COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesiébn numero 18/10 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 10 de junio de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion por la que se resuelve el recurso de reposicion
interpuesto por Telefénica de Espafa, S.A.U. contra el acto del
Secretario de la Comision, de fecha 27 de abril de 2010, por el cual
se remite a dicha entidad el texto consolidado definitivo de su
Oferta de referencia para el servicio de acceso a conductos y
registros, una vez incorporadas las modificaciones aprobadas por
esta Comision (AJ 2010/925).

| ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Resoluciéon de 19 de noviembre de 2009.

Con fecha 19 de noviembre de 2009, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, esta Comision) dicté Resolucion sobre el andlisis de la
oferta de referencia para el servicio mayorista de acceso a conductos y registros de
Telefénica de Espafia, S.A.U. (en adelante, Oferta MARCO0) y su adecuacion a los requisitos
establecidos por esta Comision, finalizando el procedimiento MTZ 2009/1223 (en adelante,
Resolucion de la Oferta MARCO).

La citada Resolucién acordaba en su RESUELVE lo siguiente:

“Primero.- Telefénica de Espafia, S.A.U. debera modificar su oferta de referencia para
la prestacion del servicio MARCo, en el plazo de 15 dias habiles a partir del dia
siguiente a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la presente Resolucion, en
los términos siguientes:

- En relacién con el ambito de aplicacion de la oferta, segun lo establecido en los
apartados “Modificacion de la oferta” incluidos en la seccién 3.1.1.

- En relacioén con los procedimientos previos a la ocupacion de las infraestructuras,
segun lo establecido en los apartados “Modificacion de la oferta” incluidos en la
seccion 3.1.2.
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- En relaciébn con las normas de ocupacién de las infraestructuras, segun lo
establecido en los apartados “Modificacion de la oferta” incluidos en la secciéon
3.1.3.

- En relacion con los precios de provisibn del servicio mayorista, segun lo
establecido en los apartados “Modificacion de la oferta” incluidos en la seccién 3.2.

- En relacién con los acuerdos de nivel de servicio, segun lo establecido en los
apartados “Moadificacion de la oferta” incluidos en la seccion 3.3.

- Enrelacion con el sistema de fianza, segun lo establecido en la seccion 3.4.

- En relacién con el mecanismo de penalizaciones, segun lo establecido en los
apartados “Modificacion de la oferta” incluidos en la seccién 3.5.

La oferta modificada segun lo establecido en la presente Resolucion se remitira a esta
Comision para su revision. Si esta Comision detectase incorrecciones en el texto con
respecto a lo establecido, procederd a su modificacién directa y posterior remision a
Telefbnica para su publicaciéon en su web (www.telefonicaonline.es). Dicha publicacién
debera producirse en un plazo maximo de diez dias.

Segundo. Telefénica debera actualizar sus sistemas internos al objeto de posibilitar el
registro de pardmetros de calidad en los términos recogidos en la presente Resolucion.
Telefonica remitird con caracter trimestral a esta Comision mediante correo electronico
a la direccion "datos-fibora@cmt.es" la informacion especificada en el apartado 3.3.2 de
esta Resolucion, en formato de hoja de calculo procesable, y correspondiente al
trimestre anterior. Los envios se iniciardn con los datos del primer trimestre de 2010 y
se realizaran antes de diez dias a partir del vencimiento del mes objeto del envio.

Tercero. Comunicar a la Comision Europea la presente Resolucion, relativa al andlisis
de la oferta de acceso a conductos y registros de Telefonica de Espafia, S.A., y la
Oferta MARCo definitivamente consolidada.

Cuarto. Acordar la publicacion del presente acto en el Boletin Oficial del Estado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones.

Quinto. La presente Resolucion surtira efectos a partir del dia siguiente al de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado.”

Con fecha 2 de diciembre de 2009 la citada Resolucion fue notificada a Telefénica de
Espafa, S.A.U. (en adelante, Telefénica) y con fecha 7 de diciembre de 2009 fue publicado
un extracto de la misma en el Boletin Oficial del Estado.

Segundo.- Remisidn por parte de Telefénica del texto de la Oferta modificada.

En cumplimiento del Resuelve primero de la Resolucion de 19 de noviembre de 2009,
Telefonica remitié a esta Comision, mediante escrito fechado el 28 de diciembre de 2009 y
presentado en el Registro Electrénico de esta Comision en la misma fecha, el texto de su
Oferta MARCo modificada segun lo establecido en dicha Resolucion para su revisién por
parte de esta Comision.
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Tercero.- Recurso potestativos de reposicion contra la Resolucién de 19 de
noviembre de 2009 y su acumulacion.

Tras su notificacion a los interesados, varias entidades interpusieron recursos potestativos
de reposicion contra la citada Resolucion de 19 de noviembre de 2009, acorddndose en
virtud de lo establecido en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC) su tramitacién acumulada en el expediente con referencia AJ 2009/2131
y acumulados.

Telefbnica, en particular, interpuso recurso potestativo de reposicion contra la Resolucién de
continua referencia con fecha 31 de diciembre de 2009, en el que alegaba, principalmente,
que la misma incurria en vicios de nulidad de pleno derecho por falta de motivacion, por
haber sido dictada prescindiendo del procedimiento legalmente establecido y por imposicién
de obligaciones no objetivas, desproporcionadas y discriminatorias.

Cuarto.- Resolucién del expediente AJ 2009/2131 y acumulados.

Con fecha 8 de abril de 2010 el Consejo dicté Resolucién por la que se resolvian los
recursos de reposicion interpuestos por varias entidades contra la Resolucion, de fecha 19
de noviembre de 2009, sobre el analisis de la oferta de acceso a conductos y registros de
Telefénica de Espafia, S.A.U. y su adecuacién a los requisitos establecidos por la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, Resolucion de los recursos).

El Resuelve primero de la citada Resolucién estima parcialmente los recursos interpuestos
y, en consecuencia, modifica la Resolucion recurrida en varios puntos. El Resuelve Cuarto
establece que “los servicios de esta Comision procederan a incorporar directamente a la
Oferta modificada remitida por Telefonica a esta Comision en cumplimiento del Resuelve
primero de la Resolucibn impugnada (.....) los cambios establecidos por la presente
Resolucion.”

Quinto.- Escrito del Secretario de 27 de abril de 2010.

En ejecucion de lo acordado por el Consejo de esta Comisidn, tanto en el Resuelve primero
de la Resolucion de la Oferta MARCo como en el Resuelve cuarto de la Resolucion de los
recursos, mediante escrito del Secretario, de fecha 27 de abril de 2010, esta Comision
remiti6 a Telefénica el texto consolidado definitivo de la Oferta MARCo resultante de la
introduccion, en el texto de la Oferta remitido por Telefénica mediante escrito fechado el 28
de diciembre de 2009, de las modificaciones ordenadas por las dos Resoluciones citadas.
Asimismo, se conmind a esta entidad a la publicacion de dicho texto en su pagina web
http://www.telefonica.es en el plazo de 10 dias.

Sexto.- Recurso de reposicion de Telefénicay solicitud de suspension.

Con fecha 12 de mayo de 2010 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién un escrito de
Telefdnica en el que solicita que, en el marco del recurso de reposicion que tiene intencion
de interponer en tiempo y forma contra el acto administrativo al que se refiere el antecedente
anterior, y al amparo de lo establecido en el articulo 111 de la LRIJPAC, se proceda a
suspender la ejecucion de la obligacion de publicar el texto de la Oferta MARCo en su
pagina web, que se le imponia en la Resolucién de 19 de noviembre de 2009 para su
cumplimiento en el plazo de 10 dias contados a partir de la notificacion del texto consolidado
definitivo revisado por esta Comision.
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La recurrente considera que el texto remitido por esta Comisién no es congruente con lo
dispuesto por las Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y 8 de abril de 2010 y alega
que la ejecucion de la obligacién sefialada le causaria perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

Posteriormente, con fecha 17 de mayo de 2010 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision un segundo escrito presentado en nombre y representacion de la misma entidad
gue el anterior que complementa al presentado con fecha 12 de mayo, en el que se detallan
los aspectos del texto consolidado definitivo que considera no son ajustados a Derecho.

Finalmente, mediante escrito fechado el dia 18 de mayo de 2010 y presentado en el
Registro electronico de esta Comision en la misma fecha, Telefonica interpuso recurso
potestativo de reposicion contra el acto del Secretario de fecha 27 de abril de 2010, por el
cual se remite a Telefonica el texto consolidado definitivo de su Oferta de referencia para el
servicio de acceso a conductos y registros.

La entidad recurrente muestra su disconformidad con el citado acto e invoca su nulidad de
pleno derecho por imposicion de obligaciones no objetivas, desproporcionadas y
discriminatorias y por ausencia del procedimiento legalmente establecido al amparo de lo
dispuesto en el articulo 62.1, letras a) y e), de la LRJPAC, sobre la base de,
fundamentalmente, las siguientes alegaciones:

1.- Acto dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido (nulidad de pleno derecho del articulo 62.1 e) de la LRIPAC).

La recurrente alega que, como acto de mera ejecucién, el acto del Secretario se deberia
haber limitado a hacer efectiva la obligacion de publicacién de la Oferta de referencia en la
pagina web en un plazo determinado y que, sin embargo, se ha adaptado directamente la
propuesta de Oferta de Telefénica a las Resoluciones de la Oferta MARCo y de los
recursos.

En segundo lugar entiende que, en el marco de un procedimiento de mera ejecucion cuyo
objeto era simplemente la adaptacién del texto de la Oferta a las Resoluciones dictadas por
esta Comisién, no podian imponerse nuevas obligaciones que no estuvieran contempladas
en dichas Resoluciones. Al haberse trasladado al texto obligaciones no existentes en las
citadas Resoluciones, la recurrente entiende que el texto consolidado incurre en nulidad de
pleno derecho por haberse dictado prescindiendo del procedimiento legalmente establecido.

2.- Imposicion de obligaciones no objetivas, desproporcionadas y discriminatorias.

En relacién con lo anterior, la recurrente alega que mediante el acto recurrido le han sido
impuestas obligaciones no objetivas, desproporcionadas y discriminatorias, infringiendo de
esta forma los articulos 3, 10.4 y 11.5 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) y los articulos 9.3 y 24.1 de la Constituciéon
Espafiola (nulidad de pleno derecho del articulo 62.1 a) de la LRIPAC).

La obligacion de publicar el texto consolidado definitivo remitido mediante el acto del
Secretario de fecha 27 de abril de 2010 incurre en vicio de nulidad de pleno derecho al
suponer la imposicion de una obligacion no objetiva, desproporcionada y discriminatoria, que
genera indefension e inseguridad juridica.
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Séptimo.- Notificacidn del inicio del procedimiento.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, fechado el dia 21 de mayo de 2010, se informé a la recurrente del
inicio del correspondiente procedimiento de tramitacion del recurso potestativo de reposicion
interpuesto por esta entidad, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la
LRJIPAC.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes

I FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

Primero.- Calificacion del escrito.

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.

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

Segun el articulo 48.17 de la LGTel, las disposiciones que dicte esta Comisién en el ejercicio
de sus funciones publicas pondran fin a la via administrativa. Puesto que el acto
administrativo recurrido es un acto dictado por el Secretario de la Comision por delegacion
del Consejo y que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.4 de la LRIPAC, que
regula las delegaciones de competencias, las resoluciones administrativas que se adopten
por delegacion se consideraran dictadas por el 6rgano delegante, debe entenderse que el
acto recurrido pone fin a la via administrativa.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposiciéon, por lo
que, teniendo en cuenta lo anterior, procede calificar dicho escrito como recurso potestativo
de reposicién que se interpone contra el acto del Secretario de fecha 27 de abril de 2010.

Segundo.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIJPAC requiere la condicién de interesado para estar legitimado en la
interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. La entidad recurrente
ostenta la condicion de interesada por cuanto que ya lo era tanto en el procedimiento MTZ
2009/1223 como en el procedimiento AJ 2010/2131 y acumulados en relacién a los cuales
se dicto el acto objeto de impugnacion.

En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a Telefonica para la interposicion
del presente recurso.
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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.

Habida cuenta de que el recurso de reposicion interpuesto por Telefénica cumple con los
requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC, que se interpone contra
un acto administrativo del Secretario de esta Comision que resulta susceptible de recurso
segun lo dispuesto por los articulos 107 y 116 de la misma Ley y que se ha presentado
dentro del plazo previsto por el articulo 117 de la citada Ley, procede su admision a tramite.

Cuarto. Competencia para resolver.

De acuerdo con las competencias atribuidas por la legislacion vigente a esta Comision, el
articulo 48.4 de la LGTel y el articulo 4.2 del Texto Consolidado del Reglamento de
Régimen Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por la
Resolucion de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, atribuyen con caracter general al
Consejo todas aquellas funciones del Organismo establecidas en la legislacion vigente.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, la competencia para
resolver el presente recurso de reposicion corresponde al 6rgano administrativo que dictd
el acto impugnado. A su vez, el articulo 13.2 de la LRIPAC establece que no podran ser
objeto de delegacion las competencias relativas a (entre otras) la resolucion de recursos
en los 6rganos administrativos que hayan dictado los actos objeto de recurso.

No obstante lo anterior, puesto que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.4 de
la LRJPAC las resoluciones administrativas que se adopten por delegacion se
consideraran dictadas por el érgano delegante, la competencia para resolver el presente
recurso de reposicién corresponde al Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES

Primero.- Sobre las causas de nulidad invocadas por la recurrente en su recurso de
reposicion.

De conformidad con lo dispuesto en el 107.1 de la LRIPAC 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 o 63 de la misma Ley. En el presente
caso, la entidad recurrente basa su recurso de reposicién en la posible concurrencia de
varias de las causas de nulidad de pleno derecho recogidas en el articulo 62.1 de la
LRJIPAC vy, con caracter subsidiario, en la concurrencia de la causa de anulabilidad que
prevé el articulo 63.1 de la misma Ley.

En concreto, Telefonica denuncia la nulidad de pleno derecho del acto recurrido con base en
el articulo 62.1, letras a) y e), de la LRJPAC, que prevén que los actos de las
Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

“a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.
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e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de
la voluntad de los érganos colegiados.”

Procede analizar a continuacion la existencia o no de las concretas causas de nulidad
invocadas por la recurrente en su recurso.

1. Andlisis de la alegacion relativa a la nulidad de pleno derecho al amparo del articulo
62.1 e) de la LRIPAC por haber sido dictado el acto prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

1.1. Sobre la competencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
para modificar el texto de las Ofertas de referencia de los operadores con poder
significativo de mercado.

De acuerdo con el articulo 48.4 de la LGTel, el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones es el 6rgano rector del Organismo, al que corresponde, segun el
articulo 32 del Reglamento de la Comisiébn del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, y el articulo 4.2 del Reglamento
de Régimen Interior?, el ejercicio de las funciones del organismo regulador previstas por la
legislacion vigente.

Segun lo dispuesto por el articulo 13.1 de la LGTel, “La Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en la forma y en las condiciones que se determinen en desarrollo del
apartado 6 del articulo 10, podra imponer a los operadores que, de conformidad con dicho
articulo, hayan sido declarados con poder significativo en el mercado obligaciones en
materia de:

a. Transparencia, en relacién con la interconexion y el acceso, conforme a las cuales
los operadores deberan hacer publico determinado tipo de informaciéon, como la
relativa a contabilidad, especificaciones técnicas, caracteristicas de las redes,
condiciones de suministro y utilizacion, y precios. En particular, cuando se impongan
obligaciones de no discriminacién a un operador, se le podra exigir que publique una
oferta de referencia.

b. No discriminacién, que garantizaran, en particular, que el operador aplique
condiciones equivalentes en circunstancias semejantes a otros operadores que
presten servicios equivalentes y proporcione a terceros servicios e informacién de la
misma calidad que los que proporcione para sus propios servicios o los de sus filiales
0 asociados y en las mismas condiciones.

Co (o)

Las condiciones para la imposicion, mantenimiento, modificacibn o supresion de
obligaciones a los operadores con poder significativo en cada uno de los mercados de
referencia por parte del 6rgano regulador nacional se establecen en el Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado por
Real Decreto 2296/2004, de 10 diciembre (en adelante, Reglamento de Mercados).

! Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 20 de diciembre de 2007, por la
que se publica el texto consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (BOE nim. 27, de 31 enero 2008).
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Las obligaciones que pueden ser aplicadas por la Comision son las relacionadas en los
articulos 7 a 12 de la LGTel. Asi, sobre la base del régimen juridico expuesto, en el presente
caso esta Comision impuso a Telefénica en el marco del expediente MTZ 2008/626
(Resolucién de los Mercados 4 y 5)?, entre otras, la obligacion de trasparencia y la
obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso a las infraestructuras de obra
civil, para cuya efectividad se estableci6 obligar a Telefdnica a lo siguiente:

a) Publicacion de una Oferta de Referencia para la prestacion de los servicios mayoristas
de acceso a las infraestructuras de obra civil suficientemente desglosada para garantizar
gue Nno se exija pagar por recursos que no sean necesarios para el servicio requerido.

b) Provision de informacion relativa a las infraestructuras de obra civil.

c) No discriminaciéon en las condiciones de acceso a las infraestructuras de obra civil, lo
que supone, segun el articulo 10 de la Directiva de acceso detalla el alcance de la
aplicacion de este principio en los siguientes términos: "el operador aplique condiciones
eguivalentes en circunstancias semejantes a otras empresas que presten servicios
eguivalentes y proporcione a terceros servicios e informaciéon de la misma calidad que
los que proporcione para sus propios servicios o los de sus filiales o asociados y en las
mismas condiciones".

El articulo 7 del Reglamento de Mercados, refiriéndose a la obligacion de transparencia,
reconoce a esta Comision la potestad para “establecer el contenido y el grado de concrecién
con la que se debera hacer publica dicha informacion®, asi como la forma y periodicidad de
su publicacion”.

El apartado 2 de ese mismo articulo la Comisién reconoce asimismo que “la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra determinar la informacion concreta que deberan
contener _dichas ofertas [ofertas de referencial, el nivel de detalle exigido y la modalidad de
su publicacibn o puesta a disposicion de las partes interesadas, habida cuenta de la
naturaleza y propd@sito de la informacion en cuestion”.

Por ultimo, el Reglamento de Mercados prevé también en el articulo 7.3 que:

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra introducir cambios en las
ofertas de referencia para hacer efectivas las obligaciones a las que se refiere este
capitulo y establecerd, para cada tipo de oferta de referencia, el procedimiento para su
aplicacion y, en su caso, los plazos para la negociacion y formalizacion de los
correspondientes acuerdos de acceso; también entenderd de los conflictos que en
relacion con estos accesos se planteen entre los operadores, tanto durante la
negociacién de los acuerdos como durante su ejecucién, de conformidad con lo
establecido en el articulo 23.3.a.”

En el presente caso, el expediente MTZ 2009/2131, que culminé con la Resolucion, de fecha
19 de noviembre de 2009, sobre el andlisis de la oferta de acceso a conductos y registros
presentada por dicha entidad y su adecuacion a los requisitos establecidos por la Comision

Resolucion por la que se aprueba la definicion y el andlisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a
infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el
mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de operador con poder significativo de
mercado y la imposicién de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacion a la comision europea.

3 La informacion en materia de acceso e interconexion que el regulador puede exigir hacer publica a los
operadores.
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del Mercado de las Telecomunicaciones, supone precisamente el ejercicio por parte de esta
Comision de las potestades previstas para modificar las Ofertas de referencia en el articulo
7, apartados 2 y 3, del Reglamento de Mercados en relacion con el servicio mayorista de
acceso a la infraestructura civil de Telefénica, y el acto recurrido supone un acto de
ejecucion de dicha Resolucién derivado directamente de lo establecido en su Resuelve
primero.

1.2. Sobre el procedimiento seguido por esta Comision para el ejercicio de su
competencia para introducir cambios en la Oferta MARCo y el alcance de las
modificaciones introducidas en el mismo.

En el Motivo primero de su recurso, Telefonica alega que el acto impugnado se ha dictado
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido por lo
siguientes motivos:

1°) Segun sefiala en la pagina 12 de su escrito de 18 de mayo de 2010, “no cabe duda que
el acto administrativo recurrido es un acto de ejecucion de la Resolucién de 8 de abril de
2010; y como tal acto de mera ejecucidon su objeto debiera sencillamente ser ordenar a
Telefbnica la publicacion de la Oferta Marco en un plazo determinado”, sin embargo, anade,
esta Comision “ha optado por adaptar directamente la propuesta de oferta de Telefonica a
las previsiones de las ya reiteradas resoluciones de 19 de noviembre de 2010 y de 8 de abril
de 2010”.

22) En el proceso de llevar a cabo dicha adaptacion del texto, esta Comision ha ido mas alla
y ha introducido modificaciones que suponen la imposicion de nuevas obligaciones que no
estaban previstas en las Resoluciones que se trataban de trasponer, no siendo el acto
recurrido el marco adecuado para ello.

3°) De todo ello resulta que la obligacion de publicacién del texto remitido mediante el acto
recurrido es nula de pleno derecho.

Respecto a la causa de nulidad por presunta infraccion del procedimiento administrativo del
articulo 62.1.e) de la Ley, la jurisprudencia prevé la necesaria concurrencia de una serie de
requisitos especificos, sefialados, entre otras, por las SSTS de 17 de octubre de 2000* y de
15 de octubre de 1997°. En el apartado a) del Fundamento segundo de la STS de 17 de
octubre de 2000 se dice claramente que:

“...) con fundamento en el articulo 62.1.e) de la Ley 4/1999, que la jurisprudencia
establece que para declarar la nulidad en la omision del procedimiento legalmente
establecido, han de concurrir los requisitos, como sostiene la sentencia de 15 de
octubre de 1997 de esta Sala y jurisprudencia precedente, (desde la sentencia de 21
de marzo de 1988) que dicha infraccidn ha de ser clara, manifiesta y ostensible, lo que
supone que dentro _del supuesto legal de nulidad, se comprendan los casos de
ausencia total del tramite 0 de sequir un procedimiento distinto, lo que no ha sucedido
en la cuestibn examinada, como en un asunto precedente también hemos reconocido:
STS de 10 de octubre de 2000, 32 72 num. 219/1999.”

En el caso que nos ocupa, no concurre infraccion procedimental alguna, puesto que, tal y
como se reflejara a continuacién, se han seguido todos los tramites del procedimiento que
proceden para la imposicion de obligaciones. Como ya se analiz6 en la Resoluciéon de los

4 RJ2000\8997.
5  RJ1997\7457.
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recursos de reposicion, del analisis de expediente MTZ 2009/2131 mediante el cual se
procedio a la revision del texto de la Oferta remitido por Telefnica, se desprende que en el
mismo se siguieron todos los tramites y garantias exigidos por la LRIPAC (entre otros, se
notificé a todos los interesados la apertura del expediente dandoles la opcion de presentar
alegaciones, se inicié un tramite de informacion publica, previsto con carécter potestativo en
el articulo 86 de la LRIPAC, se notificd a los interesados el informe previo de audiencia,
etc.).

La Resolucién que puso fin a este procedimiento se modificé posteriormente como resultado
del procedimiento seguido para la resolucion de los recursos de reposicién interpuestos
contra la Resolucion de 19 de noviembre de 2009 (AJ 2009/1223), en el cual se respetd
asimismo en todo momento el marco juridico procedimental vigente.

El Resuelve de la primera Resolucion establecid que “La oferta modificada segun lo
establecido en la presente Resolucion se remitird a esta Comision para su revision. Si esta
Comision detectase incorrecciones en el texto con respecto a lo establecido, procedera a su
modificacion directa y posterior remisién a Telefénica para su publicacibn en su web
(www.telefonicaonline.es). Dicha publicacién debera producirse en un plazo méaximo de diez
dias”, y es precisamente la ejecucién de esta prevision contenida en el Resuelve de la que
trae causa el acto recurrido. Es decir, que el objeto del mismo es la correcta implementacion
o trasposicion de lo ordenado por las Resoluciones al texto de la Oferta remitida por
Telefonica.

Sobre la base de lo anterior, puede apreciarse perfectamente como la afirmacion de la
recurrente en relacion con que el acto recurrido deberia haberse limitado a ordenar la
publicaciébn no tiene fundamento ni juridico ni légico, ya que esta Comisidon debia, en
ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo 7.3 del Reglamento de Mercados y de
lo dispuesto en la Resolucién de 19 de noviembre de 2009, proceder a su modificacion
directa y por tanto validarlo antes de que tuviera lugar la publicacién del texto.

Tampoco puede tener favorable acogida la argumentacion formulada por Telefénica en el
sentido de sefialar que esta Comisiobn ha “optado por adaptar directamente el texto”
contrariamente a lo que le correspondia hacer, porque, como se ha reflejado anteriormente,
es eso precisamente lo previsto en la citada Resolucion para el caso de que Telef6nica no
modificara adecuadamente su propuesta de Oferta.

En cuanto al alcance de las modificaciones efectuadas en el texto remitido por Telefonica y
si realmente suponen o no la introduccién de “una serie de novedades” que no tienen
justificacion legal, como indica la recurrente, debe indicarse que, efectivamente, las
obligaciones impuestas a la recurrente en el seno del expediente MTZ 2009/1223 sélo
pueden ser modificadas a través de un procedimiento de analisis de mercado con los
requisitos y condicionantes especificos previstos para ello en el articulo 4 y 5 del
Reglamento de Mercados.

Ahora bien, los cambios introducidos en la Oferta mediante el acto recurrido responden,
Unicamente y en todos los casos, como se expone de forma detallada en el fundamento
juridico siguiente, a la trasposicion de las Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y de 8
de abril de 2010, siendo precisamente el objeto del citado acto garantizar el cumplimiento de
ambas en debida forma, incorporando las modificaciones en ellas recogidas y que no habian
sido adecuadamente atendidas por TESAU, sin que ninguna de ellas pueda calificarse de
desarrollo de obligacion nueva alguna.
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Por todo ello, y atendiendo a la jurisprudencia existente sobre los requisitos que han de
concurrir para que pueda entenderse que ha existido omisién del procedimiento legalmente
establecido, no procede acoger el motivo de presunta infraccion del procedimiento del
articulo 63.1.e) de la LRIPAC.

2. Anédlisis de la alegacion relativa a la nulidad de pleno derecho al amparo del articulo
62.1 a) de la LRIPAC por presunta infraccion del articulo 11.5 de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones y la imposicion de obligaciones no objetivas,
desproporcionadas y discriminatorias.

Mantiene la recurrente que lo expuesto en la alegacién anterior le ha generado indefension e
inseguridad juridica, pues esta Comision le ha remitido una Oferta diferente a la que debia
resultar de lo dispuesto por las Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y 8 de abril de
2010 sin dar trAdmite de audiencia y poder presentar nuevas alegaciones.

A su vez alega que las obligaciones impuestas, en particular la obligacion de publicacién de
dicho texto en su pagina web, vulneran el articulo 11.5 de la LGTel, que prevé que las
obligaciones y condiciones que se impongan al operador declarado con poder significativo
de mercado seran objetivas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias.

En respuesta a estas alegaciones, y en atencion a lo concluido en el analisis de la causa de
nulidad anterior, no cabe sino desestimar la solicitud de nulidad de pleno derecho por la
supuesta imposicion de obligaciones no objetivas, desproporcionadas y discriminatorias
puesto que si mediante el acto recurrido no se ha producido la imposicién de obligaciones
nuevas alegada, no cabe entrar a analizar ni la posible indefensién causada a la recurrente,
ni la supuesta inseguridad juridica derivadas del procedimiento, ni si dichas obligaciones son
0 no objetivas, desproporcionadas o discriminatorias, por lo que se debe desestimarse
también la solicitud de nulidad formulada por la recurrente al amparo del articulo 62.1 a) de
la LRIPAC.

Segundo.- Sobre los aspectos de la Oferta en relacion a los cuales Telefénica alega
que supuestamente esta Comision haintroducido nuevas obligaciones.

La recurrente detalla en el Motivo Previo de su recurso las partes concretas del texto
consolidado definitivo de la Oferta que a su juicio son incongruentes con lo dispuesto en las
Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y 8 de abril de 2010 siguiendo como criterio de
exposicion el orden en que aparecen en el texto. En concreto, la recurrente muestra su
disconformidad con las modificaciones introducidas por esta Comision en los siguientes
apartados del texto de su propuesta de Oferta:

Documento AO. Aspectos generales de la Oferta.
e 1.1. Apartado 2.2. Solicitud de Uso Compartido (SUC).
e 1.2. Apartado 7.2. Facturaciéon aperiddica.

Documento Al (Anexo I). Normativa técnica de comparticion de infraestructuras.
e 1.3. Apartado 3.2. Normas de actuacioén cuando hay escasez de espacio.

e 1.4, Apartado 3.3.1. Condiciones técnicas para la comparticion.

e 1.5. Apartado 3.4.1. Canalizaciones laterales (segundo pérrafo).

e 1.6. Apartado 3.4.1. Canalizaciones laterales (tercer parrafo).

Documento A2 (Anexo Il). Procedimiento de gestion para operadores.
e 1.7. Apartado 5.2.4. Replanteo conjunto.
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e 1.8. Apartado 5.2.5. Memoria descriptiva del operador.
e 1.9. Apartado 5.2.7. Ocupacion por el operador de las infraestructuras en uso compartido
segun la solicitud confirmada.

Documento A3 (Anexo lIl). Procedimientos de comunicacion postventa.

e 1.10. Apartado 4 (Niveles de calidad en la provision del servicio MARCo, tabla “Plazos
medios de provision”).

e 1.11. Apartado 4 (Niveles de calidad en la provision del servicio MARCo, tabla
“Indicadores cuantitativos del servicio”).

Documento A6 (Anexo VI). Precios y condiciones de facturacion.
e 1.12. Apartado 5. Condiciones de facturacion (Conceptos facturables aperiddicos).

Documento A8 (Anexo VIII). Contrato tipo.

e 1.13. Clausula 9.1 (Uso autorizado).

e 1.14. Clausula 20.4 (Derechos y obligaciones del operador autorizado).
e 1.15. Clausula 26 (Fianza).

A continuacién se analizan por orden de aparicion en el texto los puntos concretos del texto
consolidado definitivo® identificados por Telefénica en su recurso en los que ésta entiende
que existen incongruencias con respecto a lo dispuesto por las Resoluciones de esta
Comision de 19 de noviembre de 2009 (Resolucién de la Oferta MARCO) y de 8 de abril de
2010 (Resolucion de los recursos de reposicion).

1. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccion dada al apartado 2.2
(Solicitud de uso compartido) del documento “Aspectos generales” de la Oferta.

El segundo parrafo del apartado 2.2 del documento “Aspectos generales de la Oferta” del
texto consolidado definitivo sefiala lo siguiente (pagina 5):

“Ademas, en las centrales con sala OBA de Telef6nica de Espafia, el Operador podra
solicitar el tendido de un cable de fibra 6ptica entre el espacio de coubicacion de que
disponga el Operador de conformidad con la Oferta de Referencia del Bucle de
Abonado (OBA) en la central en cuestién y la primera camara de registro de Telefénica
de Espafia ubicada después de la camara CERO’. Asimismo, podré solicitar el acceso
a otros recursos asociados necesarios para la operatividad del acceso a las
infraestructuras de obra civil.”

La recurrente muestra su disconformidad con la dltima frase de dicho parrafo®, que fue
incorporada mediante el acto recurrido en el texto consolidado definitivo de la Oferta
MARCo, al entender que este contenido no esta recogido en ninguna de las resoluciones de
la Comision que debian ser incorporadas a la Oferta, y por tanto no puede formar parte del
texto. Segun Telefénica las citadas dos Resoluciones de esta Comision indican

6 Entendiendo por tal la version de la Oferta MARCo remitida por esta Comision a Telefénica mediante escrito
del Secretario de 27 de abril de 2010, que es el texto que se toma como referencia para el presente analisis.
En adelante nos referimos a este texto o version como “la Oferta” o “texto consolidado definitivo”.

7 El acceso de los cables a las centrales se realiza a través de una camara de registro especial que se
denomina “CAMARA CERO” (CRO0). Esta camara subterranea esta en el exterior del edificio de la central v,
generalmente, adosada a la pared del mismo. Desde las camaras cero se accede al interior de la central a
través de la galeria de cables.

8 Para facilitar la comprension de la exposicion, la parte del texto objeto de recurso aparece subrayada.

AJ 2010/925 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 12 de 40



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

expresamente los recursos que los operadores podran solicitar, por lo que la Oferta deberia
reflejar los alli sefialados y no otros distintos.

Frente a esta alegacion, debe recordarse que la propia Resolucién por la que se aprueba la
definicion y el analisis de los mercados 4 y 5 establece en el Anexo 2 relativo a la “Medida
en relacién con el acceso a los recursos asociados de la infraestructura de obra civil de
TESAU?” lo ahora incluido en la Oferta MARCo:

“1.- Obligacién de proporcionar acceso a los recursos asociados de infraestructuras de
obra civil, a precios regulados.

(...

TESAU deberd atender las solicitudes razonables de acceso por parte de terceros
operadores a sus infraestructuras de obra civil, incluyendo entre otras las
canalizaciones, camaras, arquetas, conductos y postes.

Esta obligacién implica, entre otros aspectos, que TESAU esté obligado a:

(...)

c. Facilitar el acceso a los recursos asociados al acceso a las infraestructuras de obra
civil_necesarios para la plena operatividad de la obligacion, entre los cuales
destacarian los servicios de ubicaciéon en centrales, el cableado, los enlaces de
conexion de equipos o entrega de sefial, alimentacion de equipos y los sistemas de
informacién relevantes, asi como modalidades de comparticion de instalaciones”.

En el mismo sentido, la Resolucién de 19 de noviembre también establece que
“Modificacion de la oferta

Telefonica debera prestar a los operadores que lo requieran los servicios de acceso a
recursos asociados, en particular los servicios de coubicacién y de tendido de cable
Optico hasta camaras de registro ubicadas en el exterior, en todas las centrales OBA

(i)

En resumen, debe sefalarse que el tendido de un cable de fibra éptica entre el espacio de
coubicacion de que disponga el Operador en la central en cuestién y la primera camara de
registro al que se refiere el parrafo de la Oferta recurrido es solo uno de los recursos
asociados al acceso a los que Telefénica debe ofrecer el acceso, pero hay otros. Este es
precisamente el sentido de la expresion “en particular’ o “entre los cuales destacarian” que
aparecen en los textos reproducidos. Por ello, la frase afiadida por esta Comision tiene
claramente el objetivo de trasladar a la Oferta de referencia lo dispuesto por la Resolucién
de esta Comision de 19 de noviembre de 2009 y la regulacién sectorial en cuanto a la
obligacién de acceso impuesta a Telefénica, y no constituye de ninguna forma la imposicion
de una obligacion distinta a las detalladas en las Resoluciones de los Mercados 4y 5y de la
Oferta MARCo.

Debe recordarse, una vez mas, que, como ha sefalado esta Comision en Resoluciones
anteriores, las Ofertas de referencia no pueden, en ningun caso, considerarse ofertas de
méximos que traducen, agotandolas, las obligaciones impuestas a TESAU; antes bien,
como es doctrina reiterada de la CMT Yy ratificada por la jurisprudencia, constituyen, como
ofertas de minimos que son, un instrumento mas del cumplimiento de dichas obligaciones
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las cuales, de ningin modo, pueden verse alteradas ni constrefiidas a través de las
clausulas que se incorporen en ellas.

Por tanto, debe desestimarse la alegacion formulada por Telefénica y confirmarse la
modificacion introducida en el parrafo analizado en la version del texto remitida mediante el
acto de fecha 27 de abril de 2010, que debera quedar redactado tal y como aparece en
dicha version.

2. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccion dada al apartado 7.2
(Facturacion aperiodica) del documento “Aspectos generales” de la Oferta.

El apartado 7.2 del texto consolidado definitivo de la Oferta, con el titulo “Facturacion
aperiodica”, comienza con el siguiente péarrafo (pagina 11):

“Incluyen los importes de cuota de alta, replanteo y todas aquellas otras cuotas
aperiddicas que se pudieran derivar de la prestacién de los servicios recogidos en el
presente acuerdo, asi_ como _aquellos otros conceptos facturables que puedan tener
naturaleza diversa (penalizaciones por _incumplimiento de plazos en la provisiéon de
servicios, penalizaciones por incidencia del servicio, etc.).”

En opinion de Telefénica no existe justificacion para la introducciéon por parte de esta
Comision del texto que aparece subrayado, ya que, segun ella, los aspectos finales de la
facturacion aperiddica, asi como el régimen de penalizaciones tratado en el Anexo
especifico de la Oferta (Anexo VI), no se encuentran recogidos en la Resolucion de la Oferta
MARCo, por lo que deberian eliminarse del texto de la Oferta.

Con respecto a lo anterior, esta Comisién debe recordar que la Resolucién de 19 de
noviembre de 2009 si expresa que la incorporacion a la Oferta de referencia de un
mecanismo de penalizaciones debe considerarse como un aspecto indispensable y, en este
sentido, obliga a Telefénica a modificar ciertos aspectos de la regulacion de penalizaciones
propuesta. Entre otras cosas, esta Comision considerd necesario que se incluyeran en el
texto de la Oferta criterios claros y especificos para llevar a cabo la liquidacion de
penalizaciones devengadas, y en particular que se recoja expresamente el caracter
facturable de las penalizaciones por los operadores alternativos y se prevea un
procedimiento detallado de liquidacion.

En relacion con la liquidacién de penalizaciones, la Resolucidon manifiesta expresamente que
“Telefonica debera incluir en el apartado “Conceptos facturables aperiodicos” del Anexo de
precios el procedimiento de liquidacion de penalizaciones que, para todas las ofertas
mayoristas, quedd establecido en la Resolucion de esta Comision (expediente MTZ
2008/120) de fecha 2 de julio de 2009” por tanto, resulta evidente que la introduccion de la
frase ahora recurrida se deriva directamente de la aplicacion de lo dispuesto por la
Resolucion de 19 de noviembre de 2009 y no supone en ningldn caso una nueva obligacion.

A la luz de lo anterior, se estima necesario mantener la redaccién dada mediante el acto
recurrido al apartado 7.2 del texto consolidado definitivo de la Oferta, pues resulta una
adaptacion necesaria del texto a las Resoluciones de referencia.
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3. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redacciéon dada al apartado 3.2
(Normas de actuacién cuando hay escasez de espacio) del Anexo | de la Oferta
(Normativa técnica de comparticion de infraestructuras).

El apartado 3.2 (Normas de actuacién cuando hay escasez de espacio) del Anexo | de la
Oferta establece los criterios a seguir en el caso de que exista escasez de espacio en las
canalizaciones de Telefonica y presenta el siguiente texto (paginas 8-9):

“Se considerard que en un tramo existe escasez de espacio, cuando el numero de
conductos completamente vacios, ademas del conducto reservado con fines de
mantenimiento y/o servicio universal, sea igual o inferior al siguiente:

Nimero de conductos presentes | Nomero de conductos

en la seccién de canalizacién

completamente vacios

1-5 1
6-10 2
11-20 3
<20 4

Telefénica pone de manifiesto en su recurso que el signo que acompana a la cifra 20 de la
columna “Numero de conductos presentes en la seccion de canalizacion” se ha consignado
errbneamente, debiendo indicar mas de 20 (>) en lugar de menos de 20 (<).

La Resolucion de 19 de noviembre de 2009 sefiala en su pagina 20:

“Se considerara que en un tramo existen niveles de ocupacién que justifican el uso de
dichos materiales cuando el numero de conductos completamente vacios, ademas del
conducto reservado con fines de mantenimiento o servicio universal, sea igual o
inferior al siguiente:

Numero de conductos presentes | Nimero de conductos

en la seccion de canalizacion

completamente vacios

1-5 1

6-10 2

11-20 3
>20 4”

Teniendo en cuenta que este parrafo de la Resolucion no fue modificado o alterado por la
posterior Resolucion de 8 de abril de 2010, efectivamente el texto de Oferta contiene un
error material en la tabla de la pagina 9, ya que la cifra “<20” deberia aparecer con el signo
>20.

Pese a que lo sefialado por la recurrente como incongruencia pudiera considerarse un mero
error material subsanable a tenor de lo establecido por el articulo 105 de la LRJPAC,
habiéndolo formulado ésta como alegacién en su recurso, se procede a su estimacion sin
mas. Debera por tanto modificarse la tabla que aparece en la pagina 9 del Anexo | de la

Oferta para recoger en la primera columna la cifra “>20” en lugar de “<20”.
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4. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al apartado 3.3.1
(Condiciones técnicas para la comparticién) del Anexo | de la Oferta (Normativa
técnica de comparticién de infraestructuras).

El apartado 3.3.1 del Anexo | recoge las Condiciones técnicas para la comparticion. La
descripcion del CASO | presenta el siguiente texto (pagina 10):

“Secciones de canalizacién donde no hay subconductos vacios y los conductos estan
ocupados o soélo existan uno o dos conductos vacios: En este escenario, no hay
subconductos disponibles y de acuerdo con la tabla del apartado 3.2., se considera
gue hay escasez de espacio, por lo tanto deben instalarse las soluciones sefialadas en
dicho apartado, con la limitacion en cuanto a cantidad de cables que se desprende del

”

criterio de superficie util.(...... ).

La recurrente alega en relaciébn con este punto que esta Comision ha cambiado la
denominacién utilizada hasta ahora para referirse al concepto de seccién util de conducto o
de subconducto, definido en el apartado 2 (Definiciones y principios basicos) del Anexo | de
la Oferta como “la seccién interior maxima de un conducto o subconducto que puede
utilizarse para instalar cables. Suele establecerse el 40% de la seccion interior total.”

Segun la recurrente, si bien en el apartado de definiciones se denomina “seccion util”, en la
modificacion del texto efectuada por esta Comisiéon del apartado 3.3.1 (parrafo reproducido
anteriormente), se refiere al mismo concepto como “superficie util”.

De la misma forma que en el apartado anterior, cabe sefialar que aunque la modificacion
solicitada por la recurrente podria suponer un error material que no altera el contenido ni el
alcance de las obligaciones impuestas por esta Comisién y que no deja de ser una cuestion
meramente editorial o de estilo, es cierto que en aras de la claridad y facilidad de lectura del
texto de la Oferta se ha advertido la conveniencia de modificar la expresion “superficie atil”
por “seccion util”, de forma que la denominacion sea uniforme en todo el texto coincidiendo
con el nombre dado en el apartado Definiciones.

Por ello, procede estimar la alegacion de la recurrente en este punto y en consecuencia
modificar todas las referencias hechas en el texto consolidado definitivo a “superficie util” por
la expresion “seccion util”.

5. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccion dada al segundo parrafo
del apartado 3.4.1 (Canalizaciones laterales) del Anexo | de la Oferta (Normativa
técnica de comparticion de infraestructuras).

El segundo parrafo del apartado 3.4.1 (Canalizaciones laterales) del Anexo | de la Oferta
sefiala que (pagina 12):

“A la hora de determinar cuantos conductos (para instalaciéon de subconductos) o
subconductos estan a disposicion de otros operadores dentro de una seccion de
canalizacion, se seguira el mismo procedimiento que para los conductos y
subconductos de la red de alimentacion (apartado 3.3.1.).

En estas canalizaciones, la instalacién de 3 subconductos, solo se realizara en el caso
de que existan conductos disponibles de PE corrugado de 125 6 de PVC de 110 mm.
Nunca se instalaran subconductos rigidos en el caso de que los conductos disponibles
sean de PVC de 63 mm, aunque si podran subconductarse mediante las técnicas
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previstas en el apartado 3.2., con independencia de que concurran 0 no situaciones de
escasez de espacio.”

En relacion con el texto reproducido, Telefénica muestra su disconformidad con la adicién
mediante el acto recurrido de la frase que aparece subrayada (“con independencia de que
concurran o no situaciones de escasez de espacio”), ya que en su opinion se trata de una
introduccion “ex-novo” que no se corresponde con lo senalado por las Resoluciones que
debian implementar. Segun Telefénica, esta Comision ha indicado en sus diferentes
Resoluciones que las soluciones basadas en materiales no rigidos se utilizaran cuando
concurran situaciones de escasez de recursos, por lo que la frase afiadida es contraria a
esta indicacion.

En respuesta al planteamiento de Telefonica debe indicarse que la Resolucion de 19 de
noviembre de 2009 establecio la obligacion de flexibilizar la metodologia de separacion de
redes mediante suconductacion propuesta por Telefénica. En este sentido, se indicaba, por
un lado, en la pagina 20 que en tramos donde la escasez de espacio sea patente, la
subconductacién se efectuara mediante las alternativas que ofrezcan mejores posibilidades
de optimizacién de espacio, pudiendo recurrir para ello, entre otras, a soluciones basadas en
materiales no rigidos como son los subconductos flexibles textiles o bien a la instalacion de
minitubos®. Por otro lado, en la pagina 21, en relacion con los conductos de 63mm de la red
de distribucion se indicaba lo siguiente:

“Telefonica preveia la cesién de conductos completos, dada la imposibilidad fisica de
subconductarlos mediante tubos de 40mm. Pues bien, tal limitacion desaparece ante la
posibilidad de recurrir a las soluciones referidas [utilizacién de soluciones basadas en
materiales no rigidos o instalacion de minitubos], por lo que su comparticién podra
solicitarse por parte de los operadores.”

Por tanto, la Resolucién de la Oferta MARCo no contempla la utilizacién de alternativas que
ofrezcan mejores posibilidades de optimizacién de espacio exclusivamente para los casos
de escasez de espacio, sino que, como hemos visto, la propia Resolucion ya contemplaba
también este uso para el caso especifico de los conductos de 63mm.

En definitiva, procede aclarar aqui que la Resolucién de la Oferta MARCo prevé la
flexibilizacion de la metodologia de separaciéon de redes mediante la aplicacion de
soluciones basadas en materiales no rigidos, en particular, en tres casos concretos:

1) Tramos donde la escasez de espacio sea patente.

2) Situaciones en las que existan secciones de canalizacién donde todos los conductos
existentes se encuentren parcial o incluso minimamente ocupados por cables
(situacién de saturacion efectiva). En tales casos, “siempre que el nivel de ocupacion
de algin conducto se encuentre por debajo del nivel maximo autorizado (criterio de
superficie (til), resultara admisible la instalacién de cables implementandose el criterio
de separacién de redes mediante la instalacion de subconductos flexibles textiles,
tubos individuales u otras soluciones cuyas caracteristicas resulten acordes a los
principios aqui expuestos”.

9 Segun la nueva redaccion dada a este apartado por la Resolucion de los recursos de reposicion, de 8 de abril
de 2010, que matizaba que las alternativas a las que recurrir para optimizar el espacio no se limitan al uso de
subconductos flexibles textiles sino que pueden ser la instalacion de minitubos o cualquier otra acordada entre
las partes que cumpla con dicha finalidad.
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3) Enrelacion con los conductos de 63mm de la red de distribucién, Telefonica preveia la
cesion de conductos completos, dada la imposibilidad fisica de subconductarlos
mediante tubos de 40mm. Tal limitacion desaparece ante la posibilidad de recurrir a las
soluciones referidas, por lo que su comparticion podra solicitarse por parte de los
operadores.

En atencion a lo anterior, procede desestimar la alegacion sobre la nulidad también en
relacion con este punto dado que la modificacion introducida traslada fielmente al texto de la
Oferta lo establecido por la Resolucién de 19 de noviembre de 2009, debiendo mantenerse
el segundo parrafo del apartado 3.4.1 tal y como figura en la versién remitida a Telefonica
mediante el acto recurrido.

6. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al tercer parrafo del
apartado 3.4.1 (Canalizaciones laterales) del Anexo | de la Oferta (Normativa técnica
de comparticién de infraestructuras).

El tercer parrafo del apartado 3.4.1 del Anexo | de la Oferta sefiala que (pagina 12):
“Los subconductos no rigidos utilizados en los conductos de 63 mm., deberan ser mas

pequefios y de menos celdas que los utilizados en los de 125 6 110 mm, de acuerdo
con las especificaciones técnicas de los fabricantes.”

Telefénica manifiesta en su recurso que la incorporacién por parte de esta Comision de la
frase subrayada (“de acuerdo con las especificaciones técnicas de los fabricantes”) no esta
justificada porque no es un contenido de los previstos en las Resoluciones.

Frente a ello, debe ponerse de manifiesto, en primer lugar, que el parrafo reproducido (“Los
subconductos no rigidos utilizados en los conductos de 63 mm., deberan ser mas pequefios
y de menos celdas que los utilizados en los de 125 6 110 mm”) fue afadido por Telef6nica a
la Oferta de forma espontanea en la version que remitié6 a esta Comision con fecha 28 de
diciembre de 2009, es decir en cumplimiento de la obligacion impuesta en el resuelve
primero de la Resolucién de 19 de noviembre de 2009 de modificarla segun lo establecido
en dicha Resolucion. Por tanto, dicho cambio debia responder a la incorporacién de lo
seflalado en la Resolucion, sin embargo este contenido no fue objeto de andlisis en la
misma.

Pues bien, ante la presencia de un requisito o norma técnica nueva, lo Gnico que se ha
procedido a hacer mediante el acto recurrido es matizar el alcance de la misma en el sentido
de precisar que la instalacion de estos subconductos no rigidos debera condicionarse en
todo caso a las recomendaciones y especificaciones técnicas de los fabricantes, aclaracion
gue, aparezca expresamente o no en el texto de la Oferta, es de aplicacién de todas formas
tanto para Telefénica como para el operador solicitante.

No puede estimarse la alegacion de Telefénica en este punto ya que no se aprecia que la
frase recurrida suponga una incongruencia en relacién con lo sefialado por las Resoluciones
de esta Comision ni que las contravenga, sino que antes al contrario es necesaria para
hacer efectivas las modificaciones de la Oferta establecidas en la Resolucion de 19 de
noviembre de 2009 y las obligaciones impuestas al incumbente, favoreciendo un uso
eficiente y seguro de las infraestructuras que se comparten.
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7. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al apartado 5.2.4
(Replanteo conjunto) del Anexo Il de la Oferta (Procedimiento de gestion para
operadores).

El Anexo Il de la Oferta presenta en el apartado 5.2.4 sobre “Replanteo conjunto” el
siguiente parrafo (pagina 20):

“El objetivo del replanteo es confirmar la saturacion tedrica de los registros y el estado
de los postes.”

Telefonica manifiesta su disconformidad con la eliminacion del siguiente texto de propuesta
de Oferta remitida a esta Comision tras la Resolucién de 19 de noviembre de 2009, que
aparecia inserto en el mismo parrafo a continuacion de la frase anterior:

“Este servicio solo atafie a las canalizaciones en dominio publico, en el interior de las
propiedades privadas, incluido ADIF, Telefénica no debe hacer dichos replanteos, el
operador debera llegar a acuerdos con las propiedades. S6lo estan incluidas en el
servicio las infraestructuras en entorno urbano.”

En opinién de la recurrente no hay razén alguna que justifigue su eliminacién ya que no
contradice ni esta en desacuerdo con las Resoluciones de la Comision (Resolucion sobre
MARCo noviembre 2009 y sobre los Recursos Reposicion de abril 2010).

En respuesta a lo anterior, en primer lugar procede aclarar que la Oferta de referencia
remitida por Telefonica, que fue objeto de andlisis en el marco de la Resolucion de fecha 19
de noviembre de 2009, no recogia la menciébn cuya supresidbn se recurre ahora. Su
eliminacion mediante el acto recurrido se produjo, por tanto, tras aparecer de forma
espontanea en el texto remitido por Telefonica en fecha 28 de diciembre de 2009 en
cumplimiento del Resuelve de dicha Resolucién que establecia que “la oferta modificada
segun lo establecido en la presente Resolucién se remitirA a esta Comisién para su
revision”, por lo que dicho parrafo deberia responder a la implementacion de la valoracion de
la Oferta efectuada por esta Comision.

A efectos de analizar la razonabilidad de su eliminacion del texto de la Oferta, cabe
diferenciar su contenido en dos partes. La eliminacién de la primera parte, la que hace
referencia a que el replanteo solo tendra lugar en las canalizaciones que se encuentren en
dominio publico y excluye el replanteo en las infraestructuras que se encuentren en
propiedades privadas, esta justificada porque contraviene lo establecido en la Resolucién de
19 de noviembre de 2009 en el siguiente sentido:

- Por un lado, tanto la Comision como los operadores, aluden en sus escritos de recurso
y alegaciones del procedimiento MTZ 2009/1223, a que la ubicacion de las
infraestructuras sobre las que se va a actuar para efectuar los despliegues pueden
estar en dominio publico o en propiedad privada, por lo que el servicio MARCo no
puede limitarse a “las canalizaciones en dominio publico”, como sefiala Telefénica.

- Por otro lado, la Resolucion precisa también que la obligacién de acceso impuesta a
Telefonica afecta a todas las infraestructuras que se estén utilizando por Telefénica, es
decir, “sobre las que Telefénica ostente un derecho de uso” y no solo a las
infraestructuras que sean de su propiedad, lo cual quiere decir que puede haber
infraestructuras ubicadas en zonas que no son de dominio publico incluidas también en
el ambito de aplicacion de la Oferta.
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En definitiva, lo sefialado por Telefonica no se ajusta al contenido de la Resolucion de la
Oferta MARCo.

En cuanto a la segunda parte, que indica que solo estan incluidas en el servicio de replanteo
las infraestructuras en entorno urbano, esta Comision entiende que no es procedente la
inclusién de dicha mencion en ese apartado dado que ya existe un apartado especifico para
delimitar el ambito de aplicacion de la Oferta dentro del mismo Anexo (apartado 2.4. Ambito
de aplicacién del servicio, pagina 5), por lo que se elimina en aras de la claridad expositiva
del texto.

8. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redacciéon dada al apartado 5.2.5
(Memoria descriptiva del operador) del Anexo Il de la Oferta (Procedimiento de gestidn
para operadores).

El apartado 5.2.5 (Memoria descriptiva del operador) del Anexo Il de la Oferta contiene el
siguiente texto (pagina 31):

“El operador dispone de 10 dias laborables desde la Fecha de Replanteo realizado
viable para cargar la MD en NEON y el ACTA DE REPLANTEO pasando la solicitud al
Estado AR y MD facilitadas, Fecha MD recibida. Si a los 7 dias no lo ha enviado,
NEON mandara un mensaje automatico al Operador Estado Aviso para recibir
ARy MD.”

En la revision del texto de la Oferta efectuada tras la Resolucion de 8 de abril de 2010 esta
Comision elimind la frase “Si pasan los 10 dias y el operador no ha confirmado su solicitud y
entregado la documentaciéon a través de NEON, la solicitud pasa a Estado Anulada con
coste, suponiendo la facturacién al Operador de todos los trabajos hasta el momento de la
anulacion de la solicitud”, que aparecia inserta al final del mismo parrafo.

La recurrente se muestra en desacuerdo con dicha eliminacion alegando que ese parrafo ya
formaba parte de las versiones de la Oferta propuestas por Telefénica en marzo y diciembre
de 2009 y que esta Comision no aprecié la necesidad de eliminarla en la Resolucién de 19
de noviembre de 2009 que precisamente tenia como objetivo analizar la Oferta MARCo.

En relacion con lo anterior, esta Comision debe precisar que con independencia de que esta
Comision se pronunciara o no sobre esta cuestién en su Resolucién de 19 de noviembre de
2009, atendiendo al objeto propio del presente procedimiento de resolucién de un recurso de
reposicion, que es precisamente analizar si el acto del Secretario se apart6 o no de lo
sefialado en las Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y de 8 de abril de 2010, cuyo
objeto no podia ser otro que analizar si la Oferta respondia al cumplimiento de las
obligaciones impuestas a Telefénica en el mercado, no cabe sino concluir que el
establecimiento de plazos maximos al operador solicitante cuyo incumplimiento le ocasiona
costes y demoras adicionales, como es el caso, contraviene la regulacion y requisitos
establecidos por esta Comision para el servicio MARCo, como se vera a continuacion.

La Resolucién de 19 de noviembre de 2009 analiza de forma especifica el sistema de
penalizaciones que debe contemplar la oferta de referencia para el servicio MARCo. Entre
las indicaciones concretas que se dan a Telefénica para la modificacién del texto propuesto
se encuentra, por ejemplo, la relativa a la improcedencia de aceptar compromisos de
cumplimiento del operador alternativo en relacion con la provision de MD (memorias
descriptivas) y AR (actas de replanteo). Asi, en la pagina 66 se insta a Telefénica a retirar
“de la lista de compromisos de cumplimiento que dan lugar a penalizaciones el denominado
“SUC: DESDE REPLANTEO REALIZADO VIABLE HASTA AR Y MD FACILITADAS”. Tras
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un mandato tan claro como éste, Telefonica introduce en el texto de su Oferta precisamente
penalizaciones por el incumplimiento del plazo de 10 dias desde la fecha de “Replanteo
realizado viable” a estado “AR y MD facilitadas”, cuya eliminacion ahora denuncia
Telefonica.

La Resolucion de referencia expone claramente los motivos por los que no son aceptables
penalizaciones de este tipo. En la pagina 103 se indica que:

"No puede por otra parte aceptarse al inclusion de penalizaciones por el concepto
“SUC: Desde replanteo realizado viable hasta AR y MD facilitadas”, dado que el
operador demandante, como responsable de su ejecucidn, es el principal perjudicado
por su incumplimiento, siendo evidente que un retraso en la transmision del acta de
replanteo y la memoria descriptiva repercute automéaticamente en una demora de su
despliegue.

En relacién con la ocupacion efectiva de las infraestructuras una vez la SUC ha sido
confirmada por Telefénica, tampoco parece procedente la aplicacién de penalizaciones
econémicas al operador demandante del acceso por el incumplimiento del plazo
establecido. En efecto, el incumplimiento de dicho plazo implica que los conductos
objeto de la SUC pasan automaticamente a disposicién de Telefénica o de cualquier
otro operador que los solicite, de tal manera que ninguna parte resulta perjudicada por
el retraso incurrido”.

Esta Comision ha de reiterar por tanto lo ya manifestado en la citada Resolucion y ratifica
gue en el marco de una oferta regulada no puede de ninguna manera aceptarse la
imposicién de este tipo de plazos maximos, por lo que se desestima la alegacion de la
recurrente y se confirma la redaccién que aparece en el texto consolidado definitivo fijado
mediante el acto recurrido.

9. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al apartado 5.2.7
(Ocupacion por el operador de las infraestructuras en uso compartido segun la
solicitud confirmada) del Anexo Il de la Oferta (Procedimiento de gestion para
operadores).

En el apartado 5.2.7 del Anexo Il que se refiere a la “Ocupacion por el operador de las
infraestructuras en uso compartido segun la solicitud confirmada” aparece el siguiente
parrafo (pagina 34):

“En general, ante la presencia de incidencias en las infraestructuras de Telefénica, ya
sean originadas en fase de ocupacion o de mantenimiento, el operador podra
requerir la provisién de soluciones (rutas) alternativas desde el mismo instante en
gue detecte la imposibilidad de efectuar el despliegue en las condiciones previstas, lo
gue debera culminar en la provision de una solucién viable en el plazo maximo de 15
dias laborables.”

Telefonica mantiene que esta Comisioén ha eliminado de la version modificada enviada con
fecha 28 de diciembre de 2009 la frase “siempre que la ruta alternativa no requiera de
nuevas inversiones”, que aparecia al final de dicho parrafo.

Alega la recurrente que la Resolucién de los recursos de reposicion diferencia en cuanto a
plazos de provisién el caso de que la ruta alternativa no necesite nuevas inversiones (no
construir infraestructuras nuevas), para la que indica que debe provisionarse dentro del
mismo plazo de 30 dias necesarios para la SUC, y las que si lo requieren (construccién de
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nuevas infraestructuras), para las que debido a la naturaleza de los trabajos no fija un plazo
determinado. En consecuencia, el plazo de 15 dias laborables para proveer una solucion
viable a que se le obliga en el apartado de SLA para resolucién de incidencias (pagina 58 de
la Resolucién de la Oferta MARCo0) sélo debe aplicar a aquellas rutas que no requieren de
nuevas inversiones o ampliacion de infraestructuras. En el caso de las que si lo requieren, al
igual que con el plazo de resolucién de incidencias en provision, no hay un plazo
determinado.

Ahora bien, es preciso indicar que esta Comisién Unicamente modificd el lugar en el que
aparecia el texto reproducido anteriormente en la Oferta, que presenta el tenor literal de lo
sefialado en la Resolucion de 19 de noviembre de 2009, trasladandolo sin alteracion
alguna del Anexo lll pagina 3 al Anexo Il pagina 34, por lo que no se ha producido la
supresion de la referida frase.

Debe indicarse que, en cualquier caso, lo sefialado por la recurrente es cierto y ajustado a lo
dispuesto por las Resoluciones de esta Comision, es decir que el plazo de 15 laborables al
que se refiere la Resolucion para la provisién de soluciones alternativas debe entenderse
aplicable anicamente a la provision de ruta alternativa en el sentido de ruta que se pueda
proveer haciendo uso de la planta ya existente o sin la realizacion de nuevas inversiones o
trabajos de construccion.

A mayor abundamiento, no puede aceptarse que por la via de la resoluciéon de este recurso
se pretenda por parte de Telefdnica la introducciéon de nuevas modificaciones al texto que
nada tienen que ver con supuestas incongruencias con las Resoluciones de esta Comision
alegadas, aunque las modificaciones efectuadas, y en particular la operada en la frase
analizada en este punto, puedan contribuir a dar mas claridad al texto de la Oferta. El
recurso de reposicion ha de servir como via para la revision del acto administrativo en el
caso de que se aprecie que concurre alguna de las causas de nulidad o anulabilidad
previstas en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC, y no, como pretende la recurrente en este
caso, simplemente para completar o mejorar el texto de la Oferta sin que medie ilegalidad
alguna. Telefénica dispone para ello de otros cauces mas adecuados, como es solicitar a
esta Comision la apertura de un procedimiento especifico para la revision de la Oferta si lo
considera necesario.

10 “En la Oferta de Referencia se hard mencion explicita al hecho de que ante la presencia de incidencias en las
infraestructuras de Telefénica, ya sean originadas en la fase de provisién o de mantenimiento, el operador
podra requerir la provision de soluciones alternativas desde el mismo instante en que detecte la imposibilidad
de efectuar el despliegue en las condiciones previstas, lo que debera culminar en la provisién de una solucion
viable en el plazo maximo de 15 dias laborables”.

11 SLA para resolucién de incidencias:

“Modificacion de la oferta

En el momento actual, no ha lugar a introducir modificaciones para incluir plazos maximos en la resolucién de
averias (sea en la provisién o en el mantenimiento) en la Oferta de Referencia. Estos plazos pueden ser
incluidos en acuerdos privados entre las partes.

Sin embargo, en la Oferta de Referencia se hara mencion explicita al hecho de que ante la presencia de
incidencias en las infraestructuras de Telefonica, ya sean originadas en la fase de provision o de
mantenimiento, el operador podra requerir la provision de soluciones alternativas desde el mismo instante en
gue detecte la imposibilidad de efectuar el despliegue en las condiciones previstas, lo que debera culminar en
la provision de una solucién viable en el plazo maximo de 15 dias laborables.”
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10. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al apartado 4
(Niveles de calidad en la provision del servicio MARCo, tabla “plazos medios de
provision”) del Anexo lll de la Oferta (Procedimientos de comunicacion postventa).

En la pagina 6 del Anexo lll del texto consolidado definitivo aparece la siguiente tabla, que
recoge los indicadores que Telefénica debe facilitar a esta Comision para la comparacion de
los plazos medios de provision (servicio mayorista y provisién del servicio en autoprestacion)
por parte de Telefonica:

sollicive g Numero de Solicitudes e E:Zczjioo
informacién de Estado inicial Estado final . medio sin
espacio vacante SIV solicitudes dentro de plazo paradas con
paradas
Provision de Entrada de -
. ., . Finalizada
informacion solicitud
Plazo Plazo
Solicitud de uso L . Numero de Solicitudes S medio
. Estado inicial Estado final . medio sin
compartido (SUC) solicitudes dentro de plazo con
paradas
paradas
Validacién de T0 Validada
Telefbnica
Realizacién replanteo | TO Rep_lanteo .
realizado viable
Envio memoria Replanteo ARy MD
descriptiva(operador) realizado viable | facilitadas
' . ARy MD .
Confirmacién SUC facilitadas SUC confirmada
Ocupacion efectiva por | SUC Ocupacion / Fin
parte del operador confirmada de obras
Tendido cable desde SucC Entrega de
central confirmada tendido
Resolucion de L
e . - . Resolucion
incidencias de Alta incidencia |. .
., incidencia
provision
Resolucion de L
e . - . Resolucion
incidencias de Alta incidencia |. .
o incidencia
mantenimiento
Plazo
.. , .. Plazo )
Servicio en Estado inicial Estado final Numero de Solicitudes medio sin medio
autoprestacion solicitudes dentro de plazo aradas con
P paradas
Realizacién de
replanteo en To Replanteo
despliegue de FTTH realizado
propio
Resolucion de averias Resolucion
en despliegue FTTH Alta incidencia |. .
) incidencia
propio
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Telefonica plantea en su recurso su disconformidad con la presencia en dicha tabla de dos
de los indicadores, “Resoluciéon de incidencias de mantenimiento” y “Realizacion de
replanteo en despliegue de FTTH propio” y solicita que se eliminen.

En cuanto al primero de ellos, relativo a la prestacion del servicio mayorista (“Resolucion de
incidencias de mantenimiento”), Telefénica alega que no debe contemplarse un plazo
maximo de resolucion de incidencias de mantenimiento en virtud de lo dispuesto en la
Resolucién de los recursos de reposicion (paginas 63-64):

“A fin de solventar la contradiccion existente en el texto de la Resolucién impugnada, el
primer parrafo del apartado “Modificacion de la oferta” del punto 3.3.1.3 (SAL para
resolucion de incidencias) de dicha Resolucion (pagina 58) debera sustituirse por la
siguiente redaccion:

“Telefénica debera modificar su oferta para incluir un plazo maximo de 30 dias
laborables para la resolucion de las incidencias o averias que se produzcan en la fase
de provisién del servicio. En el momento actual, no ha lugar a introducir modificaciones
para incluir un plazo maximo para la resolucién de incidencias de mantenimiento,
dejando esta cuestion al libre acuerdo entre las partes.”

En cuanto al segundo indicador, “Realizacion de replanteo en despliegue de FTTH propio”,
Telefonica entiende que no debe contemplarse el tiempo de replanteo en autoprestacion de
conformidad con lo dispuesto en la pagina 68 de la Resolucion de los recursos:

“Si TESAU no requiere de una visita previa a determinadas infraestructuras para
determinar la existencia de espacio, al menos en tramos dudosos, y como resultado
elaborar un proyecto definitivo de instalacién, debe concluirse que no existe una tarea
comparable al replanteo MARCo.

En consecuencia, TESAU no deberd cumplimentar el plazo necesario para su
ejecucion, que se estima nulo (por estar "integrado” en la propia fase de instalacion de
cables), y esta Comision estudiara si el servicio MARCo precisa a su vez de dicha
tarea, o bien puede procederse a su eliminaciéon”.

Frente a estas alegaciones, se debe precisar que la Resoluciéon de la Oferta MARCo
contempla la obligacién de establecer unos niveles de calidad del servicio, entendida como
la fijacion de unos plazos maximos de provision del servicio mayorista a los operadores
solicitantes a partir de los cuales entraria en funcionamiento el sistema de penalizaciones, y
por otro lado la de establecer unos indicadores de calidad que permitan realizar una
comparacion objetiva de los tiempos medios de provision de la prestacion del servicio en
términos mayoristas y en autoprestacion.

Por tanto, el hecho de que no se imponga un plazo maximo para la resolucion de incidencias
de mantenimiento no impide el cumplimiento de la obligacién de proveer informacion sobre
los tiempos medios de provision, a fin de que esta Comisién pueda llevar a cabo un control
de los plazos en que se resuelven las incidencias, tanto en el servicio mayorista como en
autoprestacion, y pueda, en su caso, detectar situaciones de discriminacion. Debe por tanto
desestimarse la alegacion relativa a la eliminacion del indicador “Resolucién de incidencias
de mantenimiento”.

En relacién con el indicador “Realizaciéon de replanteo en despliegue de FTTH propio”,
efectivamente la Resolucion de los recursos valora y acepta lo planteado por Telefénica en
el sentido de que el replanteo en autoprestacion se realiza de forma conjunta con el resto de
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actuaciones de despliegue y no resulta posible contabilizar estos trabajos por separado. En
consecuencia, esta Comision declaré nulo en dicha Resolucion el indicador “Realizaciéon de
replanteo en despliegue de FTTH propio” de la tabla “Plazos medios de provision”,
sefialando que Telefénica no debia cumplimentarlo.

Ahora bien, el hecho de que Telefénica no deba especificar el tiempo empleado en el
replanteo porque esta tarea queda subsumida en los trabajos de despliegue (instalacién de
cables) no implica que no deba informar a esta Comisién, en cumplimiento de la obligacién
de no discriminacion impuestal?, sobre el tiempo total empleado en el despliegue, dando asi
sentido al objetivo de dicha tabla que es comparar los tiempos de provisién. Por tanto, en
atencion a lo sefialado, como consecuencia necesaria de que la Resolucion de 8 de abril de
2010 declarara nulo el indicador “Realizacion de replanteo en despliegue de FTTH propio”,
procede eliminarlo de la tabla e incorporar un nuevo indicador denominado “Realizacién de
despliegue FTTH propio”.

Debe estimarse por tanto parcialmente la alegacion de Telefénica y en atencion a ello:

o Debera eliminarse de la tabla “Plazos medios de provisién” del Anexo Ill de la Oferta
MARCo el siguiente indicador:

Realizacion de
replanteo en To Replanteo
despliegue de FTTH realizado

propio

o En su lugar debera afadirse el siguiente indicador:

Realizacion de
despliegue de FTTH | Inicio trabajos
propio

Instalacién
realizada

11. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccion dada al apartado 4
(tabla “Indicadores cuantitativos del servicio”, tabla “indicadores cuantitativos del
servicio”) del Anexo lll de la Oferta (Procedimientos de comunicacién postventa).

El apartado 4 del Anexo Ill de la Oferta recoge la tabla de indicadores cuantitativos del
servicio, que tiene por finalidad que Telefénica facilite con caracter trimestral una serie de
datos sobre los servicios mayoristas prestados (servicios MARCo) y las actividades
realizadas en autoprestacion (despliegue FTTH propio). En el apartado “Servicio en
autoprestacion” se contemplan los siguientes indicadores (pagina 8):

12 El Anexo 2 de la Resolucién de los Mercados 4 y 5 establece que “Con caracter trimestral, TESAU debera
remitir a la CMT y comunicar a los operadores alternativos los parametros de calidad de los servicios de acceso
a infraestructuras de obra civil que presta a terceros y de los servicios equivalentes que se presta a si mismay a
otras empresas del Grupo Telefonica para sus servicios minoristas.”
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Servicio en autoprestacion Indicador DATOS

Replanteos. Realizacion de
replanteo en despliegue de FTTH NUmero total (sistemas HELENA, HELIOS,

propio. SGIPE)

Respuestas viables ( Sistema HELIOS)

Respuestas inviables ( Sistema HELIOS)

Valor medio de
Registros ( cAmaras y arquetas), abiertos todos los
replanteos

Coste adicional facturado por o conceptos no
incluidos en precio de replanteo( poceria,
desasfaltado, etc)

Coste total por
operador

Instalacién por parte de ] ] . o
Telefénica Numero de instalaciones finalizadas

NUmero de cdmaras, arquetas y postes
ocupados (desglosado)

Valor medios de
Longitud (metros) del tramo todas las
instalaciones
Valor medios de
todas las
instalaciones

Longitud (metros) de subconductos
instalados por Telefénica

Provision de ruta alternativa . _
NuUmero total de ruta alternativas

Porcentaje incremental con respecto a
tramos solicitados ( registros ruta final
con respecto a registros ruta inicial)

La recurrente plantea en su recurso que esta informaciébn no coincide con la tabla de
equivalencias de la pagina 59 de la Resolucién de 19 de noviembre de 2009, donde ademas
del replanteo solo se contempla la resoluciéon de averias y por tanto entiende que para dar
coherencia al texto de la Oferta deberian eliminarse los dos ultimos apartados de dicha tabla
(Instalacién por parte de Telefonica y provision de ruta alternativa).

Frente a lo alegado por Telefénica, no cabe duda de que los parametros sefialados resultan
comparables entre las actividades en autoprestacion y los servicios mayoristas: en ambos
casos se requiere la apertura de registros, en ambos casos es medible la longitud de los
cables instalados en conductos, o el nUmero de cdmaras de registro ocupadas.

AJ 2010/925 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 26 de 40



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Sin embargo, Telefénica se esta apoyando en el contenido en la tabla de equivalencias
establecida en la Resolucién de 19 de noviembre (se reproduce a continuacién) para alegar
la improcedencia de cumplimentar dichos campos:

Servicio en autoprestacion
Servicio MARCo

Solicitud de informacién de espacio vacante (SIV)
Provision de la informacion No aplica
Solicitud de uso compartido (SUC)

Validacion de Telefénica No aplica
Realizacion de replanteo Realizacion replanteo en despliegue
FTTH propio

Envio de memoria descriptiva (operador) No aplica

Confirmacién SUC No aplica

Ocupacion efectiva por parte de operador No aplica

Tendido de cable desde central No aplica

Provision de ruta alternativa No aplica

Resolucion de averias Resolucion de averias en

despliegue FTTH propio

Pues bien, debe sefalarse que las equivalencias establecidas en la citada tabla se refieren a
la comparativa de plazos de ejecucion: no resulta comparable la ocupacién por parte del
operador (que dispone, segun procedimientos MARCO, de 6 meses para hacerlo), con la
ocupacién por parte de Telefénica, quien con toda seguridad no invertira tal cantidad de
tiempo.

Son, por tanto, equivalencias a tener en cuenta en la tabla a cumplimentar por Telefénica en
relacion con los plazos medios de provision (pagina 6 del Anexo lll Procedimiento de
Comunicacién Post-venta). Sin embargo, no pueden contemplarse en la tabla de indicadores
cuantitativos del servicio (pagina 7 del mismo Anexo), puesto que en tal caso si resultan
comparables, como ya se ha sefialado, la longitud de los tramos ocupados, o bien el nUmero
de instalaciones finalizadas.

12. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada al apartado 5
(Condiciones de facturacion) del Anexo VI de la Oferta (Precios y condiciones de
facturacion).

El apartado 5 del Anexo VI del texto consolidado definitivo de la Oferta (pagina 8), que
establece las condiciones de facturacién, distingue entre los conceptos facturables
aperiodicos y los periddicos. En relacion con los primeros, Telefénica muestra su
disconformidad con dos cuestiones del texto remitido por esta Comisién con fecha 27 de
abril de 2010:

12) El texto consolidado definitivo remitido incluye, respecto a aquellas solicitudes de uso
compartido en las que sea necesaria la realizacion de un proyecto técnico por parte de
Telefonica, lo siguiente:

“Telefonica de Espafia devolvera al Operador interesado el afianzamiento del pago del
80 % del precio estimado proporcional de realizacion del proyecto técnico transcurridos
15 dias contados desde que tenga lugar el pago del precio total que le corresponda
satisfacer al Operador o bien desde la anulacion, en su caso, de la peticién del
servicio.”
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Telefonica en su recurso de reposicion de fecha 19 de mayo de 2010 expone que el parrafo
anterior deberia ser eliminado ya que el mismo no se encontraba recogido en ninguna de las
resoluciones de esta Comision.

En contestacién a lo anterior cabe indicar que en la pagina 63 de la citada Resolucion de 19
de noviembre se establece expresamente lo siguiente:

"En consecuencia, Telefonica deberd adaptar la cuantia del aval a los criterios establecidos
en las demas ofertas mayoristas, entendiéndose razonable por esta Comisién el sistema de
aval previsto para el servicio de ubicacion en la OBA."

El contrato del servicio de ubicacion de la OBA estipula lo siguiente:

“[...] Asimismo, TELEFONICA DE ESPANA devolveré al OPERADOR AUTORIZADO
el afianzamiento del pago del 80 % del precio estimado proporcional de habilitacion del
servicio de ubicacion transcurridos 15 dias contados desde que tenga lugar el pago del
precio total de habilitacion del servicio de ubicacion que le corresponda satisfacer al
OPERADOR AUTORIZADO o bien desde la anulacién, en su caso, de la peticién del
servicio de ubicacion una vez firmado y aceptado el proyecto especifico, cuando se
compruebe el correcto cumplimiento de las obligaciones del OPERADOR
AUTORIZADO en relacién con la habilitacion del servicio."

Por tanto, la incorporacion realizada en el contrato tipo mediante el acto recurrido es
ajustada a lo establecido en la Resolucion de 19 de noviembre.

2%) El texto consolidado remitido por esta Comisién continla con la siguiente redaccion:

“De conformidad con lo establecido en la Resolucién de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones de 2 de julio de 2009 (MTZ 2008/120), la liquidacién de
penalizaciones se realizara de conformidad con el siguiente procedimiento:

1. Facturacion
a) Conceptos liquidables.

La liquidacién de las penalizaciones se realizara una vez aceptado el servicio o el
frangqueo de la incidencia.

Dicha liquidacion se debe presentar con el desglose suficiente para identificar
claramente el servicio afectado (nimero administrativo de la solicitud, central a la que
corresponde el servicio afectado, etc...) y debe incluir las penalizaciones asociadas a
servicios entregados en el ciclo de facturacion correspondiente. En este sentido, cabe
sefalar que este procedimiento no esta previsto para la liquidacién de mas de un ciclo
de facturacion.

b) Ciclos de facturacion.

Los ciclos de facturacion se cerraran el Ultimo dia de cada mes y la factura se emitira
los dias 15 del mes siguiente (mes n+1), comprendiendo todo el ciclo anterior.
Asimismo, entre la fecha de emision y la fecha de vencimiento de la factura debe
existir un margen de 8 dias laborables.
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2. Liquidacién.
Comités de cierre de facturacién o de consolidaciéon

Se crea un Comité de cierre de facturacion o de consolidacion. Estos Comités tendran
como objeto principal la resolucién de las discrepancias que surjan en torno de la
facturacion y, en concreto, sobre las cantidades pendientes por penalizaciones.

(i) Telefénica debera abonar las penalizaciones antes del vencimiento de la factura.

(ii) Podra mostrar su disconformidad con la liquidacion practicada en el plazo de 8 dias
laborables siguientes a su notificacion.

Para ello, Telefonica podra remitir, junto con la oposicién, una liquidacion alternativa de
penalizaciones, mencién expresa del método de calculo utilizado, informacién de
MARCO que acredite los dias de retraso y cualquier otra informacion que apoye su
liquidacion. El operador alternativo dispondra de un plazo de 8 dias laborables para
revisar la citada liquidacion remitida por Telefénica junto con la documentacion
acreditativa.

Al término de dicho plazo, en el caso de que el operador se muestre conforme con la
liquidacion alternativa debera notificar a Telefénica su aceptacidén para que esta Ultima
proceda al abono de la factura con caracter inmediato. En caso de que el operador se
mostrase disconforme con la liquidacion alternativa debera ponerlo en conocimiento
del Comité antes del término de dicho plazo que debera pronunciarse en otro plazo de
5 dias.

Transcurrido el plazo en el que el Comité se tiene que pronunciar sin que haya
alcanzado un acuerdo o sin que exista pronunciamiento expreso, cualquiera de los dos
operadores podra solicitar la intervencion de esta Comisiéon. La Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones concretara los dias de retraso incurridos y determinara con
caracter ejecutivo la cantidad a satisfacer.

Si el operador alternativo, transcurrido el plazo de 5 dias laborables, no procediese ni a
la aceptacion expresa ni al rechazo de la liquidacién alternativa, Telefénica debera
entender aceptada tacitamente dicha liquidacion alternativa, esto es, por silencio
positivo. En consecuencia, Telefonica debera proceder al abono de dicha cantidad en
un plazo méximo de 2 dias laborables.

Telefonica podra mostrar su rechazo con la liquidacion practicada por el operador
alternativo instando directamente al Comité sin necesidad de practicar una liquidacion
alternativa. En este caso, el Comité dispondra de un plazo de 10 dias para emitir su
decision. Transcurrido dicho plazo sin que se adopte una decision por parte del Comité
o sin que lleguen a algun acuerdo, cualquiera de los dos operadores podra acudir a la
CMT en los términos anteriores.

(iii) Transcurrido el plazo de 8 dias laborables para la verificacion de la liquidacion por
parte de Telefénica sin que ésta se pronuncie, el operador alternativo debera entender
su liquidacion aceptada (silencio positivo). Esto significa que Telefénica debera abonar
el resultado de la liquidacioén en un plazo maximo de 2 dias laborables.”
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De acuerdo con el procedimiento descrito, el operado alternativo sera el sujeto activo
del proceso de liquidacién de penalizaciones al ser el emisor de la factura de
penalizaciones, siguiendo el procedimiento establecido.”

Telefénica propone en su recurso la eliminacion del contrato tipo, tanto del sistema de
liguidacion de penalizaciones como de la calificacion de estas penalizaciones, como
concepto facturable aperiodico.

A este respecto cabe indicar que en la Resolucién de 19 de noviembre de 2009 se exigia
expresamente a Telefonica que incluyera en el apartado “Conceptos facturables
aperiodicos” del Anexo de precios de la Oferta Marco “el procedimiento de liquidacion de
penalizaciones que, para todas las ofertas mayoristas, quedd establecido en la citada
Resolucion de esta Comision (expediente MTZ 2008/120) de fecha 2 de julio de 2009, con
las modificaciones anteriormente sefialadas.”

Cumpliendo con lo indicado en la citada Resolucion, mediante el acto recurrido se procedio
a incorporar en la Oferta MARCo tanto el procedimiento de liquidacion de penalizaciones
como la identificacion de las penalizaciones como concepto facturable aperiédico.

Por dltimo, cabe destacar que al igual que se ha indicado respecto de los sistemas de
fianzas, las cuestiones aqui planteadas no fueron recurridas por Telefénica.

Por todo lo indicado con anterioridad cabe concluir que las modificaciones introducidas en la
Oferta MARCo y que fueron remitidas a Telefénica mediante el acto del Secretario ahora
recurrido son totalmente congruentes con lo resuelto en el seno del expediente MTZ
2009/1223.

13. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada a la clausula
Novena (Uso autorizado) del Anexo VIII de la Oferta (Contrato tipo).

La clausula Novena del contrato tipo define el “Uso autorizado”, sefialando el apartado 1 lo
siguiente (pagina 8):

“9.1 OPERADOR AUTORIZADO sélo podra acceder a las infraestructuras relevantes
necesarias cuya utilizacion compartida les sea concedida en virtud del presente
Contrato para la instalacion de redes de acceso de nueva generacion destinadas a la
prestacion de servicios de telecomunicaciones para los que se encuentre legalmente
habilitado.”

La recurrente manifiesta su disconformidad con la eliminacion por parte de esta Comision de
la mencién “para alcanzar al consumidor final”, que aparecia en su propuesta de texto de la
siguiente forma:

“9.1 OPERADOR AUTORIZADO solo podra acceder a las infraestructuras relevantes
necesarias para_alcanzar_al consumidor final cuya utilizacion compartida les sea
concedida en virtud del presente Contrato para la instalacién de redes de acceso de
nueva generacion destinadas a la prestacion de servicios de telecomunicaciones para
los que se encuentre legalmente habilitado.”.

En su opinidn, la referencia a alcanzar al consumidor final deberia mantenerse ya que esta
en consonancia con lo dispuesto por las dos Resoluciones relativas a la Oferta MARCo
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(Resolucion de 19 de noviembre de 2009 y de 8 de abril de 2010). Asi, en la pagina 34 de la
Resolucion de 8 de abril se indica lo siguiente:

“En la Resolucion recurrida ya se sefialaba, en relacion con el &mbito de aplicacion de
la Oferta, que “debe incluir los recursos asociados a la red de acceso. (.....) A este
respecto, la Nota Explicativa de la Recomendacién sobre mercados relevantes, al
referirse al concepto de facilidades asociadas, indica que debe considerarse incluida
en el mercado toda infraestructura relevante necesaria para alcanzar al consumidor
final”.

En contestacion a lo alegado por Telefénica, cabe significar lo siguiente:

Es cierto que esta Comisién, como no podia ser de otro modo, confirma en sus dos
Resoluciones el criterio marcado por la Comision Europea en relacion con el &mbito de
aplicacion del Mercado 4 en lo relativo a las redes cubiertas (redes o infraestructuras del
operador incumbente susceptibles de quedar sujetas a la imposicion de obligacion de
acceso), en el sentido de incluir en la obligacién de acceso toda infraestructura relevante
necesaria para alcanzar al consumidor final.

Sin embargo, ha de hacerse notar que la Nota Explicativa de la Recomendacién sobre
mercados relevantes® citada anteriormente, cuando se refiere a la infraestructura relevante
para alcanzar al consumidor final, no lo hace con la finalidad de restringir el ambito de
aplicacion, sino, todo lo contrario, la finalidad es dar un sentido amplio al concepto de redes
cubiertas, precisamente para evitar que determinados elementos que pueden ser necesarios
para alcanzar a los consumidores queden excluidos.

De la misma forma, esta Comision en sus Resoluciones de los Mercados 4 y 5y de 19 de
noviembre de 2009, cuando cita la referencia al consumidor final de la Nota explicativa de la
Recomendacion de mercados relevantes (véanse paginas 90-91 y 7-8 respectivamente), lo
hace para que se abra el ambito de aplicacién del Mercado 4 y de la Oferta en relacién con
la tipologia de red (red de acceso/red troncal) que debe quedar incluida, y ello en respuesta
a la pretension de Telefonica de restringir el ambito de aplicacién exclusivamente a tramos
de red de acceso. Es decir, con el objeto de remarcar que los tramos troncales asociados a
la red de acceso también deben considerarse incluidos por ser necesarios para alcanzar al
consumidor final.

En definitiva, el sentido con el que, tanto la Comisibn Europea como este organismo
regulador, utilizan la expresion plasmada por Telefénica en su contrato tipo es el de que
deben entenderse incluidos en el mercado todos los recursos asociados al acceso, bien
permitan acceder directamente al consumidor final, bien faciliten o sean necesarios para
lograr en ultima instancia dicho acceso.

Esta referencia ha sido sin embargo sacada de contexto por la recurrente para, trasladada
de la forma que lo ha hecho a la clausula 9 de su contrato tipo, restringir en lugar de ampliar
el ambito de aplicacion, es decir, para mediante el uso de una misma frase obtener el
sentido contrario al pretendido.

Siendo esto asi, de ninguna manera puede aceptarse que el texto propuesto por Telefénica
sea congruente con las Resoluciones a las que debe ajustarse la Oferta MARCo, ya que de

13 Recomendacion de la Comisién, de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados pertinentes de productos
y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que pueden ser objeto de regulacién ex ante
(2007/879ICE).
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su tenor literal puede interpretarse que quedan excluidos del acceso los recursos que no
estén estrictamente ligados al acceso al usuario final, tales como el cableado entre
estaciones base, la coubicacibn de equipos o los tramos troncales, lo que resulta
completamente contrario al marco regulador y a los objetivos del servicio mayorista que nos
ocupa.

La propia Resolucion de los Mercados 4 y 5, al analizar las limitaciones al acceso a las
infraestructuras de obra civil para la red troncal de los operadores mdviles, ya pone de
manifiesto, por ejemplo, que (pagina 91):

“[Los operadores moéviles] deberian poder alcanzar su red de acceso radio (estaciones
base) mediante infraestructuras de mayor capacidad para lo que las canalizaciones
son de nuevo esenciales. En este sentido, es importante sefialar que en un escenario
de ofertas convergentes, TESAU contaria con ventajas en caso de utilizar estas
infraestructuras en exclusiva para su filial movil.

Por los motivos expuestos anteriormente, esta Comision considera que las
infraestructuras de obra civil suponen una facilidad asociada al acceso mayorista que
pretende eliminar las ventajas con que cuenta TESAU. Estas ventajas no se
circunscriben a la propia red de acceso sino que puede extenderse a la red troncal”.

Con la redaccion propuesta por Telefonica para la Clausula 9.1 de su contrato tipo podrian
quedar excluidos los usos a los que se refieren estos parrafos.

En conclusién, esta Comisién confirma que el acto del Secretario recurrido ha realizado, en
la modificacién que efectia de la Clausula 9.1 del contrato tipo, una interpretacién de las
Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y de 8 de abril de 2010 congruente de la doctrina
de esta Comision en relacion con la delimitacion de las redes incluidas en el Mercado 4,
dado que el texto remitido por Telefénica era excesivamente restrictivo desde el punto de
vista del sentido que el Consejo ha dado a la referencia de que la obligaciéon de acceso se
extiende a toda infraestructura relevante necesaria para alcanzar al consumidor final.

14. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada a la clausula
Vigésima (Derechos y obligaciones del Operador autorizado) del Anexo VIII (Contrato
tipo) de la Oferta.

La clausula Vigésima del contrato tipo se refiere a los “Derechos y obligaciones de
OPERADOR AUTORIZADOQO”. El apartado 4 presenta el siguiente texto:

“20.4 En este sentido, las actuaciones que OPERADOR AUTORIZADO tiene derecho
a realizar en las infraestructuras de TELEFONICA DE ESPANA son las siguientes:

¢ Instalacién de cables en el contexto del despliegue de las redes de acceso de
nueva generacion (fiora 6ptica o coaxial), en los subconductos o conductos
cedidos, segun el dimensionado recogido en la solicitud.

e Instalacién de elementos pasivos (cajas de empalme con o sin divisores) en los
registros, en la ubicacion concreta acordada en la solicitud.

e Instalacién de subconductos si fuese necesario, segun lo indicado en la Memoria
Descriptiva.
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e Instalacién de otros elementos en las centrales OBA, cuando sea necesario para la
operatividad del acceso a las infraestructuras de obra civil.”

La recurrente plantea la necesidad de introducir una aclaracién en el Ultimo apartado de la
Clausula 20.4 para evitar la posible interpretaciéon de que el servicio MARCo comprende el
derecho a instalar cualquier equipo en las centrales de Telefonica sin contratar el servicio de
coubicacion de la OBA. Mantiene la recurrente que la instalacién de elementos en las
centrales OBA en el marco del servicio MARCo debe realizarse contratando los servicios de
coubicacion y asociados (fuerza, visitas, etc.) previstos en la Oferta de referencia de Acceso
al Bucle de Abonado (OBA), y que ello deberia especificarse en el texto de la Oferta
MARCo. A tal efecto propone la introduccion de la siguiente matizacion:

“Instalacion de otros elementos en las centrales OBA, en los espacios de coubicacion
contratados por el operador bajo la OBA, cuando sea necesario para la operatividad
del acceso a las infraestructuras de obra civil.”

Frente a lo planteado por Telefénica procede sefialar, por un lado, que el Ultimo apartado de
la Clausula 20.4 del contrato tipo fue introducido mediante el acto del Secretario ahora
recurrido en la revision de la Oferta efectuada para dar cumplimiento a los Resuelves de las
dos Resoluciones de continua referencia.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la alegacién de Telefonica en relacién con este
punto no versa sobre la congruencia o no del contenido afiadido por esta Comision con las
Resoluciones previas, sino que introduce una cuestion nueva (la necesidad o no de afiadir al
citado guién la matizacién propuesta) que se escapa del andlisis objeto del presente recurso
de reposicion, esto es, como se ha indicado anteriormente, si las modificaciones
introducidas por esta Comision al texto de la Oferta responden o no a la implementacién del
analisis y requisitos establecidos esta Comision en las Resoluciones de 19 de noviembre de
2009 y 8 de abril de 2010. Por tanto, se desestima la alegacion efectuada por la recurrente.

Sin perjuicio de lo anterior esta Comision quiere dejar claro que, si bien es cierto que la
ubicacién en centrales de Telefonica requiere que el operador solicitante se acoja a las
condiciones especificadas en la OBA, el texto propuesto por Telefénica no refleja lo
expresado en esta alegacién sino que limita el derecho de acceso a los recursos asociados
a los espacios de coubicacion contratados, por lo que no puede aceptarse.

La Resolucioén de los Mercados 4 y 5 establecia que Telefénica debe “c. Facilitar el acceso a
los recursos asociados al acceso a las infraestructuras de obra civil necesarios para la plena
operatividad de la obligacion, entre los cuales destacarian los servicios de ubicacién en
centrales, el cableado, los enlaces de conexion de equipos o0 entrega de sefial, alimentacion
de equipos y los sistemas de informacion relevantes, asi como modalidades de comparticion
de instalaciones”.

Con el texto planteado por Telefonica se estaria limitando el acceso a los recursos
asociados al acceso, contemplado en el Mercado 4, exclusivamente al servicio de ubicacion
en centrales, dado que el acceso al resto de recursos asociados (cableado, diferentes
modalidades de entrega de sefial, alimentacion de equipos, sistemas de informacion, etc.)
puede tener lugar fuera de los espacios contratados en la OBA.

14 “Instalacion de otros elementos en las centrales OBA, cuando sea necesario para la operatividad del acceso a
las infraestructuras de obra civil.”
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15. Sobre la disconformidad de la recurrente con la redaccién dada a la clausula
Vigésimo Sexta (Fianza) del Anexo VIII de la Oferta (Contrato tipo).

La clausula Vigésimo Sexta del contrato se refiere a la “Fianza” y presenta el siguiente texto:
“Vigésimo Sexta.- Fianza

TELEFONICA DE ESPANA podra solicitar a OPERADOR AUTORIZADO la entrega o
afianzamiento por medio de aval de determinada cantidad, en concepto de garantia. La
misma podra ser exigida a OPERADOR AUTORIZADO cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

* Nuevos operadores; cuando el operador interesado se encuentre en alguno de
los supuestos de situacion concursal declarada por el juzgado o, al menos,
solicitada por el deudor.

+ Operadores existentes:

- Cuando se hayan producido impagos sin causa justificada en Derecho en al
menos dos facturas giradas por TELEFONICA DE ESPANA.

- Cuando el operador interesado se encuentre en alguno de los supuestos de
situacion concursal declarada por el juzgado o, al menos, solicitada por el
deudor.

La cuantia del aval se calculara atendiendo a lo siguiente:

* Nuevos Operadores: estimacion del importe de una mensualidad resultante de la
suma de los precios recurrentes mensuales que aparecen en el anexo VI

» Operadores existentes: Importe mensual medio de los uGltimos 2 meses

En cuanto a la vigencia del aval, se establecen dos circunstancias a diferenciar:

* Por un lado, el aval tendria una duracion inicial de 12 meses, transcurrido el cual
se revisaria de acuerdo con las normas de valoracién que se establecen para el
caso de constitucion de avales una vez iniciada la prestacion del servicio durante
mas de 12 meses.

» Por otro, el aval podréa tener un plazo de 18 meses de duracion total, en el que
transcurrido de forma consecutiva dicho tiempo sin producirse demora alguna en
el pago desapareceria la obligacion de tener constituido el aval, produciéndose la
cancelacion del mismo. Transcurrido el citado plazo TELEFONICA DE ESPANA
procedera a la devolucion de la garantia al OPERADOR AUTORIZADO dentro
del mes siguiente.

La garantia establecida respondera del pago de las cantidades efectivamente vencidas
e impagadas por OPERADOR AUTORIZADO como consecuencia de la prestacion de
los servicios objeto del presente Contrato. TELEFONICA DE ESPANA comunicara
previamente a OPERADOR AUTORIZADO la intencién de proceder a la ejecucién de
la garantia en el plazo de cinco dias, indicando la cuantia a ejecutar y la causa en que
se ampara para ello.
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La revision de la facturacion mensual media y de los informes de solvencia sera
semestral y supondrad la actualizacion correspondiente de los avales en vigor.
TELEFONICA DE ESPANA devolvera la cantidad entregada por OPERADOR
AUTORIZADO en concepto de garantia transcurrido un mes desde la finalizacion del
contrato, una vez comprobado el correcto cumplimiento de las obligaciones de
OPERADOR AUTORIZADO.”

Telefonica manifiesta su total desacuerdo con las modificaciones efectuadas en el texto
consolidado definitivo en relacién con el sistema de fianzas aplicable al servicio MARCo y
solicita que se eliminen de la clausula vigésimo sexta del Contrato tipo (paginas 17 y 18).
Fundamenta su disconformidad con dichas modificaciones en los siguientes motivos:

1. El marco regulatorio actual permite que los operadores, por el mero hecho de serlo,
puedan dirigirse a Telefénica de Espafia y solicitar la contratacion del servicio MARCo.

2. Existe una falta de control de la situacion financiera y de solvencia de los operadores con
anterioridad a la contratacion del servicio MARCo, lo cual requiere que mi representada
pueda solicitar avales en caso que se demuestre que el riesgo crediticio es elevado. De este
modo, en el régimen modificado y una vez recibida la solicitud de un operador del servicio
MARCo, Telefénica de Espafia procede a un riguroso estudio del nivel de riesgo que
conlleva contratar con el nuevo Operador. Dicho estudio se realiza conforme a un modelo
homogéneo de valoracion de Riesgo de Empresas basado en la parametrizacion de
indicadores externos e internos y que da como resultado una valoracion del nivel de riesgo
individualizado para el operador y establece su probabilidad de impago.

3. En los udltimos meses, Telefénica de Espafia ha recibido la peticion de acceso a servicios
de ofertas mayoristas por parte de una serie de operadores de pequefia entidad con un
riesgo crediticio elevado, lo cual deriva en el impago de las facturas giradas por mi
representada y en la solicitud por nuestra parte de la desconexién de las redes de ambos
operadores.

4. El mecanismo de avales que ha sido modificado es totalmente transparente, objetivo y no
discriminatorio, y determina si la solicitud del servicio MARCo se califica como razonable,
segun la situacion financiera y de riesgo de crédito del operador solicitante. Ademas, dicho
régimen modificado simplifica y acorta el proceso de solicitud de medidas de garantia.

A este respecto cabe recordar que la Resolucién de 19 de noviembre de 2009 indicaba que
“la Resolucién dictada en fecha 2 de julio de 2009, en el expediente MTZ 2008/120, de
modificacion de las Ofertas Mayoristas en relacion con el sistema de penalizaciones
existente, ha procedido a modificar distintos apartados de las ofertas mayoristas en vigor,
entre los que se encuentra precisamente el sistema de avales que puede exigir Telefénica.
Por tanto el contrato tipo _analizado deberd adaptarse a los criterios fijados en la citada
Resolucion, particularmente en cuanto a los requisitos de constitucién del aval, que se
consolidan en la citada Resolucion.”

En cumplimiento de lo anteriormente dicho esta Comision realizd6 las siguientes
modificaciones a las que ahora Telefonica se opone:
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e Enrelacion a los requisitos necesarios para la constitucion del aval.

La Resolucion de 19 de noviembre de 2009 establecia la necesidad de que el sistema de
avales de la Oferta MARCo, al igual que el resto de ofertas mayoristas, debia regirse por
lo establecido en la Resolucion de 2 de julio de 2009. En la citada Resolucion se
establece que los Unicos supuestos por los que Telefénica puede exigir la constitucion
de una garantia de pago o aval debe ser alguno de los siguientes: (i) que la empresa que
solicite el servicio se encuentre en situacion concursal, o (ii) por impagos o demoras en
el pago de 2 facturas emitidas por Telefonica.

No obstante, Telefénica en su recurso manifiesta que en la actualidad existe una falta de
control de la situacién financiera y de solvencia de los operadores que exige un estudio
previo sobre el riesgo crediticio de las empresas que le solicitan el servicio marco. Sobre
la base de ello, reclama la posibilidad de poder solicitar aval a aquellas empresas que,
tras el estudio antes mencionado (elaborado por una empresa independiente), tengan un
riesgo crediticio elevado o su solvencia sea negativa.

Asimismo, estima necesario poder solicitar un aval en aquellos casos en los que se
produzca un retraso o un impago en la facturacién emitida por Telefénica a un operador.

Dado que Telefénica no introdujo las adaptaciones exigidas en su Oferta MARCo, esta
Comisién procedi6 a incorporar los mismos, de conformidad con la Resolucion de 19 de
noviembre de 2009.

e En relaciéon con la duraciéon del aval.

Telefénica argumenta en su recurso de 18 de mayo de 2010 que el aval exigible a los
operadores deberia tener caracter indefinido.

A este respecto cabe indicar que en la Resolucion de 19 de noviembre de 2009 se indicé
lo siguiente:

“(..) el aval no puede tener un caracter indefinido, en otras ofertas mayoristas (OBA,
ORLA y AMLT) el aval es renovado anualmente y se prevé una vigencia total de 18
meses, y si transcurrido dicho plazo de forma consecutiva no se ha producido demora en
el pago se cancelara el aval existente. Con anterioridad al expediente MTZ 2008/129,
Telefbnica propuso una duracién de 3 afios o de 24 meses en la Ultima revision de la
OIR y por Resolucion de 23 de noviembre de 2005 esta Comision sefialé que la duracion
propuesta era excesiva, con lo cual se decidié6 no modificar el plazo de 18 meses ya
establecido”.

Sobre esta base, en el contrato tipo enviado a Telefénica el 27 de abril de 2010 se
eliminé la referencia al caracter indefinido del aval, a fin de ser congruente con la
Resolucion de 19 de noviembre, incluyendo las siguientes previsiones:

- En cuanto a la renovacion: ‘“la garantia tendria una duracién inicial de 12 meses,
transcurrido el cual se revisaria de acuerdo con las normas de valoracién que se
establecen para el caso de constitucién de garantias una vez han transcurrido mas
de 12 meses desde la prestacion del servicio de acceso al bucle de abonado”.

- En cuanto a la vigencia: “el aval podra tener un plazo de 18 meses de duracion total,
en el que transcurrido de forma consecutiva dicho tiempo sin producirse demora
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alguna en el pago desapareceria la obligacion de constituir el aval, produciéndose la
cancelacion del mismo. Transcurrido el citado plazo TELEFONICA DE ESPANA
procedera a la devolucién de la garantia al OPERADOR AUTORIZADO dentro del
mes siguiente, debiendo notificarse esta circunstancia a la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones."

e Enrelaciéon con la cuantia del aval.

Telefénica, en su recurso de 18 de mayo de 2010, solicita que los importes de los avales
consistan en los importes de los consumos mensuales de los servicios solicitados
multiplicados por 6 veces, en caso de nuevos operadores, y de la facturacion mensual
media de los ultimos 6 meses multiplicada por 6, si se trata de operadores existentes.

La Resolucién de 19 de noviembre de 2009 ya indicaba que los importes solicitados por
Telefdnica eran desproporcionados tomando como referencia los avales establecidos en
la actualidad en otras ofertas. En consecuencia, se exigié a Telefonica la adaptacion de
la cuantia de estos avales “a los criterios establecidos en las demas ofertas mayoristas,
entendiéndose razonable por esta Comision el sistema de aval previsto para el servicio
de ubicacion de la OBA”.

Por tanto, las cuantias de los avales del contrato tipo fueron modificadas aplicando los
citados criterios.

Por otro lado, cabe indicar que lo manifestado por Telefénica en su recurso de 18 de
mayo de 2010 no es congruente con lo arglido por esa entidad en sus alegaciones al
informe de audiencia del expediente MTZ 2009/1223. En el citado documento Telefénica
puso de manifiesto que “Una vez analizado en detalle el sistema propuesto por la CMT,
si bien dista de la situacion deseable por Telefénica que se detalla en la oferta del
servicio MARCo, mi representada considera que es aceptable”. Asimismo, Telefénica no
plantea esta cuestion en el posterior recurso de reposicion.

Es decir, Telefénica no estimé necesario poner de manifiesto las cuestiones ahora
recurridas, ni en el marco del expediente MTZ 2009/1223, ni en el posterior recurso de
reposicion, dando por buena la propuesta realizada por los servicios de la Comisién en el
informe de audiencia asi como en la Resolucion definitiva.

Tercero.- Sobre otros aspectos de la Oferta que no resultan ajustados a las
Resoluciones de esta Comision de 19 de noviembre de 2009 y de 8 de abril de 2010.

Mediante el acto del Secretario de fecha 27 de abril de 2010 se procedié a modificar el texto
consolidado definitivo a los efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto por los Resuelves
primero y cuarto de las Resoluciones de 19 de noviembre de 2009 y de 8 de abril de 2010.
Entre los cambios realizados en el texto presentado por Telefonica tras la primera de las
Resoluciones, se encuentra el siguiente:

En la pagina 5 del Anexo Il de la Oferta aparece la relacion de SLA aplicables a la
provision del servicio MARCo. Mediante el acto recurrido se introdujeron dos nuevos plazos
en dicha tabla para las funcionalidades “Resolucion de incidencias de provision” vy
“Ampliacion de canalizaciones saturadas”.

15 Acuerdos de nivel de servicio o niveles de calidad fijados en cuanto a plazos de provisién del servicio.
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Si bien la primera de estas modificaciones respondia a la necesidad de adecuar la Oferta a
lo dispuesto por la Resolucién de los recursos en su pagina 64, que exigia la inclusion en la
misma de un plazo maximo de 30 dias laborables para la resolucion de incidencias en la
fase de provision?®, la segunda no responde a ninguno de los requisitos establecidos ni en la
Resolucion de la Oferta ni en la de los recursos. Es decir, este concreto contenido
incorporado a la Oferta mediante el acto recurrido no ha sido aprobado por el Consejo, por
lo que no puede formar parte de la Oferta.

Advertido de oficio lo anterior, y puesto que de conformidad con lo dispuesto por el articulo
113.3 de la LRJPAC “el 6rgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto
de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los
interesados”, esta Comisién debe proceder en el marco del presente procedimiento de
revision a modificar el texto consolidado definitivo suprimiendo de la tabla de niveles de
calidad en la provision del servicio MARCo que aparece en la pagina 5 del Anexo Ill de la
Oferta el siguiente indicador:

AMPLIACION DE | <\ \o1mu ELEALBORAC'ON 30 DIAS, CON
SUC | CANALIZACIONES PARADAS DE TELEFONICA
OPERADOR | PROYECTO
SATURADAS PROYES RELOJ

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE:

Unico.- Estimar parcialmente el recurso de reposicion interpuesto por Telefénica de Espafia,
S.A.U. contra el acto del Secretario de esta Comision, de fecha 27 de abril de 2010,
mediante el cual se remite a esta entidad el texto consolidado definitivo de su Oferta de
referencia para el servicio de acceso a conductos y registros una vez incorporadas las
modificaciones aprobadas por esta Comisién y, en consecuencia, modificar el texto
consolidado de dicha Oferta en los términos sefialados a continuacion, tal y como se expone
en los apartados que se indican del Fundamento juridico-material segundo y tercero de la
presente Resolucion:

- Apartado 3 del Fundamento juridico-material segundo de la presente Resolucion: debera
modificarse la tabla que aparece en la pagina 9 (apartado 3.2. Normas de actuacion
cuando hay escasez de espacio) del Anexo | de la Oferta MARCo (Normativa técnica de
comparticion de infraestructuras) para recoger en la primera columna de la misma la cifra
“>20” en lugar de “<20”, de forma que figure la siguiente la tabla:

16 “A fin de solventar la contradiccion existente en el texto de la Resolucion impugnada, el primer parrafo del

apartado “Modificaciéon de la oferta” del punto 3.3.1.3 (SAL para resolucién de incidencias) de dicha Resolucién
(pagina 58) debera sustituirse por la siguiente redaccion:
“Telefénica deberd modificar su oferta para incluir un plazo maximo de 30 dias laborables para la resolucién de
las incidencias o averias que se produzcan en la fase de provisién del servicio. En el momento actual, no ha
lugar a introducir modificaciones para incluir un plazo mé&ximo para la resolucion de incidencias de
mantenimiento, dejando esta cuestion al libre acuerdo entre las partes.”

AJ 2010/925 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 38 de 40



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Nimero de conductos presentes | Nomero de conductos
en la seccion de canalizacion completamente vacios
1-5 1
6-10 2
11-20 3
>20 4

- Apartado 4 del Fundamento juridico-material segundo de la presente Resolucion:
deberan modificarse todas las referencias hechas en el texto consolidado definitivo de la
Oferta MARCo a “superficie util” por la expresion “seccion util”.

- Apartado 10 del Fundamento juridico-material segundo de la presente Resolucion:
debera eliminarse de la tabla “Plazos medios de provision” que aparece en la pagina 6
(apartado 4.1. Informes trimestrales para la Comision) del Anexo Il de la Oferta MARCo
(Procedimientos de comunicaciéon postventa) el siguiente indicador:

Realizacion de
replanteo en Replanteo
: TO .
despliegue de realizado
FTTH propio

En su lugar debera afadirse el siguiente indicador:

Realizacion

de despliegue Inicio trabajos Instalacién
de FTTH realizada
propio

- Fundamento juridico-material tercero de la presente Resolucién: debera suprimirse de la
tabla de niveles de calidad en la provision del servicio MARCo, que aparece en la pagina
5 del Anexo lll de la Oferta MARCo (Procedimientos de comunicacién postventa) el
siguiente indicador:

ELABORACION

AMPLIACION DE 30 DIAS, CON
SUC | CANALIZACIONE ggEISAEUoDR ESBYECTO PARADAS DE | TELEFONICA
S SATURADAS RELOJ

TECNICO

Telefénica de Espafia, S.A.U. debera incorporar directamente los cambios resultantes de la
presente Resolucién en la version del texto consolidado definitivo de su Oferta MARCo
remitida por esta Comision mediante el acto recurrido en el plazo maximo de 5 dias
naturales desde la notificacion de la misma, y actualizar la version del texto que aparece
actualmente colgada en su pagina web.

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 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resoluciéon de su Consejo de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la
aprobacioén del Acta de la sesion correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, no puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante,
contra la misma 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 el articulo 48.17 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicién
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 Comdan, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 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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