infraestructuras, y el fo-
mento de la innovacion. Por ejemplo, se trataria de estimular los servicios de banda an-
cha, con independencia de la tecnologia utilizada para su prestacion.

Por dltimo, en lo que se refiere a la constitucion y financiacion de las actividades
de las empresas publicas, serd necesario que la inversion responda al principio del
inversor en una economia de mercado.

Ahora bien, esta prohibicion decaeria para aquellos servicios en determinadas
dreas geogréficas donde no existe una oferta de servicios real o potencial, y donde
la apertura de un procedimiento de concurso para otorgar una subvencion, abierto
a los distintos operadores, no fuera posible porque no hubiera ninguno interesado.







RECOMENDACIONES







RECOMENDACIONES

El objeto de este Ultimo epigrafe es ofrecer algunas recomendaciones, derivadas
de todo lo anterior, sobre la forma en la que las Administraciones Publicas, o las en-
tidades por ellas participadas mayoritariamente, podrian intervenir en el sector de
las telecomunicaciones. Esta lista de recomendaciones no tiene caracter cerrado si-
no meramente indicativo. Contiene, por lo tanto, sélo algunas de las cuestiones mas
importantes que, a juicio de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
han de tomar en consideracién las Administraciones Publicas cuando actien en el
mercado. Todo ello sin perjuicio del ejercicio por la Comisién de sus competencias
para la supervisiéon de las obligaciones que han de cumplir los operadores en los
mercados de telecomunicaciones y la imposicidn, en su caso, de obligaciones es-
pecificas.

1.— Toda intervencidn de la Administracién Publica en el sector de las teleco-
municaciones, incluidas las decisiones empresariales publicas, debe venir justifica-
da desde la perspectiva del interés publico.

Este interés publico puede concretarse en: la promocién del desarrollo del sec-
tor de las telecomunicaciones; la utilizacién de los nuevos servicios y el despliegue
de redes, asi como el acceso a éstos en condiciones de igualdad; y el impulso de la
cohesidn territorial, econémica y social. También podré consistir en propiciar el in-
cremento de las ofertas, promover la inversion eficiente en nuevas infraestructuras,
el fomento de la innovacién tecnoldgica y, en definitiva, los beneficios para los ciu-
dadanos derivados del régimen de libre competencia.

Cuando existan intereses concurrentes, este interés publico habra de valorar los
objetivos previstos en la legislacion sobre telecomunicaciones y ponderar los dis-
tintos intereses en juego. Asi se debera privilegiar las soluciones que, satisfaciendo
las mismas necesidades:

a) Fomenten la competencia en el mercado; por ejemplo, utilizando el concurso
publico como forma de seleccidén y adjudicacion de las empresas encargadas
de satisfacer las necesidades no cubiertas debidamente por el mercado;

b) Promocionen las inversiones eficientes en materia de infraestructuras y el fo-
mento de la innovacion;

¢) Resulten neutrales desde el punto de vista tecnoldgico: es decir, no condicio-
nen la tecnologia utilizada para prestar los servicios (por ejemplo, que afecten
a los servicios de banda ancha con independencia de la tecnologia utilizada).
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2.— Estd justificada la intervencidn de la Administracién cuando la demanda es-
té insuficientemente atendida por el sector privado (exista un fallo de mercado).

3.— La imposicién de obligaciones de servicio publico en telecomunicaciones
supone la definicién por el Gobierno de una obligacién de servicio publico financia-
da con cargo a presupuestos publicos, en el marco de una organizacién unitaria pa-
ra el territorio espafiol de las necesidades a atender. Con esta férmula es posible fi-
nanciar el coste, de modo que se ofrezcan los servicios a un precio asequible.

4.— Lainiciativa publica en la prestacion de servicios o la explotacion de redes
publicas de comunicaciones electrénicas no debe limitar el derecho a la libertad de
empresa de los operadores privados ni incumplir las reglas que rigen la economia
de libre mercado, excepto en la medida necesaria para cumplir con el objetivo de
interés general perseguido y guardando el principio de idoneidad y proporcionali-
dad.

Ello implica que cuando la Administracién actda como tal en el dmbito de sus
competencias (actos de autoridad), no podra incurrir en financiaciones ilegales con-
trarias al régimen de subvenciones publicas ni otras actuaciones discriminatorias
igualmente contrarias a la libre competencia.

Por su parte, cuando la Administracién actia como un operador mas en el mer-
cado debe sujetarse, al menos, a las mismas reglas que el resto de los operadores,
lo que implica que no podra entrar en acuerdos colusorios ni abusos de posicion de
dominio ni recibir ayudas publicas que distorsionen la competencia.

Junto con estas obligaciones que son propias de todos los operadores, la Admi-
nistraciéon que actie como operador publico deberd ademds gestionar estos servi-
cios con la debida separacion de cuentas y respeto a los principios de neutralidad,
transparencia y no discriminacion.

5.— Las Administraciones Publicas, aun cuando acttien en el mercado de las te-
lecomunicaciones sujetas a la misma normativa sectorial que el resto de operado-
res privados, deberan cumplir con las normas que regulan la actividad financiera co-
rrespondiente a su naturaleza publica, con especial mencidn a la prevision del gasto
publico y su control y la Ley General de Subvenciones en lo que les sea de aplica-
cion.

6.— Las Administraciones Publicas que actien como operadores en el mercado
deberdn presentar ante la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, con
caracter previo al inicio de la actividad, la notificacion fehaciente a que se refiere el
articulo 6.2 de la LGT. En el caso de la prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas, el momento del inicio de la actividad se corresponde con el momento
de la oferta del servicio a los usuarios a los que va destinado (no esta previsto un
tratamiento diferente para las ofertas de servicios en pruebas). En el caso de la ex-
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plotacién de redes publicas de comunicaciones electrénicas, el inicio de la actividad
se corresponde con cualquiera de los siguientes momentos: 1) el inicio de la crea-
cion de la red; 2) el inicio de su aprovechamiento; 3) la toma del control de la red;
0 4) la puesta a disposicién de la red a los posibles usuarios.

7.— Las Administraciones Publicas deben llevar cuentas separadas con respec-
to a sus actividades como operadores de telecomunicaciones.

Esta separacidn contable se ha de concretar de la misma manera que se exigi-
ria para empresas juridicamente independientes: identificando todas las partidas de
costes e ingresos, especificando la base de calculo y los métodos de asignacion uti-
lizados, con un desglose pormenorizado del activo fijo y de los costes estructurales.

8.— Las Administraciones Publicas deben atenerse a los principios de neutrali-
dad, transparencia y no discriminacién.

Con caracter general, no deberan favorecer, en el ejercicio de sus funciones pu-
blicas, sus propias actividades como operadores de telecomunicaciones en detri-
mento de los derechos del resto de operadores privados que concurran o puedan
concurrir con ellas en el mismo mercado.

9.— Los operadores publicos no deben realizar sus actividades de telecomuni-
caciones de forma que establezcan barreras de entrada a los operadores privados
ni provoquen la salida del mercado de éstos por la imposibilidad de competir en
igualdad de condiciones.

10.— Las Administraciones Publicas, constituidas como operadores de servicios
o redes publicas de comunicaciones electrénicas que prestan servicios en un en-
torno de competencia, deben aspirar a obtener un rendimiento normal; es decir, el
que todo inversor privado en una economia de mercado trataria de obtener de su
inversion de capital.

Lo anterior es de aplicacion, tanto a los precios como a la financiacién obtenida.

11.— Las Administraciones Publicas deberan formar sus ofertas de precios a los
usuarios de servicios o redes publicas de comunicaciones electrénicas de confor-
midad con las reglas que rigen los mercados en competencia.

La Administracién, aunque no sea declarada operador dominante, no puede ven-
der por debajo de coste en un mercado en competencia, a menos que se trate de
una estrategia comercial asumible por cualquier operador privado sin recurrir a la fi-
nanciacién publica de las pérdidas.

12.— Cuando se trate de servicios prestados en libre competencia, la finan-
ciacién de la actividad deberd, en todo caso, realizarse por medio de los rendi-
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mientos de la explotacién de la misma, no pudiendo neutralizarse pérdidas con
transferencias de fondos publicos. La Unica financiacién externa permitida es la
que cumpla con el principio del inversor privado en una economia de mercado
(también en lo que se refiere a la constitucién de la sociedad), salvo que se im-
pongan obligaciones de servicio publico, en cuyo caso es licita la financiacién que
no exceda del coste ocasionado por la obligacién y cumpla los requisitos de la re-
comendacién 14.

13.— La financiacion de los servicios considerados de interés econémico gene-
ral (también fuera del ambito de las telecomunicaciones) por parte de las Adminis-
traciones Publicas es legitima si con ella no se esta concediendo ventaja alguna a
una empresa que compite con otras empresas. De este principio pueden extraerse
las siguientes consideraciones practicas:

* En principio, serd legitima la financiacién publica de infraestructuras que
sean necesarias para prestar un servicio que se considera incluido entre las res-
ponsabilidades de la Administracién para con los ciudadanos y que se limitan a
las necesidades de este servicio, o que el mercado nunca realizaria en las mis-
mas condiciones y en general las que no favorecen selectivamente a una em-
presa.

¢ Incluso en estos casos, la infraestructura no deberia reservarse a un unico
usuario, sino estar abierta a distintos operadores y, si es posible, distintas activida-
des. Si se alquila a empresas, se debera cobrar un canon de importe apropiado.

* En caso de utilizacion limitada a una sola empresa, se deberian respetar las
condiciones en materia de transparencia y no discriminacion. Ademads, en relacion
con el método de designacion de la empresa encargada del servicio de interés ge-
neral, todas las interesadas deberian poder competir en igualdad de condiciones pa-
ra prestar dichos servicios. Los criterios y condiciones deben ser objetivos y apli-
carse de manera transparente y no discriminatoria.

14.— Las subvenciones publicas que tengan por objeto permitir la explotacion
de servicios de interés general serdn legitimas si pueden considerarse una com-
pensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las
empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico.

No obstante, para que tal compensacion sea legitima debe existir total transpa-
rencia respecto de sus contenido, coste y financiacion, para distinguirse de la ex-
plotacién de redes y prestacion de servicios que se prestan en competencia con
otros operadores, para lo que debera reunir los siguientes requisitos:

- que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la ejecucidén de
obligaciones de servicio publico y que estas obligaciones se hayan definido
claramente;
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— que los parametros para el célculo de la compensacion se hayan establecido
previamente de forma objetiva y transparente;

— que la compensacién no supere el nivel necesario para cubrir total o parcial-
mente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio ra-
zonable por la ejecucién de estas obligaciones;

- cuando la eleccidon de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de ser-
vicio publico no se haya realizado en el marco de un procedimiento de con-
tratacién publica, que el nivel de la compensacidn necesaria se haya calcula-
do sobre la base de un analisis de los costes que una empresa media, bien
gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder
satisfacer las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado pa-
ra ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
dientes y un beneficio razonable por la ejecucidon de estas obligaciones.

15.— La imposicién de obligaciones de servicio publico a una empresa partici-
pada mayoritariamente por la Administracién Pdblica y la financiacién de las mis-
mas deberdn realizarse de acuerdo con los mismos principios de transparencia, pu-
blicidad y concurrencia, a fin de asegurar que no se produzcan discriminaciones
entre operadores que sean contrarias a la libre competencia.
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