WS o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

MIGUEL SANCHEZ BLANCO, Director de Asesoria Juridica de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones en sustitucion, por vacante, del Secretario del Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 6.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012, B.O.E. n° 149 de
22.06.2012), y por tanto en uso de las competencias que le otorga al Secretario el articulo
25 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y el articulo y el articulo 6.1 del citado
Reglamento de Régimen Interior,

CERTIFICA

Que en la Sesibn numero 34/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 26 de septiembre de 2013, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa a los recursos de reposicion interpuestos por
Jazztel, Vodafone, Orange y Telefénica contra la Resolucién de 11
de julio de 2013 por la que se adoptan medidas cautelares en
relacion con el acceso y comparticion de las infraestructuras
verticales en edificios (AJ 2013/1575 y acumulados).

| ANTECEDENTES
PRIMERO.- Resolucién de 11 de julio de 2013.

Con fecha 11 de julio de 2013 el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones dicté Resolucion, en el marco de la tramitacién del expediente nimero
MTZ 2013/692, por la que se adoptan medidas cautelares en el conflicto interpuesto por
France Telecom Espafia, S.A.U. y Vodafone Espafia, S.A.U. en relacion con el acceso a las
infraestructuras verticales.

La mencionada Resolucion acuerda en su parte dispositiva fijar provisionalmente los precios
de los servicios de acceso a las infraestructuras verticales en edificios (derechos de uso y
compraventa de acometidas) de titularidad de Telefénica de Espafia, S.A.U.; y dispone que
dichos precios provisionales serdn aplicables hasta el momento en que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones dicte una Resolucion definitiva poniendo fin al
procedimiento.
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SEGUNDO.- Recurso de reposicion de JAZZTEL.

Con fecha 12 de agosto de 2013 se recibié en el Registro Electrénico de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de la entidad Jazz Telecom, S.A.U. (en
adelante, JAZZTEL) mediante el cual presentd un recurso potestativo de reposicion contra la
Resolucion del Consejo de esta Comision de 11 de julio de 2013 a la que se refiere el
Antecedente de Hecho Primero, alegando fundamentalmente lo siguiente:

e La falta de necesidad de la medida cautelar adoptada, al existir ya unos precios
provisionales vigentes acordados por Telefénica de Espafia, S.A.U. con los operadores
Vodafone Espafa, S.A.U. y France Telecom Espafia, S.A.U., y al existir un precedente
similar con los precios provisionales de las acometidas.

e La no concurrencia de los requisitos legalmente establecidos para la adopcion de la
medida cautelar, al carecer de objeto valido, haberse adoptado inaudita parte, y no darse
ni apariencia de buen derecho, ni ser necesaria ni urgente, ni existir riesgo de que se
produjesen perjuicios irreparables.

e La medida cautelar adoptada es desproporcionada, por haberse adoptado sin
informacion suficiente y sin valorar adecuadamente el impacto de la medida en el
mercado y en los planes de inversion en red de los operadores.

Sobre la base de las alegaciones antes expuestas, JAZZTEL solicita que se estime su
recurso y se consideren como precios provisionales vigentes los provisionalmente
acordados por Telefénica de Espafa, S.A.U. con Vodafone Espafa, S.A.U. y France
Telecom Espafia, S.A.U., y previa audiencia a los demas interesados.

TERCERO.- Recursos de reposiciéon de VODAFONE y ORANGE.

Con fecha 12 de agosto de 2013 se recibié en el Registro Electrénico de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de las entidades Vodafone Espafa, S.A.U.
(en adelante, VODAFONE) y France Telecom Espafia, S.A.U. (en adelante, ORANGE)
mediante el cual presentaron de manera conjunta sus recursos potestativos de reposicion
contra la Resolucion del Consejo de esta Comision de 11 de julio de 2013 a la que se refiere
el Antecedente de Hecho Primero, alegando fundamentalmente lo siguiente:

e La utilizacion de los precios del Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL como Unica referencia
para fijar cautelarmente los precios de acceso a las infraestructuras verticales en
edificios iria contra la obligacion regulatoria de establecer precios razonables, ya que los
mismos serian precios excesivos de acuerdo con los criterios y las variables
econdmicas, contables y regulatorias vigentes.

e La aplicacion de una prima de riesgo sobre los precios de comparticion de
infraestructuras verticales del Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL supondria un trato
discriminatorio para otros operadores, al permitir a TESAU cobrar a otros operadores
precios diferentes —-mas elevados- por el mismo servicio.

e Los precios de las acometidas incluyen conceptos adicionales de manera no razonable,
de manera que llegan a superar los precios de despliegue de una infraestructura propia.

e La Resolucion recurrida contendria varios errores materiales en el reparto de costes
CTO —a los que no se aplicaria el WACC NGA- y costes no CTO —a los que se aplicaria
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el WACC NGA-, con el resultado de que se sobrevaloraria la parte no CTO y resultarian
unos precios finales mas elevados.

Sobre la base de las alegaciones antes expuestas, VODAFONE y ORANGE solicitan que se
estimen sus recursos y se establezcan como precios provisionales de acceso a las
infraestructuras verticales en edificios los que proponen las recurrentes —mas bajos que los
aprobados por la Resolucién impugnada-.

CUARTO.- Recurso de reposicion de TESAU.

Con fecha 14 de agosto de 2013 se recibié en el Registro Electrénico de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de la entidad Telefénica de Espafia, S.A.U.
(en adelante, TESAU) mediante el cual presentd un recurso potestativo de reposicién contra
la Resolucién del Consejo de esta Comisién de 11 de julio de 2013 a la que se refiere el
Antecedente de Hecho Primero, alegando fundamentalmente lo siguiente:

¢ La medida cautelar se ha adoptado inaudita parte sin que se dieran las circunstancias de
excepcionalidad que exige la Ley, ya que a juicio de TESAU la medida no era ni
necesaria ni urgente.

e La medida cautelar contraviene lo previamente pactado por las partes en un contrato
privado celebrado previamente, y por lo tanto seria contrario al principio de intervencion
minima y a la regulacion sectorial, ya que se interviene ante un caso de acuerdo
contractual previo entre operadores y no de desacuerdo.

¢ No concurririan los requisitos legalmente establecidos para la adopcion de la medida
cautelar, al no haber necesidad ni urgencia por existir ya unos precios pactados
previamente con VODAFONE y ORANGE, y a su juicio seria ademas una medida
desproporcionada.

Sobre la base de las alegaciones antes expuestas, TESAU solicita que se estime su recurso
y se anule la Resolucion de 11 de julio de 2013 y la media cautelar adoptada.

QUINTO.- Notificacion del inicio de la tramitacion de los recursos de
reposicion y de su acumulacion.

El Secretario de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones dicté en fecha 20 de
agosto de 2013 un acto por el que se informd a las entidades recurrentes y al resto de
interesados del inicio del correspondiente procedimiento de tramitacion de los recursos de
reposicion antes citados, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la 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 los mismos escritos se les informaba de la acumulaciéon de la tramitacion de los recursos
en virtud de lo establecido en el articulo 73 de la LRIJPAC, habida cuenta de la intima
conexion e identidad sustancial del objeto de los mismos.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 112.2 de la misma LRIPAC, se dio
traslado a los interesados de una copia no confidencial de los escritos de interposicion de
los recursos de reposicion, informandoles de que disponian de un plazo de diez dias para
poder efectuar alegaciones y aportar documentos al procedimiento.
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SEXTO.- Resolucion de 5 de septiembre de 2013 declarando Ila
confidencialidad de parte del escrito conjunto de interposicion de los
recursos de VODAFONE y de ORANGE.

VODAFONE y ORANGE solicitaban en el Solicito Segundo de su escrito conjunto de
interposicion de sus recursos que fuese declarada la confidencialidad de determinadas
informaciones, datos y de un grafico contenidos en el mismo y sefaladas expresamente
como confidenciales, por tratarse de informacion relativa al secreto comercial de las
entidades recurrentes.

El Secretario de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones dicté en fecha 5 de
septiembre de 2013 un acto por el que se notificO a las recurrentes y a los demas
interesados que, de conformidad con lo establecido en el articulo 37.5.d) de la LRJPAC y en
el articulo 9.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), se habia resuelto declarar la confidencialidad absoluta frente a terceros de
los datos y el grafico sobre la comparativa de precios de comparticion de verticales, y para
los datos y la tabla sobre la comparativa de precios de las acometidas (contenidos en las
paginas 12, 22 y 23 del escrito de interposicion de los recursos de VODAFONE y ORANGE),
todos ellos sefialados expresamente como confidenciales por la recurrente.

SEPTIMO.- Alegaciones de los interesados.
7.1.- Alegaciones de TESAU.

TESAU efectud alegaciones al recurso conjunto de VODAFONE y ORANGE mediante un
escrito cuya entrada en el Registro General de esta Comision fue registrada el dia 3 de
septiembre de 2013, en el cual manifestaba su conformidad con el recurso de JAZZTEL, y
en cuanto al recurso conjunto de VODAFONE y ORANGE alegaba fundamentalmente lo
siguiente:

e Que los precios cautelares fijados en el Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL son
razonables, al estar dentro de los umbrales minimos (costes incurridos y especificos) y
maximos (precios excesivos que supongan una barrera de entrada), por lo que permiten
competir a otros operadores, y como ejemplo esta el caso de JAZZTEL.

e Que los precios del Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL no se han fijado
intencionadamente altos sino orientado a costes reales, ni es un acuerdo simétrico al
100 por 100 sino que los costes de cada vertical compartida difieren y no cabe
compensar totalmente los costes de las verticales compartidas por ambos operadores.

¢ Que no existe discriminacion para otros operadores, ya que los precios pueden ser
diferentes para cada operador en funcién de las circunstancias concretas concurrentes
en cada caso, y pone como ejemplo el Mercado 15 y los precios especificos aplicados a
cada Operador Movil Virtual (OMV) por un mismo operador de red. Ademas afirma que
en la Resolucion de 12 de febrero de 2009 por la que establecen obligaciones simétricas
de acceso en edificios! no existe la obligacion regulatoria de no discriminacion.

1 Resolucion del Consejo de la CMT de 12 de febrero de 2009 por la que aprueba la imposicién de obligaciones simétricas de
acceso a los operadores de comunicaciones electrénicas en relacién con las redes de fibra de su titularidad que desplieguen
en el interior de los edificios y se acuerda su naotificacion a la Comisién Europea (MTZ 2008/965).
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¢ Que en el despliegue de nuevas redes la decision inversora corresponde en exclusiva a
cada operador, y en este sentido los demas operadores siempre han conocido los planes
de TESAU para despliegue de fibra en las grandes ciudades desde el afio 2009, asi
como que la Unica manera de replicar ofertas de velocidades superiores a 30 Mbps es
invirtiendo en redes propias.

TESAU finaliza sus alegaciones solicitando que se desestime integramente el recurso de
reposicion conjunto de VODAFONE y ORANGE.

7.2.- Alegaciones de VODAFONE y ORANGE.

VODAFONE y ORANGE efectuaron alegaciones conjuntas a los recursos de JAZZTEL y de
TESAU mediante un escrito cuya entrada en el Registro General de esta Comision fue
registrada el dia 10 de septiembre de 2013, en el cual manifestaban su conformidad con la
intervencion de esta Comisidn de manera cautelar por las siguientes razones:

e Por existir en el mercado la necesidad y urgencia de que se cumpla lo dispuesto en la
Resolucion de 12 de febrero de 2009 y de garantizar el acceso al mismo en condiciones
competitivas.

e Por ajustarse a Derecho la medida cautelar adoptada al cumplirse todos los requisitos
legales: apariencia de buen derecho, necesidad y urgencia de la medida, inexistencia de
perjuicios de dificil o imposible reparacion, y proporcionalidad e idoneidad de la medida.

VODAFONE y ORANGE finalizan sus alegaciones solicitando que se desestimen
integramente los recursos de reposicion de JAZZTEL y de TESAU y que se estime su
recurso conjunto.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion de los escritos de interposicién de los recursos.

El articulo 107.1 de la LRIPAC 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 indefensién 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 cualquiera de los motivos de nulidad
o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley, y cumpliendo las formalidades
establecidas en el articulo 110.1 de la misma LRIPAC.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIPAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo
organo que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, y en el articulo 117 se especifica que el plazo para interponer el
recurso de reposicion sera de un mes desde la notificacion de la resolucion recurrida.

Los escritos presentados por JAZZTEL, VODAFONE y ORANGE, y TESAU cumplen con los
requisitos establecidos en los antes citados articulos 107.1y 116.1 de la LRIPAC, ya que:

- El acto impugnado, la Resolucion del Consejo de 11 de julio de 2013 por la que se
adoptan medidas cautelares en el conflicto interpuesto por France Telecom Espaifia,
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S.A.U. y Vodafone Espafia, S.A.U. en relacion con el acceso a las infraestructuras
verticales (MTZ 2013/692), es firme en via administrativa, dado que las Resoluciones de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ponen fin a la via administrativa
(articulos 107.1y 116.1 de la LRIPAC)

- Las entidades recurrentes califican expresamente sus escritos como recursos de
reposicion, e invocan expresa 0 genéricamente varias causas de nulidad de pleno
derecho y de anulabilidad previstas en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC
(fundamentalmente JAZZTEL y TESAU alegan que la medida cautelar adoptada no se
ajusta a Derecho por incumplir los requisitos legales para su adopcion y por ser
desproporcionada, mientras que VODAFONE y ORANGE alegan que la medida era
necesaria pero que es insuficiente y errbnea y no se ajusta al ordenamiento juridico, en
especial a la regulacion sectorial).

- Y los recursos han sido interpuestos cumpliendo con los requisitos de forma establecidos
en el articulo 110.1 de la LRJIPAC, y dentro del plazo de un mes previsto en el articulo
117.1 de la misma Ley.

Por tanto procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, calificar los
escritos presentados por JAZZTEL, VODAFONE y ORANGE, y TESAU presentados los dias
12 y 14 de agosto de 2013 como recursos potestativos de reposicidn interpuestos contra la
Resolucion del Consejo de esta Comisién de 11 de julio de 2013 por la que se adoptan
medidas cautelares en el conflicto interpuesto por France Telecom Espafa, S.A.U. y
Vodafone Espafa, S.A.U. en relacion con el acceso a las infraestructuras verticales (MTZ
2013/692).

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJIPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado en la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicion.

Las entidades recurrentes ostentan todas ellas la condicién de interesados, por cuanto que
ya lo eran en el procedimiento numero MTZ 2013/692 en el marco del cual se dicto la
Resolucion objeto de impugnacion, y ademas se ven directamente afectadas por las
disposiciones regulatorias adoptadas en la Resolucion recurrida, ya que TESAU esta
obligada aplicar los precios provisionales fijados de manera cautelar en el acceso a sus
infraestructuras verticales en los edificios, y el resto de operadores estan obligados a abonar
€s0s precios para poder tener acceso a esas infraestructuras.

En atencion a lo anterior, se reconoce legitimacion activa a JAZZTEL, VODAFONE,
ORANGE, y TESAU para la interposicién de los recursos potestativo de reposicion objeto de
la presente Resolucion.

TERCERO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 0 63 de la misma Ley.

Los recursos de reposicion interpuestos por JAZZTEL, VODAFONE y ORANGE, y TESAU
cumplen con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIJPAC, se han
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presentado dentro del plazo previsto por el articulo 117 de la citada Ley, y vienen
fundamentados en varios motivos de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad previstos
en los articulos 62 y 63 de la misma Ley:

e Los recurrentes alegan fundamentalmente que determinados aspectos del acto recurrido
incumplirian la normativa y el procedimiento vigentes en materia de adopcion de
medidas cautelares, asi como la regulacién sectorial en materia de telecomunicaciones.

e Los hechos y fundamentos alegados constituirian causas de nulidad de pleno derecho
por ser contrarios al ordenamiento juridico (articulo 62.1.f) de la LRJPAC); y de
anulabilidad por infraccién del ordenamiento juridico (articulo 63.1 de la LRIPAC).

Por todo lo anterior procede la admision a tramite de los recursos de reposicion de
JAZZTEL, VODAFONE y ORANGE, y TESAU.

CUARTO.- Competenciay plazo pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, la competencia para
resolver los recursos de reposicion de JAZZTEL, VODAFONE y ORANGE, y TESAU objeto
de la presente Resolucion corresponde al Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.

Los citados recursos de reposicion deberan ser resuelto, y su Resolucién notificada, en el
plazo maximo de un mes contado desde el dia siguiente a la interposicion del primero de los
mismos, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley, y siempre teniendo en
cuenta las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la concurrencia de los presupuestos legalmente
establecidos para la adopcién de la medida cautelar impugnada.

JAZZTEL y TESAU cuestionan en sus recursos que se cumplan los presupuestos legales
que, de conformidad con la normativa vigente, justificarian la adopcion de una medida
cautelar.

JAZZTEL y TESAU entienden que la medida cautelar no resulta necesaria para garantizar la
eficacia de la resolucion que pudiera recaer en el procedimiento principal, puesto que la
Resolucion de 12 de febrero de 2009 ya establece en su Anexo de Obligaciones que la falta
de acuerdo sobre las condiciones econdémicas no debe ser Obice para la efectividad del
acceso, asi como que esta Comision puede decidir —en el caso de que sea requerida su
intervencion— acerca de la aplicacion retroactiva de los precios fijados por el 6rgano
administrativo. Para JAZZTEL no concurria el requisito relativo a la apariencia de buen
derecho ya que los objetivos que la medida persigue deberian haberse alcanzado a través
de la adopcion de la Resolucion definitiva que pueda recaer en el expediente, y no en sede
cautelar. A mayor abundamiento, segun JAZZTEL, las medidas adoptadas parecen buscar
asegurar la eficacia de la Resolucion de 12 de febrero de 2009, y no de la Resolucion que
pudiera recaer a resultas del conflicto interpuesto por VODAFONE y ORANGE, lo que
también contravendria los principios que rigen la adopcion de medidas en sede provisional.
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Por otra parte, JAZZTEL y TESAU afirman que la medida adoptada por la Resolucion
impugnada no contribuye a que otros operadores cuenten con los elementos minimos
necesarios para poder planificar sus despliegues, teniendo en cuenta que los precios
aprobados por esta Comision son igual de provisionales que los precios acordados
transitoriamente entre TESAU por una parte, y VODAFONE y ORANGE por otra, y que las
partes habian pactado expresamente regularizar los precios en el caso de que, a través del
correspondiente conflicto, esta Comisién decidiera acerca de la aplicacion de unos precios
diferentes a los inicialmente fijados. Para JAZZTEL los precios resultantes del acuerdo entre
las partes ya resultaban suficientes para dotar a los despliegues de VODAFONE y ORANGE
de las necesarias garantias, lo que confirmaria la falta de necesidad de la medida
controvertida y la ausencia de urgencia pues la propia Comisién habria reconocido no
disponer de los elementos de juicio suficientes para poder pronunciarse, con caracter
definitivo, acerca del caracter razonable de los precios de acceso a las infraestructuras de
TESAU, y una vez adoptada la medida provisional ha formulado un requerimiento de
informacioén a los operadores a tal efecto.

Segun TESAU la medida cautelar adoptada seria innecesaria porque contravendria ademas
el principio de intervencion minima de las Administracion, puesto que la eficacia de la
Resolucion definitiva estaba perfectamente asegurada, dado el caracter provisional de los
precios pactados por las partes (que en todo caso, serian sometidos a regularizacion
cuando se dictase la Resolucion definitiva). Ademas la Resolucion recurrida se adopt6 tan
s6lo unos dias después de que las partes interesadas llegaran a un acuerdo sobre las
condiciones técnicas y econémicas (aun en sede provisional) que debian regir el acceso a
las infraestructuras de TESAU. Y asimismo seria muy probable que los precios cautelares ni
siquiera se lleguen a aplicar en la practica, puesto que dados los tramites y trabajos
necesarios para el acceso a las infraestructuras verticales es posible que las primeras
entregas se realicen una vez se haya dictado ya la Resolucién definitiva.

Y en relacion con la inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliquen vulneracion de derechos amparados por las leyes,
JAZZTEL alega que los precios fijados en sede cautelar no reflejan adecuadamente la prima
de riesgo que deberia tomarse en consideracion, lo cual situaria a TESAU en una situaciéon
de indefensién ante la imposicion de unos precios que no resultarian “razonables” en la
practica.

Frente a estas alegaciones hay que responder lo siguiente:
1.1.- Sobre la necesidad y urgencia de la medida cautelar adoptada.

En primer lugar, la medida provisional adoptada era necesaria y urgente para poder
garantizar la creacién inmediata de un marco juridico estable, que otorgue a los operadores
entrantes, y en particular a VODAFONE y ORANGE, la posibilidad de llevar a cabo con
caracter inmediato sus despliegues y poder ofertar servicios competitivos de banda ancha.
Dicha actuacion era imprescindible dado el caracter abierto de la Resolucion de 12 de
febrero de 2009, que fija genéricamente los principios y obligaciones que deben imperar en
la negociacion de acuerdos de acceso entre las partes, pero que ha de ser objeto de
concrecion a la luz de los acuerdos concretos que se puedan suscribir.
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Como sefiala repetidamente la Resolucién recurrida, la urgencia de la medida adoptada se
debe a que la posibilidad de llevar a cabo el tendido de fibra Optica en un breve lapso de
tiempo es un elemento critico, en un entorno en el que otros operadores (en particular
TESAU y JAZZTEL) se encuentran en disposicion de prestar servicios soportados sobre la
nuevas redes de fibra éptica ultra-rdpida a un nimero creciente de usuarios.

Por otra parte hay que afirmar que la medida cautelar adoptada es necesaria para
salvaguardar la efectividad de la Resolucion definitiva que pueda recaer en el procedimiento
sobre el conflicto de acceso suscitado entre VODAFONE y ORANGE y TESAU, cuyo objeto
central es precisamente establecer las condiciones econémicas que deberan regir el acceso
a las infraestructuras de TESAU. Ello no impide que, a los efectos de adoptar las medidas
apropiadas, resulte inevitable tomar en consideracion los postulados y principios fijados en
la Resolucion de 12 de febrero de 2009 y las obligaciones regulatorias contenidas en la
misma como base para la resolucion del conflicto planteado por VODAFONE y ORANGE,
pero sin que dicha toma en consideracion de la citada Resolucién suponga una
contravencion de las normas juridicas aplicables para la resolucion de conflictos.

Por lo tanto la medida cautelar de fijar unas condiciones econdmicas competitivas para el
acceso a las infraestructuras verticales era necesaria y urgente, ya que ni la posibilidad
expresamente prevista en la Resoluciéon de 12 de febrero de 2009 de aplicar con carécter
retroactivo los precios definitivos que se fijen a posteriori, ni el acuerdo entre las partes
acerca de la futura regularizacion de los precios provisionalmente acordados en caso de que
esta Comisién proceda a su revision, constituyen garantias suficientes para que los
operadores entrantes puedan acometer una decisién tan relevante como es la decision de
invertir en el despliegue de redes NGA. Y la prueba de ello es la decision de VODAFONE y
ORANGE de solicitar la intervencion regulatoria para fijar los precios aplicables al acuerdo
alcanzado con TESAU inmediatamente después de suscribir dicho acuerdo (en concreto, el
mismo dia en que se firmé el acuerdo), solicitando que se fijen cautelarmente unos precios
provisionales que “asienten las garantias minimas necesarias para poder iniciar nuestros
despliegues”. En efecto, aun cuando los precios fijados con caracter provisional seran
susceptibles de revision y regularizaciébn una vez se adopte la resolucién definitiva, la
Resolucion recurrida ya sienta los principios y criterios que regiran la fijacién de los precios
de acceso a las infraestructuras de TESAU, dotando asi al sector de un marco juridico
suficientemente previsible y claro.

1.2.- Sobre los precios no razonables del Acuerdo y la necesidad de condiciones
competitivas para fomentar la inversion en redes.

La Resolucion recurrida concluye que los precios provisionales incluidos en el Acuerdo entre
TESAU y VODAFONE y ORANGE no son razonables, lo que supone, al contrario de lo que
sugieren las alegaciones de JAZZTEL y de TESAU, un cambio sustancial para los
operadores que estan confeccionando sus planes de despliegue, dado que cuentan con una
informacion sobre los costes subyacentes con la que hasta ese momento no contaban.

La Resolucion recurrida también se refiere a la importancia que tiene poder elaborar un plan
de negocio para el despliegue de red sobre la base de unos criterios y unos precios
razonables y predecibles, que aseguren una correcta adecuacion entre las inversiones a
acometer y el nivel de cobertura que se pretende alcanzar a través de dicha inversion. En
efecto, la aplicacion de unos precios no razonables (como podrian ser los precios
propuestos por TESAU) podria hacer inviable el despliegue en determinadas zonas de
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cobertura que sin embargo quedarian cubiertas en el caso de que los precios se fijaran
respetando escrupulosamente los criterios sentados en la Resolucién de 12 de febrero de
20009.

Esta conclusion también se desprende de la propia lectura de la letra del Acuerdo suscrito
en fecha 1 de julio de 2013, donde en materia de precios (Clausula Novena) se sefala
expresamente que ante la falta de acuerdo sobre los precios aplicables a los servicios de
acceso, se pactan provisionalmente unos precios hasta que esta Comisién resuelva
formalmente sobre los precios definitivos aplicables al Acuerdo. Es decir, del conflicto de
acceso planteado por VODAFONE y ORANGE se desprende que los precios incluidos en
dicho Acuerdo eran provisionales y fijados unilateralmente por TESAU, y no libremente
acordados entre las partes, como parecen querer indicar las alegaciones de JAZZTEL y de
TESAU.

No obstante todo lo anterior, y una vez fijados los precios provisionales de manera cautelar,
la fijacion definitiva de los precios deberd producirse a través de la correspondiente
Resolucion definitiva del procedimiento, hecho que justifica que esta Comisién continGie con
la instruccion del procedimiento y formule los requerimientos de informacion que estime
necesarios para la instruccién del procedimiento.

1.3.- Sobre la adopcidn de la medida cautelar inaudita parte.

Frente a la alegacion de JAZZTEL y TESAU criticando la adopciéon de las medidas
cautelares inaudita parte hay que responder que la Resolucion recurrida destaca la
importancia que el acceso a las infraestructuras verticales tiene para el despliegue de redes
NGA en Espafa (habiéndose constituido dicho acceso simétrico, junto con el acceso a la
infraestructura pasiva de TESAU, en el eje de la regulacién de las redes de fibra Optica
hasta el momento), lo que justifica por si mismo la necesidad de dar contenido con caracter
inmediato a las obligaciones establecidas en la Resolucién de 12 de febrero de 2009.

Todo ello, junto con la urgencia antes sefialada, justifica la rapida adopcién de la medida
cautelar y que se haga inaudita parte, lo cual se hace al amparo de la normativa vigente al
respecto (el articulo 72 de la LRIJPAC), y sin que se produzca indefension alguna pues las
partes pueden recurrir en via contenciosa la Resolucién cautelar, y asimismo a posteriori
pueden presentar alegaciones en el procedimiento y, cuando se dicte la Resolucién
definitiva, recurrirla igualmente.

SEGUNDO.- Sobre los precios provisionales fijados cautelarmente.

En relaciéon con los precios fijados en la Resolucién recurrida, VODAFONE y ORANGE
estiman que esta Comision no puede adoptar como referencia los precios acordados entre
TESAU y JAZZTEL porque éstos Unicamente pueden aplicarse en un contexto de acceso
simétrico, en el que los importes a pagar se compensan simétricamente al acceder al mismo
namero de hogares, y no resultaria un saldo deudor para ninguna de las partes, lo cual
incentivaria a fijar precios elevados para evitar la entrada de terceros operadores. Pero por
el contrario en un contexto asimétrico, como en el que accederian estos operadores, los
precios resultarian excesivos y supondrian una barrera a la entrada, y como ejemplo de que
los precios de este acuerdo no son razonables sefialan que les resultaria mas costoso
compartir a 3 que desplegar compartiendo solo a 2.
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Asi, VODAFONE y ORANGE consideran que, frente a los precios excesivos del Acuerdo
entre TESAU y JAZZTEL, su propuesta de precios “reflejarian la realidad competitiva actual,
y constituyen una referencia inexcusable de los costes (...)”. Sin perjuicio de lo anterior,
estos operadores consideran que esta Comisidbn también podria haber utilizado los
resultados del modelo de costes desarrollado por la consultora WIK.

En respuesta a esta alegacion hay que rebatir algunas de las afirmaciones que realizan
VODAFONE y ORANGE en relacion con la razonabilidad de los precios acordados entre
TESAU y JAZZTEL:

Si bien el razonamiento de VODAFONE y ORANGE de que existen incentivos para fijar
precios de acceso elevados puede ser valido para TESAU, existen mas dudas que también
lo fuera desde la perspectiva de JAZZTEL, ya que este operador se encuentra en una
situacion muy diferente a la TESAU pues si bien en el momento actual accede de forma
simétrica, es muy probable que la huella que alcance con el actual acuerdo, de 3 millones de
hogares, resulte insuficiente para mantener una oferta competitiva a medio y largo plazo. En
este contexto, JAZZTEL podria requerir de un acceso asimétrico en el medio y largo plazo,
viéndose obligada a pagar los precios supuestamente excesivos que ha acordado con
TESAU, por lo que los supuestos incentivos a fijar precios elevados no son tan claros.

Por otro lado hay que criticar las continuas referencias de VODAFONE y ORANGE a los
costes (ya sean los de la RFQ realizada por estos operadores o por los costes del modelo
de WIK) para analizar y juzgar los precios del acuerdo entre TESAU y JAZZTEL. Es preciso
recordar que la Resolucion de 12 de febrero de 2009 no impuso la orientacién de los precios
a los costes en el acceso a las infraestructuras verticales en el interior de los edificios, por lo
que no se puede concluir que los precios de dicho acuerdo no sean razonables Unicamente
sobre la base de que son superiores a los costes, dado que no es ese el estandar a utilizar.
Por este motivo, esta Comisidon analiz6 el impacto que tendria sobre los costes de
despliegue aplicar los precios fijados cautelarmente, siendo éste reducido y en ningin caso
configurdndose como una barrera a la entrada como pretenden estos operadores.

TERCERO.- Sobre el caracter presuntamente discriminatorio de la medida
cautelar adoptada.

Segun VODAFONE y ORANGE la medida cautelar adoptada, y en particular, la aplicacién
de una prima de riesgo sobre los precios del acuerdo entre TESAU y JAZZTEL, supone un
tratamiento discriminatorio, lo cual resultaria contrario a lo establecido en el articulo 11.5 de
la LGTel y al criterio de la Comision Europea en su Recomendacion sobre la regulacion de
los mercados de banda ancha?, en virtud del cual la decisién por parte de una Autoridad
Nacional de Reglamentacion de no orientar los precios de acceso a insumos mayoristas en
funcion de los costes sino atendiendo a criterios de razonabilidad (como ocurriria en el
presente caso) debe venir acompafiada de la adopcion de una serie de medidas de
salvaguardia, incluyendo en particular una aplicacion estricta del principio de no
discriminacion.

2 En particular, en la carta de comentarios de la CE de 27 de junio de 2013 en los asuntos ES/2013/1465-6 (revision de precios
de los servicios regulados en los mercados de acceso (fisico) al por mayor en una ubicacion fija y acceso de banda ancha al
por mayor en Espafia).
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Frente a las alegaciones antes enumeradas hay que responde en primer lugar que, en
relacion con las alegaciones de VODAFONE y ORANGE sobre una eventual fijacién de
precios discriminatorios es preciso considerar, en primer lugar, que las referencias utilizadas
relativas a la Recomendacién de la Comisién Europea no tienen relacién con el principio de
no discriminacién en precios, objeto del presente procedimiento, sino con las condiciones de
acceso. Por tanto, no cabe considerar como vélida la vinculacion entre el principio de no
discriminacién y la obligacién de precios razonables realizada por VODAFONE y ORANGE
en su recurso.

Ademas la citada Recomendacion de la Comision Europea alude al marco normativo que
debe regular el acceso mayorista a los insumos de fibra éptica que un operador con poder
significativo de mercado ha de poner a disposicion de terceros en el &mbito de la regulacion
de los Mercados 4 y 5, por lo que dichos pronunciamientos no son de aplicacién al presente
caso, donde las medidas cautelares adoptadas por esta Comision tienen caracter simétrico
(independientemente de la condicidon de operador con poder significativo en el mercado de
TESAU) y se aplican a todo agente que sea el primero en instalar recursos de red de fibra
en el interior de los edificios.

Finalmente debe recordarse que esta Comisién decidié en su Resolucion de 12 de febrero
de 2009 no imponer a los operadores la obligacién regulatoria de no discriminacién (al igual
gue no lo hizo, por ejemplo, en el marco de la Resolucién de 2 de febrero de 2006 por la que
se aprueba la definicién y andlisis del mercado de acceso y originacion de llamadas en las
redes publicas de telefonia mdévil-Mercado 15), por lo que nada impide a TESAU o a
cualquier operador fijar condiciones diferentes de acceso.

En relacion con la consideracién del principio de no discriminacién como un principio general
que debe guiar toda la actuacién regulatoria, el articulo 11.5 de la LGTel establece que “Las
obligaciones y condiciones que se impongan de conformidad con este capitulo [acceso a las
redes y recursos asociados e interconexion] seran objetivas, transparentes, proporcionadas
y no discriminatorias”.

Es decir, de la lectura del precepto se desprende que los criterios de objetividad,
transparencia, proporcionalidad y caracter no discriminatorio de las medidas que pueda
adoptar esta Comisién son criterios que indudablemente deben guiar la actuacion de la
Administracién, y a través de los cuales se busca garantizar el caracter equitativo y
proporcionado de las resoluciones que este organismo debe dictar. Sin embargo, no puede
concluirse la existencia de un principio general y absoluto de no discriminacion que
vincularia a todos los operadores en sus relaciones con otros agentes econémicos, y que se
manifestaria en aquellas instancias en que el Regulador debiera pronunciarse a través de la
resolucion del correspondiente conflicto o de las materias objeto de un procedimiento
concreto.

De hecho una interpretacion conforme a la cual el principio de no discriminacién fuera de
aplicacion general e incondicional seria dificilmente conciliable con las previsiones
contenidas en el articulo 10 de la Directiva 2002/20/CE de Acceso y en el articulo 13 de la
LGTel (asi como en el articulo 8 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las
redes y numeracion), preceptos en virtud de los cuales la imposicion de una obligacion de
no discriminacién debe ser el resultado de un analisis de mercados (o de un procedimiento
equivalente de imposicion de obligaciones simétricas) que determine la existencia de una
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empresa con poder significativo de mercado o de un fallo en la dinAmica del mercado,
quedando al criterio de la Autoridad Nacional de Reglamentacion la decisién acerca de las
medidas concretas que se entiende son mas apropiadas para remediar dichos problemas
(incluyendo, o no, la obligacién de no discriminacién, segun las circunstancias concretas de
cada caso).

Por otra parte no pueden considerarse tampoco validas las alegaciones de VODAFONE vy
ORANGE en relacién con el hecho de que haya sido TESAU la operadora que haya
impedido un acceso, y que ahora sea practicamente imposible un acceso simétrico dado
que TESAU ya cuenta con cobertura en las zonas més rentables. En este sentido es preciso
destacar que esta Comisién ya en 2008 fij6 cautelarmente las condiciones necesarias para
permitir los despliegues de los operadores alternativos, y de forma definitiva en su
Resolucion de 12 de febrero de 2009, por lo que tanto VODAFONE como ORANGE
pudieron empezar a desplegar sus propias infraestructuras hace ya 4 afos. Por lo tanto, si
ambos operadores han decidido esperar a 2013 para iniciar el despliegue de sus redes de
acceso de fibra habra sido el resultado de una decisidbn empresarial, ya que los instrumentos
regulatorios para que pudieran hacerlo desde 2009 ya existian (y existen).

Por ultimo hay que sefialar que, por definicion, una situacion discriminatoria supone tratar de
forma diferente situaciones analogas, o tratar de forma similar situaciones diferentes. La
Resolucion recurrida establecié los motivos por los que el hecho de realizar un despliegue
simétrico, incrementando la huella de cobertura de la red de fibra, no podia considerarse
una situacién anéloga a la peticién de acceso realizada por VODAFONE y ORANGE, que no
cuenta con compromiso alguno sobre despliegues adicionales a los despliegues verticales
realizados por TESAU. Por este motivo, esta Comisién aplic6 situaciones econdémicas
diferentes, reflejadas en la aplicacién de una prima de riesgo sobre los precios del Acuerdo
entre TESAU y JAZZTEL.

CUARTO.- Sobre el nivel de la prima de riesgo fijada en la resolucién recurrida.

VODAFONE y ORANGE consideran que no puede aplicarse una prima de riesgo sobre los
precios acordados entre JAZZTEL y TESAU dado que fue este ultimo operador el que no
permitié6 un acuerdo simétrico entre las partes, siendo el operador que cuenta con mayor
namero de accesos instalados.

En cuanto al nivel concreto de la prima de riesgo, JAZZTEL considera que la prima de riesgo
aplicada es demasiado reducida dado que es la misma que la aplicada al servicio NEBA que
permite menores prestaciones, y no refleja adecuadamente los riesgos enfrentados por los
operadores que estan desplegando redes y aportando una cobertura adicional; mientras que
por el contrario VODAFONE y ORANGE consideran que el 15,29% aplicado como
aproximacion a la prima de riesgo es excesiva porque los precios fijados por el acuerdo
entre TESAU y JAZZTEL deberian ya considerar los costes de capital.

Frente a las alegaciones antes citadas hay que responder que la prima de riesgo adoptada
de manera cautelar, considerando los costes de capital y otros factores conexos, es la mas
proporcionada y conveniente por las siguientes razones:

e Esta Comision pretendia valorar, con el diferencial impuesto, las diferentes modalidades
del acceso que supone un acuerdo simétrico y asimétrico. Por tanto, el hecho de que
potencialmente los precios del Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL ya incluyeran el coste
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de capital -hecho que no ha sido comprobado ni probado por las entidades recurrentes-
no es relevante, dado el objetivo del mark up adoptado en la Resolucion recurrida.

e Por otra parte, la comparacion directa con un servicio mayorista tampoco es posible
dado que, si bien es cierto que NEBA permite unas menores opciones de diferenciacion,
como es la limitacién en 30 Mb/s, también lo es que los riesgos e inversiones asociadas
al proyecto de despliegue de VODAFONE y ORANGE tampoco son comparables al
escenario de acceso mayorista.

En definitiva, y sin perjuicio de la decision que se adopte en la Resolucion definitiva, esta
Comision estima que la prima de riesgo fijada, basada en Resoluciones anteriores de esta
Comision, es la aproximacion mas justificada en sede cautelar.

QUINTO.- Sobre el presunto error material existente en la resolucion recurrida.

VODAFONE y ORANGE observan en la Resolucién recurrida un error material derivado de
gue esta Comision, al fijar los precios, “considera que el precio del acuerdo provisional
incorpora solo el mark up del 52,09% sobre la parte no CTO”. Esto sobrevaloraria, segun
estos operadores, la cuantia asignable a la parte no CTO y resultaria en un precio final mas
elevado.

En relacién con estas alegaciones, esta Comision considera que los precios fijados en la
Resolucién son consistentes con el razonamiento que ésta contiene. Asi, los precios que se
han tomado como referencia, de acuerdo con lo establecido por la Resolucion recurrida, son
los del Acuerdo entre TESAU y JAZZTEL (y no como pretende VODAFONE y ORANGE, los
del acuerdo provisional entre TESAU y ambos operadores).

A partir de estos precios se ha calculado el importe asignable a la actualizacién de la CTO
por diferencia entre el precio con actualizacién y sin actualizacion. A estos importes se le
aplica la prima de riesgo fijada de la forma siguiente:

Precio sin actualizacion CTOcautelar = 1,1529 x Precio sin actualizacion CTO acuerdo Jazztel

Telefénica

Precio con actualizacion CTOcautelar = | (Precio con actualizacién CTOacuerdo Jazztel Telefénica
- Precio sin actualizacion CTOacuerdo Jazztel Telefonica)
+ Precio sin actualizacion CTOcautelar

Por tanto, no existen los errores materiales alegados por VODAFONE y ORANGE.

Por todo lo anterior, el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
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RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente los recursos de reposicion interpuestos por las entidades
Jazz Telecom, S.A.U., Vodafone Espafa, S.A.U., France Telecom Espafia, S.A.U. y
Telefonica de Espafa, S.A.U. contra la Resolucion del Consejo de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones de 11 de julio de 2013 por la que se adoptan medidas cautelares
en el conflicto interpuesto por France Telecom Espafia, S.A.U. y Vodafone Espafa, S.A.U.
en relacion con el acceso a las infraestructuras verticales.

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 Comun, y en el articulo 22.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, puede 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 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, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del
articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento estd firmado electronicamente por Miguel Sanchez
Blanco, Director de la Asesoria Juridica en sustitucién, por vacante, del
Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(art. 6.2 del Texto Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la CMT,
aprobado por la Resolucion de su Consejo de 30.03.2012, B.O.E. n° 149 de
22.06.2012), con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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