COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesidbn numero 23/09 el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 25 junio de 2009, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION RELATIVA AL RECURSO POTESTATIVO DE REPOSICION
INTERPUESTO POR LA ENTIDAD TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. CONTRA LA
RESOLUCION DE FECHA 26 DE MARZO DE 2009 SOBRE EL CONFLICTO DE
ACCESO SUSCITADO ENTRE GRUPALIA INTERNET, S.A. Y AQUELLA, EN EL
MARCO DE LA OFERTA DE REFERENCIA DE LINEAS ALQUILADAS TERMINALES
DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U (AJ 2009/762).

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U (en adelante, TESAU) contra el Acuerdo del Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 26 marzo de 2009,
sobre el conflicto de acceso suscitado entre GRUPALIA INTERNET, S.A. (en adelante,
GRUPALIA) y aquella entidad en el marco de la oferta de referencia de lineas alquiladas
terminales de TESAU, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 23/2009 del dia 25 de junio de
2009, la siguiente Resolucion:
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucién de fecha 26 de marzo de 2009, relativa al conflicto de
acceso entre GRUPALIA y TESAU, en el marco de la oferta de referencia de lineas
alquiladas terminales de TESAU (RO 2008/1861).

Con fecha 26 de marzo de 2009, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprobd la Resolucion relativa al conflicto de acceso suscitado entre
GRUPALIA y TESAU en el marco de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas
Terminales de TESAU.

En esta Resolucién se acordé lo siguiente:

“Primero.- Declarar que TELEFONICA DE ESPANA, S.A., de acuerdo a la
regulacion actual, tan solo tiene derecho a repercutir en la constituciéon de Puntos
de Interconexion de Circuitos mediante la reutilizacion de infraestructuras OBA,
por los siguientes conceptos:

- Tendido interno de cable de fibras, coaxiales o cables UTP/STP CAT5 y los
trabajos de conexién hasta la sala OBA o arqueta multioperador, ajustandose a
la lista de precios recogida en la OBA.

- Una cantidad igual al 1,5% anual, en concepto de gastos de mantenimiento.

Segundo.- Declarar que TELEFONICA DE ESPANA, S.A., conforme a la
regulacion actual, no tiene derecho a repercutir importe alguno distinto a los
establecidos en el apartado anterior.

Tercero.- TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. no podra incluir en las Acuerdos
Generales de Lineas Alquiladas Terminales de manera unilateral, clausulas
contrarias a los términos establecidos en la ORLA.”

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por TESAU contra la Resolucion de
fecha 26 de marzo de 2009.

Con fecha 11 de mayo de 2009 tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito
presentado por TESAU, en virtud del cual interponia recurso de reposicion contra la
Resolucion de fecha 26 de marzo de 2009 citada anteriormente, con fundamento en los
siguientes motivos de impugnacion:

- Nulidad de pleno derecho de la Resolucion impugnada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 62.1 a) y e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), en relacion con la infraccion de
los articulos 3, 10.4, 11.5 de la LGTel y 24.1 y 9.3 de la Constitucion Espafiola,
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dado que carece de toda proporcionalidad y genera inseguridad juridica
derivada de las nuevas obligaciones.

- Subsidiariamente, anulabilidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 63.1 de
la LRIPAC, por infraccidn de los citados preceptos normativos.

Los referidos motivos de impugnacion se invocan por la recurrente en relacion con la
facturacion de los precios para la constitucion de un PdIC éptico con Interfaz tradicional
en la camara de registro multioperador (CRMO) ubicada en la central de Madrid-
castellana que habia sido solicitado por GRUPALIA de conformidad con lo dispuesto en
la ORLA.

TESAU manifiesta su disconformidad con la Resolucion impugnada al considerar que
conforme a la regulacién actual TESAU no tendria derecho a repercutir importe alguno a
GRUPALIA distinto al 1) Tendido interno de cable de fibras, coaxiales o cables UTP/STP
CATS y los trabajos de conexion hasta la sala OBA o arqueta multioperador, ajustandose
a la lista de precios recogidas en la OBA, y 2) una cantidad igual al 1,5% anual, en
concepto de gastos de mantenimiento.

Sostiene la operadora que se mostraria de acuerdo con la Resolucion impugnada si el
escenario objeto del conflicto fuese aquel en el que el operador ya se encontraba
ubicado en la CRMO, pero que en el presente caso, para atender la peticion de
GRUPALIA, seria necesario instalar equipos dedicados y realizar actuaciones en planta,
por lo que, en opinion de TESAU, resulta errénea la interpretacion del apartado 3.3 del
Anexo de la ORLA, al sobreentender esta Comision que la facturacién de los cables para
la conexiébn a un equipo implica no facturar el equipo que ha sido solicitado por el
operador, por resultar necesario para la prestacion del servicio contratado.

Afade que esta Comision viene a equiparar en la Resolucion impugnada la instalacion
de un equipo para la constitucién de un PdIC (Punto de Interconexion de Circuitos) éptico
con el aprovechamiento de infraestructuras OBA, al utilizar, para argumentar el
pronunciamiento de la Resolucion impugnada, la respuesta realizada mediante
Resolucién de 13 de noviembre de 2008 a la consulta formulada por ASTEL “sobre los
costes a repercutir por telefénica en la constitucion de puntos de interconexion de
circuitos mediante la reutilizacion de infraestructuras de la oferta de acceso al
bucle de abonado (oba)”.

TERCERO.- Notificacién del acuerdo de inicio del procedimiento de recurso a
GRUPALIA y TESAU.

Mediante escrito del Secretario de la Comisién de fecha 19 de mayo de 2009, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.4 de la LRIPAC, se comunica a TESAU
gue se ha iniciado el correspondiente procedimiento de recurso a tramitar bajo el nimero
de expediente AJ 2009/762.
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Asimismo, mediante escrito del Secretario de la Comisién de la misma fecha, se
comunica a GRUPALIA el inicio del procedimiento, otorgandole, ademas, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la LRJPAC, un plazo de diez dias habiles para que
pudiera aducir las alegaciones y aportar los documentos u otros elementos de juicio que
considerara pertinentes para su defensa.

A los anteriores Antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|.- FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Calificacion del escrito presentado por TESAU.

El articulo 107.1 de la LRIJPAC establece que contra las resoluciones y los actos de
tramite si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan
la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los
recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualesquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIJPAC establece que los actos administrativos que
pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion
ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion, por lo que,
teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.17 de
la LGTel, las Resoluciones de la Comisién ponen fin a la via administrativa procede, a
tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJIPAC, calificar dicho escrito como
recurso potestativo de reposicion que se interpone contra la Resolucion de fecha 26 de
marzo de 2009, sobre el conflicto de acceso_suscitado entre GRUPALIA y TESAU en el
marco de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas Terminales de TESAU.

SEGUNDO.- Legitimacién de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado
en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. La recurrente
ostenta la condicion de interesada por cuanto que ya lo era en el procedimiento de
conflicto que dio como resultado la Resolucién de 26 de marzo de 2009 objeto de
impugnacion. En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a la recurrente
para la interposicion del recurso potestativo de reposicion.
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CUARTO.- Competencia para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad con lo
establecido en el articulo 116 de la LRIJPAC, al Consejo de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que dicto el acto impugnado.

QUINTO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC, los recursos de
reposicion que interpongan los interesados habran de fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley.

Habida cuenta de que el recurso interpuesto por TESAU se fundamenta en dichos
motivos, el Acuerdo del Consejo impugnado cumpliria con el requisito establecido en el
articulo 107.1 de la LRJIJPAC en relacién con las resoluciones y actos de tramite que son
susceptibles de impugnacion.

Y teniendo en cuenta que el recurso presentado, ademas de cumplir los requisitos del
articulo 107.1 de la LRIPAC, cumple igualmente con los requisitos de forma establecidos
en el articulo 110.1 de la misma Ley y ha sido presentado dentro del plazo previsto por el
articulo 117 de la citada Ley, resulta procedente su admision a tramite.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la posible nulidad de la Resolucion impugnada al no permitir a
TESAU repercutir a GRUPALIA los costes derivados de la constitucion de un punto
de interconexién de circuitos.

Como se ha expuesto en los antecedentes de hecho de la presente Resolucion, TESAU
manifiesta su desacuerdo con la Resolucién impugnada en la medida en que se
seflalaba que la operadora Unicamente podia repercutir a GRUPALIA, como costes
derivados de la constitucién de PdIs épticos mediante la reutilizacién de infraestructuras
OBA, los siguientes conceptos:

- Tendido interno de cable de fibras, coaxiales o cables UTP/STP CAT5 vy los
trabajos de conexién hasta la sala OBA o arqueta multioperador, ajustandose a
la lista de precios recogida en la OBA.

- Una cantidad igual al 1,5% anual, en concepto de gastos de mantenimiento.

El conflicto entre GRUPALIA y TESAU se origind al intentar esta ultima cobrar por la
instalacion y equipos de transmision, cable de 8 fibras Opticas y tendido interior del
mismo desde la CRMO, estudio y realizacion del proyecto y O+M y gastos indirectos
repercutidos.

AJ 2009/762 Carrer de la Marina, 16-18; 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 5 de 9



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Sostiene la operadora que la solicitud de GRUPALIA no supone la reutilizacion de
infraestructura existente de equipos en el marco de la OBA, al no estar el operador
coubicado en la central de Madrid/Castellana, por lo que cuestiona la aplicacién de lo
dispuesto en el apartado 3.3 del Anexo 3 de Precios de la ORLA, que establecia que el
operador Unicamente podria cobrar por los trabajos de conexion y un determinado
porcentaje en concepto de gastos de mantenimiento.

Concretamente, sostiene TESAU que la solicitud de GRUPALIA era la de constitucion de
determinados puntos de interconexion entre los que se encontraba el PdIC con Interfaz
Tradicional en la CRMO ubicada en la central de Madrid/Castellana, mediante la
“reutilizacion de la infraestructura de entrega de sefial de un operador coubicado para la
constitucion de un Pdl éptico o Pdl eléctrico en dependencias de Telefénica”, siendo ésta
una de las posibilidades recogidas en la ORLA.

TESAU expone el esquema siguiente sobre las actuaciones a realizar para la
constitucion del PdIC solicitada por GRUPALIA.
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La solicitud de GRUPALIA conllevaba, por tanto, segun el esquema expuesto por
TESAU, la instalacion de un equipo de transmision nuevo en la central de TESAU y la
Unica infraestructura previa que GRUPALIA reutilizaria seria la correspondiente al
espacio que dispone en la CRMO, ya que como puede observarse en el esquema, no se
reutilizarian infraestructuras existentes de equipos en el marco de la OBA, al no estar el
operador coubicado en la central Madrid/Castellana, ni tampoco existirian
infraestructuras previas y reutilizables de equipos asociados al trafico de voz o servicios
OIR.
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En relacién con las alegaciones formuladas por TESAU, ha de indicarse, en primer lugar,
que la recurrente vuelve a plantear en fase de recurso las mismas alegaciones que vertio
en el expediente de origen, y que ya fueron debidamente contestadas en la Resolucion
impugnada, por lo que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 112.1 de la LRIJPAC, no
deberian tenerse en cuenta en la resolucién del recurso interpuesto contra aquéllal.

Sin perjuicio de ello, sobre la afirmacion llevada a cabo por la operadora, relativa a que el
supuesto objeto de conflicto no conlleva la reutilizacion de infraestructuras OBA al no
estar coubicado el operador, debe sefalarse que el apartado 6.2 de la ORLA establece
dos posibilidades de reutilizacion de infraestructuras OBA para constituir un PdIC:

a) La conexién eléctrica u dptica al recinto de ubicacién para constituir un PdIC
eléctrico/optico en las dependencias de Telefénica.

b) Uso de camara multioperador con capacidad vacante para constituir un PdIC
optico.

La solicitud de GRUPALIA constituia la segunda modalidad citada de reutilizacién de
infraestructuras de entrega de sefial, para la que se establece en el apartado citado de la
ORLA la posibilidad de reutilizar arquetas o cAmaras multioperador asociadas a la EdS
de la OBA por parte de cualquier operador no coubicado que acceda a dichas
infraestructuras por sus propios medios o0 que llegue a un acuerdo para utilizar el acceso
utilizado por un operador coubicado.

La segunda modalidad citada (uso de camara multioperador con capacidad vacante para
constituir un Pdl 6ptico) prevé, por tanto, el uso de la CRMO con capacidad vacante para
constituir un Pdl éptico por parte de un operador que no esta coubicado en la central de
TESAU, de modo que, en dicho supuesto, la actuacion de TESAU consiste en llevar la
fibra hasta la camara multioperador.

No puede tener acogida, por tanto, la alegacién de la recurrente, segun la cual no puede
hablarse de reutilizacion de infraestructuras en el caso de la solicitud formulada por
GRUPALIA, puesto que la ORLA prevé supuestos de reutilizacion de infraestructuras
OBA también para el caso de que el operador alternativo no estuviera coubicado en la
central de TESAU, por lo que el supuesto planteado en el esquema expuesto por la
operadora también se encuentra incluido en el apartado 6.2 de la ORLA.

Por otro lado, sobre la alegacion de TESAU segun la cual, en la medida en que para
atender la solicitud de GRUPALIA resulta necesaria la instalacion de equipos y la
realizacion de actuaciones en planta por parte de la operadora, tiene derecho a cobrar
por ella, debe sefialarse que para determinar los precios que los operadores habrian de
satisfacer a TESAU por las modalidades de reutilizacion de infraestructuras

1 Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de junio de 1996 [RTC 1996, 103] y del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2001 [RJ
2001, 3168], 18 de marzo de 1997 [RJ 1997, 2455] y 28 de junio de 1996 [RJ 1996, 5338].
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contempladas en el articulo 6.2 de la ORLA, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el
apartado 3.3 del Anexo 3 de precios de la ORLA, en el que se establece lo siguiente:

“3.3 Precios por reutilizacion de infraestructuras de interconexion y OBA.

Telefénica facturara el tendido del cable de fibras y los trabajos de conexién cuando el
operador opte por la reutilizaciéon de capacidad vacante en canalizacion de interconexion
o canalizacion de EdS OBA.

Telefénica facturara el tendido interno del cable de fibras, coaxiales o cables UTP/STP
CATS5 y los trabajos de conexidon cuando el operador opte por la entrega de los servicios
de enlace a cliente o de conexién en espacio de coubicacion en Sala OBA. Telefénica
debera ajustarse a los precios por estos trabajos establecidos en la OBA vigente u oferta
que la sustituya”.

El apartado mencionado sefiala, por tanto, que TESAU facturara por la reutilizacion de
infraestructuras de interconexion el tendido de cable de fibras y los trabajos de conexion
hasta la sala OBA o la arqueta multioperador realizados en la reutilizacion de
infraestructuras, sin que se aluda en el mismo a ningun otro concepto susceptible de ser
facturado.

Ademas, se analizo en la Resolucién de 13 de noviembre de 2008, relativa a la consulta
formulada por la Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios de
Telecomunicaciones (en adelante, ASTEL) “sobre los costes a repercutir por Telefénica
en la constitucién de puntos de interconexion de circuitos mediante la reutilizacion de
infraestructuras de la oferta de acceso al bucle de abonado (OBA), si TESAU tenia
derecho a facturar por los conceptos relativos a “Estudios y realizacion de proyectos” e
“Instalacion y equipos de transmisién”.

En cuanto a los estudios y la realizacion de proyectos, se sefialaba en dicha Resolucién
qgue resultaria de aplicacién lo dispuesto en la OBA, que Unicamente contempla la
posibilidad de facturar por la elaboracion de un proyecto técnico en el caso de la entrega
de la sefal por radioenlace, lo que no tiene lugar en el presente caso, al tratarse del
tendido de cableado, coaxial o fibra 6ptica.

Por lo que se refiere a la instalacién y equipos de transmision, se afirmaba que el espiritu
que recogia el reparto de costes entre TESAU y el operador alternativo para la
constitucién de un PdIC de la ORLA era el mismo, afiadiendo que “excepto en el caso de
gue el operador no realice ningun trabajo y contrate a Telefonica el servicio de conexion,
cada operador es responsable de la instalacion y mantenimiento de sus propios equipos
de transmision.”

Se aclarg, por tanto, en aquélla Resolucidon que en los supuestos de reutilizacion de
infraestructuras OBA, TESAU no estaba autorizada a facturar por los estudios y la
realizacién de proyectos, asi como por la instalacién y equipos de transmision.
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Lo anteriormente expuesto, se entiende, como ya se manifestd en la Resolucion
impugnada, sin perjuicio de que los criterios establecidos en el Anexo 3 de Precios de la
ORLA puedan ser revisados en futuras modificaciones de la misma que se lleven a cabo
a través del correspondiente procedimiento.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision
RESUELVE

UNICO.- Desestimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
GRUPALIA INTERNET, S.A. contra el Acuerdo del Consejo de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, de fecha 26 marzo de 2009, sobre el conflicto de acceso
suscitado entre dicha entidad y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U en el marco de la
oferta de referencia de lineas alquiladas terminales de esta Ultima, que se confirma en
Sus mismos términos.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comudn y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucion de 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 27, de 31 de
enero de 2008), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, s6lo podra interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el
articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo
dispuesto en el nimero dos del articulo 58 de la misma Ley

El presente documento esta firmado electrénicamente por el Secretario, Ignacio
Redondo Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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