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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion num. 24/08 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 26 de junio de 2008, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la Resolucion de 26 de junio de 2008, recaida en el expediente
AJ 2008/103:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO DE
REPOSICION INTEPUESTO POR TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. CONTRA LA
RESOLUCION DE ESTA COMISION DE FECHA 20 DE DICIEMBRE DE 2007,
RECAIDA EN EL EXPEDIENTE MTZ 2007/219, RELATIVA A LA APROBACION DE
LA ORLA.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 20 de diciembre de 2007, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones dicté Resolucién relativa a la aprobacién de la
Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas (ORLA) de TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (MTZ 2007/219).

A través del Resuelve de la citada Resolucion, esta Comision decidio lo siguiente:

“Primero.- Aprobar como texto para la Oferta de Referencia de Lineas
Alquiladas Terminales del operador declarado con PSM en el mercado de
segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor el texto
presentado como Anexo. La Oferta entrara en vigor desde el dia siguiente a la
publicacion de la Resolucion en el Boletin Oficial del Estado.

Segundo.- En el plazo de tres dias habiles desde la entrada en vigor de la
presente Resolucion, Telefénica debera publicar la nueva ORLA en su servidor
hipertextual "http://www.telefonicaonline.es".

Tercero.- Telefénica aportara a esta Comision el Cuerpo Principal y Anexos del
Acuerdo General de Lineas Alquiladas Terminales (AGLA) y los Addenda de
cada uno de los servicios contenidos en la ORLA en los términos de la
presente Resolucion. Los textos aportados quedaran depositados en esta
Comisién y seran publicados en las paginas web tanto de esta Comisién como
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de Telefénica, sin perjuicio de las competencias de esta Comision para el
examen y, en su caso, modificacion de los textos presentados por Telefénica.

Las clausulas y condiciones que formen parte de los textos que presente
Telefénica conforme a lo dispuesto en la presente Resolucion que resulten
contrarias a los términos de la ORLA se tendran por no puestas hasta tanto
esta Comisién no se pronuncie sobre la adecuacion de cada uno de los textos
aportados.

La aceptacion por parte de un Operador entrante del contenido de cualquiera
de los términos de la ORLA o de los textos presentados por Telefénica en
cumplimiento de la presente Resolucién, supondra la aplicacion automatica e
incondicional del objeto de la aceptacion desde la fecha en que Telefénica
tuviera conocimiento de ésta. En los cinco dias laborables siguientes a la fecha
en la que Telefénica tenga conocimiento de la aceptacién, Telefénica y el
Operador interesado formalizaran por escrito el texto que corresponda con el
objeto de la aceptacion.

Cuarto. Declarar que la ORLA es un contrato de adhesion que se perfecciona
por la simple aceptacion de sus términos por parte de los Operadores
interesados. La aceptacion de cualquiera de los términos de la ORLA por el
Operador interesado supone la aceptacion del Contrato-tipo de la misma y, en
su caso, la adaptacion del Addenda del servicio de interconexion de circuitos
en vigor entre Telefénica y el Operador interesado a los términos del citado
Contrato-tipo.

Quinto.- Telefénica no podra vincular, en ningtn caso, la eficacia de la
aceptacion de los términos del Addenda que desarrolle un determinado servicio
a la aceptacion por parte del Operador entrante de las condiciones de
prestacion de otro u otros servicios, estén o no contenidos en la ORLA.

Sexto.- En el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de esta
Resolucioén, Telefénica debera atender las peticiones de constitucion de PdIC
Ethernet (de cualquier modalidad).

Séptimo.- En el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor de la
presente Resolucion, Telefénica debera atender las solicitudes del servicio de
enlace a cliente con interfaces Ethernet e incorporar en el SGO los servicios de
lineas alquiladas mayoristas Ethernet.

Octavo.- Telefénica remitira periddicamente a esta Comision mediante correo
electronico a la direcciéon "orla@cmt.es”, la informacion especificada en el
apartado /.21 de esta Resoluciéon, en formato de hoja de calculo procesable,
tanto para las lineas alquiladas terminales con interfaces tradicionales como
Ethernet. Los envios de la informacion se realizaran antes de doce dias a partir
del vencimiento del periodo objeto del envio. La informacion relativa a las
lineas alquiladas terminales con interfaces tradicionales se enviara de forma
trimestral y la relativa a las lineas Ethernet de forma mensual.

Si del andlisis de dicha informacion o ante la denuncia de los operadores se
verifica la existencia de problemas relevantes en la provision de los servicios de
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la ORLA, la CMT podra acordar la constituciéon de una Unidad de Seguimiento
y Asesoramiento similar a la existente para el acceso desagregado al bucle.

Noveno.- Telefénica debera hacer publicos para los operadores usuarios del
servicio y para la CMT los precios de su oferta minorista Ethernet (MetroLAN)
incluyendo todos los descuentos estandar existentes. Asimismo, debera
comunicar a los operadores usuarios del servicio y a la CMT con un minimo de
un mes de antelacion a su aplicacion/comercializacion efectiva cualquier
modificacion de precios (incluyendo los descuentos) de su oferta minorista
MetroLAN y los nuevos precios mayoristas consecuencia de los mismos.
Pasado dicho plazo sin oposicion de la CMT, se entendera aceptada la
propuesta de precios mayorista, sin perjuicio de las potestades de intervencion
posterior de la CMT.

Décimo.- Telefénica debera enviar de forma mensual a los operadores
usuarios del servicio y a la CMT, el listado de cobertura de la oferta mayorista
Ethernet, que debera ser un fiel reflejo de la situacion a nivel minorista.
Cualquier cambio debera ser informado por Telefénica con un mes de
antelacién a su aplicacidon/comercializacion efectiva.”

SEGUNDO.- Con fecha 29 de enero de 2008, ha tenido entrada en el Registro de
esta Comisién escrito presentado por el representante de TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (en adelante, TESAU), en virtud del cual interpone recurso de reposicion contra
la citada Resolucién de fecha 20 de diciembre de 2007.

La entidad recurrente muestra su disconformidad con la Resolucion impugnada
solicitando la nulidad de pleno derecho conforme se determinan en los apartados 1y 2
del articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante
LRJPAC), y se proceda a su subsanacién modificando la ORLA actualmente en vigor,
en el sentido en que indica TESAU en su recurso de reposicion.

Los motivos por los que solicita la nulidad de pleno derecho de la ORLA se
fundamentan basicamente en la falta de objetividad, transparencia, proporcionalidad,
no discriminacion y motivacion, asi como por falta de congruencia en las siguientes
decisiones de esta Comision establecidas en la Resolucién ahora recurrida y por la
que se aprobo la ORLA:

a) Sobre los parametros de calidad especificos para las lineas Ethernet
establecidos en la ORLA.

Segun la recurrente,los parametros de calidad especificos exigidos en la ORLA
para las lineas Ethernet relativos a la tasa de pérdida de paquetes, porcentaje
de ancho de banda de la interfaz garantizada, retardo de transmision de trama,
jitter maximo y tamafio maximo de trama Ethernet soportado (MTU) son
contrarios a los objetivos establecidos en el articulo 3 de la LGTel en cuanto
que consideran que dichos parametros, no promueven una inversion eficiente
en materia de infraestructuras fomentando la innovacion ademas de no
corresponder, dichos parametros, con el servicio para el que estan previstos y
con el precio establecido para los mismos. Por ultimo, sostiene TESAU que
esta Comision no ha tenido en cuenta la componente de transporte con el
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consecuente resultado de aprobar un precio mayorista a partir del precio
minorista de TESAU por los servicios recogidos en la ORLA.

TESAU considera que esta Comision ha de modificar estos parametros
flexibilizandolos para que de esa manera, no se le obligue necesariamente a
utilizar una solucién tecnoldgica determinada, solucion que pueda resultar
ineficiente provocandole pérdidas injustificadas y desproporcionadas. Esta
consideracion la basa TESAU en que las condiciones de prestacion de este
servicio mayorista deberian permitir a los operadores alternativos la
replicabilidad de la oferta minorista de TESAU pero en igualdad de condiciones
y sin discriminacion respecto al servicio minorista ofrecido por la propia TESAU.

b) Sobre los plazos establecidos en la ORLA para la provisién de servicio de
enlace a cliente.

TESAU considera que aunque esta Comision aumentoé estos plazos respecto al
Informe Técnico de Audiencia, para algunos servicios los plazos finalmente
aprobados resultan insuficientes para posibilitar la provision de los servicios tal
y como se expone en el informe elaborado por AENOR a solicitud de TESAU.
La recurrente continia exponiendo que para establecer los plazos de provisidon
de circuitos, se deberia de tener en cuenta la situacion real existente en el
correspondiente servicio minorista que ofrece a sus clientes finales. En este
sentido insiste en solicitar que se amplien los plazos de provision de servicio,
de 60 dias a 90 dias, en concreto, para los circuitos tradicionales de 34 Mbit/s y
155 Mbit/s.

Finalmente, y en relacién con lo anterior, TESAU califica la determinacién de
los plazos establecidos como una vulneracién del articulo 89.1 y 54 de la
LRJPAC ademas de incurrir en una incongruencia omisiva al no justificar de
manera suficiente esta decision por lo que la misma resulta nula.

c) Sobre la modificacién de los precios del servicio de enlace a cliente de los
circuitos alquilados sobre interfaces tradicionales.

La bajada generalizada de estos precios establecidos en la ORLA respecto a
los vigentes hasta ahora y recogidos en la OIR, a juicio de TESAU, resulta
injustificada y desproporcionada. Indica la recurrente que esta Comision, en el
momento de fijar los nuevos precios, no ha tenido en cuenta el efecto de los
descuentos por concentracion por lo que el precio efectivo para el operador
resulta inferior al nominal. Alega que el hecho de que la Comisién no haya
tenido en cuenta los descuentos adicionales preexistentes a la ORLA, resulta
incoherente con anteriores decisiones de esta Comision en las que si se
reconocio su existencia, incoherente a su vez con la situacion de la contabilidad
analitica de TESAU vy, también, incoherente con la evaluacién comparativa de
la Comision Europea. La recurrente indica que estas reducciones suponen,
respecto a los precios vigentes hasta la aprobacion de la ORLA, las siguientes
reducciones (incluyendo el efecto del alta mensualizada a dos afios, utilizando
la distribucién de circuitos por distancias facilitada por TESAU):

- nx64 Kbit/s (n>0): reduccion media entorno al 38%.
- 2 Mbit/s: reduccién media entorno al 33%.
- 34 y 155 Mbit/s: reduccion media entorno al 47%.

AJ 2008/103 Carrer de la Marina, edificio Torre MAPFRE, 16-18. 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 4 de 40



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Insiste en que estos nuevos precios se traducen a su vez, en impactos
importantes en sus ingresos atendiendo al tipo de circuitos, impactos que
oscilan entre el 40% y mas del 50%.

Finalmente, indica que en concreto, los descuentos por concentracion en
central local del extremo del cliente y por concentracion en el domicilio del
cliente final reconocidos en la OIR, son inexistentes en otros mercados
europeos ademas de que la Comision Europea nunca los ha mencionado ni los
tuvo en cuenta en su Recomendacién de 29 de marzo de 2005 sobre el
suministro de lineas arrendadas en la Unidon Europea (Parte 2 - aspectos
relativos a la fijacion de las tarifas de los circuitos parciales de lineas
arrendadas al por mayor).

d) Sobre las penalizaciones.

i) Sobre la no fijacion de un limite para la penalizacion por retraso en el
plazo de provision del servicio.

TESAU solicita que se establezca un limite de una cuota de abono a las
penalizaciones por retraso en el plazo de provisién. Esta solicitud la
fundamenta en que la decisién finalmente adoptada en la ORLA de no
incluir estos limites solicitados, no se ha motivado correctamente. En
respaldo de su solicitud desatendida por esta Comision, expone que de la
comparativa con otros paises europeos al respecto (4 paises de 8), en
aquellos paises en los que no se han establecido los limites a las
penalizaciones solicitados, las cuantias de estas ultimas son muy inferiores
a las establecidas en la ORLA teniendo en cuenta el precio superior que
suponen las cuotas de alta respecto a las cuotas mensuales.

i) Sobre la doble penalizacién por retrasos en provision.

TESAU considera que el sistema de doble penalizacion supone un
incumplimiento manifiesto del principio non bis in idem resultando por ello,
contrario al ordenamiento juridico generando un enriquecimiento injusto a
favor del operador beneficiario y un detrimento econdmico para la propia
recurrente, siendo por tanto, contrario a los principios rectores de la
compensacion de dafos, es decir, de mantener indemne a quien ha sufrido
los dafos, no de enriquecerle produciendo con ello, un abuso de derecho
por parte de los operadores y prohibido por el articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Asi pues, TESAU considera inadmisible el que esta Comisiéon presuma su
incumplimiento y valora como inadecuado este sistema adoptado por esta
Comision dado que si el objetivo perseguido con esta medida era el de
evitar que TESAU haga un uso excesivo del plazo extendido, la CMT
dispone de facultades suficientes para intervenir de manera distinta y
conforme al ordenamiento juridico.

e) Sobre la reutilizacion de infraestructuras OBA.

Que la prevision de reutilizar infraestructuras de entrega de sefial de un
operador coubicado para la constitucion de un Punto de Interconexiéon (Pdl)
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optico o eléctrico en dependencias de TESAU es una extralimitacion de lo
establecido en la definicion del alcance del servicio de ubicacién en las
centrales de TESAU recogida en la Resolucion por la que se aprobd la
definicion y analisis del Mercado 11 (AEM 2005/1451) puesto que dicha
obligacion, a juicio de la recurrente, sobrepasa el alcance que se le ha dado, en
la Resolucidon ahora recurrida, al servicio de ubicacion.

Por otro lado, considera que el uso de las salas de operadores (SdO) recogido
en la OBA para servicios propios de la ORLA, resulta contradictorio con el
cumplimiento de la OBA en cuanto a que esta ultima oferta establece que las
SdO estaran destinadas en exclusiva al acceso, en sus distintas modalidades,
al bucle de abonado. A su vez, advierte de que esta modalidad de uso de las
SdO, puede acarrear situaciones de conflicto entre operadores por la falta de
espacio en dichas salas.

Sobre la necesidad de establecer un plazo para la implantacién y puesta en
marcha del nuevo Pdl éptico en dependencias de TESAU.

La ORLA establece que TESAU debera atender las peticiones de PdIC
Ethernet de cualquier modalidad en el plazo de tres meses desde la entrada en
vigor de dicha Oferta Publica de Referencia. Sobre las peticiones de PdIC de
interfaces tradicionales, en la ORLA se establece que deberan ser atendidas
dichas peticiones desde la entrada en vigor de la Oferta de Referencia.
Respecto a este ultimo punto, considera imposible su cumplimiento en dicho
plazo igualandose el mismo al establecido para los circuitos Ethernet (3
meses). En este sentido, TESAU solicité en su recurso a través de Otrosi, la
suspensién de esta obligacién al amparo de lo dispuesto en el articulo 111.2
apartados a) y b) de la LRJPAC, esto es, que la ejecucion de la Resolucion
impugnada puede causar perjuicios de imposible o dificil reparacién, y por
fundamentarse la impugnacién en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 62.1y 62.2 de la LRJPAC.

Sobre el procedimiento de resolucidn de incidencias.

i) Presencia de un técnico de operador en domicilio del cliente.

TESAU opina que la modificacion sobre el procedimiento de resolucién de
incidencias introducida en la ORLA en cuanto a que ahora no es
imprescindible la presencia de un técnico del operador en el domicilio del
cliente, salvo cuando TESAU lo solicite de manera justificada y que, en
aquellos casos en los que se desplace el técnico, TESAU no podra
reclamar penalizaciones por averia inexistente, resulta nulo de pleno
derecho al haberse separado esta decision del Informe de Audiencia. A su
vez, considera que dicho sistema es ineficiente para resolver las
incidencias al requerir de una coordinacion entre los técnicos de TESAU vy
los del operador alternativo ademas de ser susceptible de producir
numerosos conflictos entre operadores por fallos en la coordinacion antes
descrita y porque TESAU podria no llamar al técnico del operador
alternativo y emitirle un facturable por falsa averia que ademas, si la misma
no se resolviese al hallarse la averia en la red del operador alternativo, se
estaria incurriendo en un supuesto penalizable para ella por retraso en la
resolucion de la misma.
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Por otro lado, respecto a la imposibilidad de TESAU de reclamar al
operador cuando un técnico de este ultimo se haya desplazado, asi como
se desplazo el técnico de TESAU para reparar una averia inexistente en su
red, resulta discriminatorio, extemporaneo, desproporcionado y contrario a
lo establecido por esta Comisién en la Resolucion de la ORLA (pg. 48) en
donde reconoce que para atender una notificacion de incidencia, TESAU
necesitara destinar recursos técnicos y humanos para su resolucion o para
determinar si la averia se halla en la red del operador alternativo.

En virtud de todo lo anterior, solicita que se vuelva a adoptar el
procedimiento de resolucién de averias recogido en la OIR de 2005 vy
declarar la modificacion del mismo como nulo de pleno derecho por
separarse del Informe de Audiencia sin la motivacioén suficiente en linea con
lo dispuesto en el articulo 54 de la LRJPAC.

i) Diagndstico de averias.

TESAU expresa haberse sorprendido al haberle sido impuesta, en la
Resolucion ORLA, una nueva obligacion que no figuraba en el informe del
tramite de audiencia. Obligacién consistente en que debera de comunicar al
operador el diagndstico de la averia asi como la hora prevista de
reparacion, obligacion que tendra que cumplir dentro del plazo de que
dispone para la resolucion de la averia. Considera que esta nueva
obligacién resultara ser ineficaz puesto que afectara a los tiempos de
resolucion de averias al entorpecer esos procedimientos debido a que
afiade a los mismos, un trabajo adicional a realizar por los técnicos de
TESAU.

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de la Comision de fecha 6 de febrero de
2008 (con fecha de salida del Registro de 8 de febrero), se puso en conocimiento de
todos los interesados la apertura del procedimiento para la resolucion del recurso, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 42.4 de la LRJPAC.

CUARTO.- Con fecha 21 de febrero de 2008, el Consejo de la Comisién dictd
Resolucion en relacion con la solicitud de TESAU de suspender la ejecucion de lo
dispuesto en el apartado primero del resuelve de la Resolucién ahora impugnada y por
el que se da contestacion al motivo de impugnacion f) expuesto en el Antecedente de
Hecho SEGUNDO.

En aquella Resolucion, tras constatarse que no concurren ninguna de las
circunstancias previstas en las letras a) y b) del articulo 111.2 de la LRJPAC, el
Consejo de esta Comision acordo lo siguiente:

“Desestimar la solicitud de suspension del plazo previsto desde el cual debera
atender TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. las solicitudes de puntos de
interconexién de circuitos Opticos en circuitos tradicionales ratificando el plazo
previsto al efecto en la Resolucion de esta Comisién, de 20 de diciembre de
2007, relativa a la aprobacién de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas
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terminales de TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. (MTZ 2007/219), siendo
plenamente eficaz desde que fue notificada a los interesados.”

QUINTO.- Con fecha 3 de marzo de 2008 tuvieron entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de alegaciones al presente expediente de la Asociacion de
Empresas de Operadores y de Servicios de Telecomunicaciones (en adelante,
ASTEL).

En su escrito de alegaciones, ASTEL manifiesta su disconformidad con lo expuesto en
el escrito de recurso de TESAU en el siguiente sentido:

a) Los parametros de calidad especificos para las lineas Ethernet establecidos en
la ORLA.

- ASTEL considera inadmisible que TESAU pretenda una modificacion de los
parametros de tal manera que estos resultarian ser los parametros exigibles
para servicios de nivel 2 o de servicio de Ethernet sobre SDH siendo que, el
servicio para el que se han determinado estos parametros es el de lineas
terminales con interfaces Ethernet (al que se refieren como “Ethernet nativo”),
servicio considerado como de nivel 1 con sus correspondientes niveles de
calidad exigibles. En cuanto al comentario de TESAU consistente en que si
esta Comision procediera a modificar los parametros de calidad tal y como lo
solicita la recurrente, esta ultima podria prestar a los operadores un servicio de
Ethernet de nivel 2, en caso de proceder tal y como solicita TESAU en dicho
comentario, se incumpliria la Resoluciéon del mercado 13', mercado que
corresponde a servicios de nivel 1. A su vez, en caso de observar dicho
comentario, se impediria competir al resto de operadores al no disponer de un
servicio mayorista de calidad suficiente para poder ofrecer un servicio minorista
diferenciado del ofrecido por TESAU.

- Consideran inadmisible que TESAU solicite que en la medida en que los
parametros de calidad exigibles aumentan, el precio por la prestacién de estos
servicios deberia reducirse proporcionalmente. Entiende ASTEL que los
parametros de calidad no se han aumentado sino que se ajustan a los
parametros exigibles para los servicios de nivel 1 por lo que no se puede
pretender que se regulen precios de nivel 2 para estos servicios.

b) Sobre los plazos establecidos en la ORLA para la provision de servicio de
enlace a cliente.

- ASTEL considera que dichos plazos ya fueron ampliados significativamente en
la Resolucion finalmente adoptada por la que se aprobé la ORLA. Por ejemplo,
para los circuitos de 34 Mbit/s, se ha adoptado un plazo de entrega (60 dias)
que esta por encima de los 52 dias considerados por la Comision Europea en
su Recomendacion? sobre circuitos de 34 Mbit/s por lo que, aceptar plazos
superiores, resultaria desproporcionado y excesivo.

- Que teniendo en cuenta que TESAU dispone de un plazo de 6 meses desde la
entrada en vigor de la ORLA para aceptar peticiones de enlace a cliente,

! Resolucién del Consejo de esta Comisidn de 23 de noviembre de 2006, (AEM 2005/1456, publicada en el BOE
numero 298 de 14 de diciembre de 2006).

2 Recomendacion de la Comision de 21 de enero de 2005, sobre el suministro de circuitos parciales en la Unién
Europea [notificada con el numero C(2005) 103] (2005/57/CE)
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conceder un plazo adicional de entrega de 30 dias (quedaria en 90 dias),
agravaria aun mas la desventaja competitiva de los operadores frente al
servicio minorista Ethernet que TESAU viene ofreciendo desde el afio 2003.

Sobre la modificaciéon de los precios del servicio de enlace a cliente de los
circuitos alquilados sobre interfaces tradicionales.

Al respecto, ASTEL en su escrito de alegaciones considera que TESAU reitera
su alegacion con el mismo argumento ya analizado en el tramite de audiencia
por lo que la Comisién ya ha cuantificado los descuentos preexistentes en la
OIR. A su vez, no considera como desproporcionados la modificacion de los
precios en vistas de que se sitian en linea con los precios propuestos por la
Comision Europea desde hace 3 afios en su Recomendacion de 29 de marzo
de 2005 sobre el suministro de lineas arrendadas en la Unién Europea.
Finalmente recuerda que la obligacidén de orientacion a costes de este tipo de
lineas se halla vigente desde la Resolucién de esta Comision de 23 de
noviembre de 2006, y que no ha sido sino hasta la aprobacion de la ORLA el
momento en que dicha obligacion se ha hecho efectiva o se le ha dotado de
contenido.

d) Sobre las penalizaciones.

e)

i) Sobre la no fijacion de un limite para la penalizacién por retraso en el
plazo de provision del servicio.

Al respecto, ASTEL destaca la sustancial reduccién en la cuantia de las
penalizaciones adoptadas en la ORLA asimilandolas a las penalizaciones
establecidas en la OBA para la prolongacién del par por lo que admitir una
nueva reduccién, seria perjudicial pues desincentivaria a TESAU para
cumplir con sus obligacion de provision en los plazos establecidos.

i) Sobre la doble penalizacion por retrasos en provision.

ASTEL expresa que la consideracion de TESAU de la vulneracion del
principio del non bis in idem con el establecimiento de doble penalizacion

prevista en la ORLA, es inadecuada dado que no cabe invocar este
principio en el ambito de medidas de caracter coercitivo o incentivador dado
que dicho principio queda proscrito al ambito de las sanciones
administrativas. Por otro lado, consideran que el sistema de doble
penalizacion es una medida proporcional a los objetivos perseguidos.

Sobre la reutilizacion de infraestructuras OBA.

ASTEL entiende que la Resolucion del mercado 11 ni limita ni impide la
reutilizacion de infraestructuras OBA. La prevision de reutilizacion de la ORLA
cumple con el principio de uso eficiente de recursos recogidos en la LGTel al
regular las infraestructuras asociadas a un mercado regulado como el del
mercado 11, de tal manera que esas infraestructuras u otras paralelas e
independientes, se puedan reutilizar para servicios distintos de los
estrictamente incluidos dentro de la OBA.
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f) Sobre el procedimiento de resolucion de incidencias: presencia de un técnico
de operador en domicilio del cliente y el diagndstico de averias.

ASTEL considera que si en la practica TESAU excluia la presencia de técnico
del operador en el domicilio del cliente para resolver las incidencias, el que la
ORLA adopte esta realidad, no puede ser causa para que TESAU argumente
que esta exclusion le puede causar problemas.

El que la Resolucion final de la ORLA se desvie del informe de los servicios en
el tramite de audiencia, no vicia de nulidad a la Resolucion tal y como esta
Comision y los Tribunales se han manifestado reiteradamente. Por otro lado,
ASTEL considera que TESAU solo sostiene esta argumentaciéon en aquellos
aspectos que le perjudican y no en aquellos que le benefician como es el
incremento de precios sobre la propuesta de los servicios.

Sobre la ineficiencia manifestada por TESAU producida por la necesidad de
coordinacién entre los técnicos de TESAU vy los del operador alternativo para la
resolucion final de la incidencia, ASTEL considera en el mismo sentido en que
tal medida resulta absurda. ASTEL coincide con TESAU al apreciar que una
averia inexistente es dificilmente penalizable dado que si el operador no envia
un técnico tras constatarse que la averia no se haya en la red de TESAU, el
perjudicado realmente serd el operador pues detrds del servicio existe un
cliente que probablemente se migre a otro operador que pueda resolverle la
averia de manera mas eficaz.

SEXTO.- Con fecha 5 de marzo de 2008, tuvieron entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de alegaciones al presente expediente de France Telecom de
Espafa, S.A. (en adelante, ORANGE).

Las alegaciones presentadas por ORANGE son las siguientes:

a) Los parametros de calidad especificos para las lineas Ethernet establecidos en
la ORLA.

- Que la regulacion establecida en la ORLA es coherente con los objetivos
perseguidos por la LGTel. En caso de modificar los parametros tal y como lo
solicita TESAU, esa coherencia se perderia dado que la solucién de servicios
de nivel 1 con capacidad garantizada (que por otra parte, fue la propia TESAU
quien lo propuso), se corresponde con la definicion contemplada en el analisis
del mercado 13.

- Que la razon verdadera de esta solicitud de TESAU en via de recurso, es la
forma de determinacion del precio, bajo la premisa de un Retail Minus sobre su
servicio minorista, en lo que respecta al precio incremental por distancia;
ademas, TESAU no argumenta que el precio propuesto le genere algun
perjuicio en el sentido de que no se cubran los costes incurridos a causa de la
obligacién de prestacidon del servicio mayorista.

- Que si en su propuesta TESAU se ofrecié a prestar servicios de nivel 1 con sus
correspondientes parametros de calidad dentro de su oferta de servicios
mayoristas, se deduce incoherente su solicitud de reduccion en los parametros
de calidad bajo la excusa de que su servicio minorista no cumple con los
niveles de calidad de nivel 1 (cuestion esta ultima que también pone en duda
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ORANGE en vista de los niveles de calidad que exigen los servicios ofertados a
nivel minorista por TESAU como son los niveles que exigen servicios como por
ejemplo, “Imagenio”.)

Carece de sentido la pretensién de TESAU de pretender extender a Ethernet
los precios que caracterizan a la tecnologia SDH, cuando es de sobra conocida
la eficiencia de costes que conlleva la tecnologia Ethernet.

Sobre los plazos establecidos en la ORLA para la provisién de servicio de
enlace a cliente.

Orange considera, acerca de la solicitud de TESAU de ampliar el plazo para la
provision del servicio de enlace a cliente para los circuitos tradicionales de 34
Mbit/s y 155 Mbit/s, que la misma esta injustificada en vista de que los plazos
ya han sido aumentados en la ORLA, de que TESAU ya dispone de un plazo
de 6 meses desde la entrada en vigor de la ORLA para adecuar la provisién del
servicio en el tiempo establecido y, de que el plazo finalmente adoptado resulta
superior al plazo recomendado por la Comisién Europea en su Recomendacion
respecto a los circuitos de 34 Mbit/s.

Sobre la_modificacién de los precios del servicio de enlace a cliente de los
circuitos alquilados sobre interfaces tradicionales.

ORANGE entiende esta modificacion como coherente con los costes de los
servicios segun se desprende de la contabilidad de TESAU. A su vez, que no
estima incompatible el mantenimiento de los descuentos por concentracion de
central, en domicilio de cliente y la reduccion de precios propuesta.

Sobre las penalizaciones.

i) Sobre la no fijacion de un limite para la penalizacién por retraso en el
plazo de provision del servicio.

ORANGE considera que las penalizaciones finalmente establecidas en la
ORLA se asimilan al régimen recogido en las demas ofertas publicas de
referencia reguladas por esta Comisién y que estas penalizaciones deberan
permanecer por su funcién de disuasibn mas que de penalizacién.
Considera que en caso de establecerse limites a estas penalizaciones,
TESAU no estaria incentivada para cumplir en plazo con la provisiéon de sus
servicios dado el escaso dafio que le producen al incumbente los montos
por penalizacion. Esta situacion, conllevaria graves perjuicios a la
competencia ya que los retrasos en que incurriria  TESAU, inciden
directamente en la percepcidn que los usuarios finales tienen de los
operadores alternativos, hecho que a su vez acarrea beneficios para
TESAU.

ii) Sobre la doble penalizacion por retrasos en provision.

Indica que el principio del non bis in idem se aplica en el &mbito penal y
sobre las sanciones administrativas. En este caso, se trata de
indemnizaciones a los operadores por lo que no estamos en ninguno de los
casos. Ademas, para apreciar el principio, se ha de constatar que existe
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una identidad de hecho, sujeto y fundamento por lo que el fundamento para
cada una de las penalizaciones, es distinto.

e) Sobre la reutilizacion de infraestructuras OBA.

Al respecto, ORANGE considera que lo que establece la ORLA es el uso de un
espacio ya determinado para la coubicacién sujetandose a unos limites
concretos tal y como se dispone en la OBA tal y como puede ser el uso de ese
espacio para la prestacion de servicios diferentes facilitando la conexion de la
red del operador coubicado sin necesidad de utilizar el transporte de TESAU.
En defensa de esto, ORANGE entiende que la ORLA es una oferta de
capacidad garantizada, intermedia entre la OBA y la OIBA, entonces, si es
posible compartir la entrega de sefial para la OBA y la OIBA, asimismo queda
plenamente justificada la comparticibn de mecanismos de entrega de sefial
para los servicios de la ORLA y la OBA.

f) Sobre el procedimiento de resolucion de incidencias: presencia de un técnico
de operador en domicilio del cliente y el diagnéstico de averias.

ORANGE considera inaceptable la pretensién de TESAU puesto que la
presencia de un técnico de TESAU en el domicilio del cliente, solo se da
cuando el operador alternativo ha verificado que el problema no reside en la
parte de red bajo su responsabilidad.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones (entre otros
actos) 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 LRJPAC establece que los actos administrativos que
pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion
ante el mismo érgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de reposicion,
por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 48.17 de Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones
(en adelante, LGTel), las resoluciones de la Comisién ponen fin a la via administrativa
por lo que, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, calificar el escrito
presentado por TESAU como recurso potestativo de reposicion que se interpone
contra la Resolucion de 20 de diciembre de 2007, del Consejo de la Comisién relativa
a la aprobacién de la ORLA de TESAU (MTZ 2007/219). .
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SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

En el escrito de TESAU en virtud del cual interpone recurso de reposicién contra la
Resolucion de la Comisién de fecha 20 de diciembre de 2007.

En aquella Resoluciéon se acordd aprobar la ORLA que TESAU habia presentado en
cumplimiento de su obligacion de proporcionar servicios mayoristas de lineas
alquiladas terminales a todos los operadores a precios regulados y de la obligacion de
transparencia tal y como establece esta Comisién en su Resolucion de 23 de
noviembre de 2006, (AEM 2005/1456, publicada en el BOE numero 298 de 14 de
diciembre de 2006) por la que se aprobd la definiciéon y analisis de los mercados de
segmentos de terminacion de lineas arrendadas al por mayor y segmentos troncales
de lineas arrendadas al por mayor, la designacion de TESAU como el operador con
poder significativo en el mercado (en adelante, PSM), y la imposicion de obligaciones
a la recurrente en dicho mercado.

En atencion a lo anterior, TESAU ostenta la condicion de interesada recurrente en la
presente fase de recurso.

TERCERO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el 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 o 63
de la misma Ley.

En el presente caso, la pretensidon de la recurrente de que se declare la nulidad de
pleno derecho de distintos apartados de la Resolucién de 20 de diciembre de 2007 se
ejercita, tal y como consta en el solicita de su escrito, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 62 de la LRJPAC para que, en los términos solicitados en el presente escrito
de recurso de reposicion, se modifique la ORLA actualmente en vigor.

De igual modo, el articulo 107.1 de la LRJPAC establece como requisito de los
recursos administrativos que los mismos se interpongan contra resoluciones o actos
de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o
perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos. En este caso, el recurso ha sido
interpuesto por TESAU contra una Resolucion de esta Comisién que termind un
procedimiento.

Por todo lo anterior, y habida cuenta de que el recurso de reposicién presentado por
TESAU cumple con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la
LRJPAC y que se ha presentado dentro del plazo previsto por el articulo 117 de la
citada Ley, procede su admisién a tramite en cuanto se refiere a la impugnacion de las
decisiones adoptadas en la Resoluciéon de esta Comision de 20 de diciembre de 2007
(MTZ 2007/219), por la que se aprobd la ORLA de TESAU.

CUARTO.- Competencia para resolver.
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Corresponde al Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones la
competencia para resolver el mencionado recurso de reposicion, por ser el érgano
administrativo que dicté el acto impugnado.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre los parametros de calidad especificos para las lineas Ethernet
establecidos en la ORLA.

TESAU considera que ha de declararse la Resolucion recurrida como nula de pleno
derecho en virtud del articulo 62.1 a) de la LRJPAC al considerar, la recurrente, que
los parametros de calidad aprobados en la ORLA, resultan desproporcionados para el
servicio para el que se han previsto, esto es, servicios de nivel 1 y, fundamentalmente,
para el precio aprobado. TESAU considera que dichos parametros de calidad son
contrarios a los objetivos establecidos en el articulo 3 de la LGTel y con los principios
generales aplicables al acceso a las redes, a los recursos asociados y a su
interconexion, en concreto, con lo establecido por el articulo 11.5 de la LGTel, es decir,
que las obligaciones que imponga esta Comision habran de ser objetivas,
transparentes, proporcionadas y no discriminatorias.

TESAU considera que los parametros de calidad que ha de cumplir TESAU en la
provision de los servicios de lineas Ethernet, de acuerdo con la Oferta de Referencia
aprobada, ademas de resultar desproporcionados, la observancia de los mismos, le es
economicamente inviable. TESAU destaca que los parametros actualmente vigentes
resultan en tal forma excesivos, que ni tan siquiera la propia TESAU puede
autoprestarse estos servicios con estos parametros y mucho menos garantizarlos,
situacion que a su vez conlleva un trato discriminatorio respecto a la propia TESAU.

Hace especial hincapié en el hecho de que, a su juicio, esta Comision no ha tenido en
cuenta la componente de transporte puesto que a medida que se incrementa la
distancia del enlace, los costes de TESAU se incrementan proporcionalmente. Asi
pues, la aprobacion de unos precios sin tener en cuenta dicho componente, ha
supuesto la aprobacion de un precio mayorista a partir del precio minorista de TESAU,
esto es, el precio del servicio MetroLAN de TESAU.

A su vez, aflade que los parametros de calidad ahora impugnados, van en contra del
principio de neutralidad tecnolégica puesto que obligan a TESAU a usar una
tecnologia determinada, esto es, ofertar servicios de nivel 1 impidiendo la solucién con
tecnologias distintas como pueden ser servicios de lineas Ethernet sobre SDH o
servicios de lineas Ethernet de nivel 2.

Para considerar estas alegaciones, es conveniente, en primer lugar, analizar si el
conjunto de los parametros de calidad establecidos y ahora impugnados, resultan
apropiados en relacion con el servicio para el que estan previstos y, en base a dicho
analisis, se procedera a valorar las afirmaciones de TESAU respecto a:

e Si lo con los parametros establecidos se vulnera el principio de neutralidad
tecnoldgica.
e Siesta Comisidon no ha tenido en cuenta la componente de transporte.
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Y finalmente, se contestaran a las alegaciones realizadas en concreto respecto de
cada uno de los parametros de calidad actualmente vigentes.

a) Sobre la correspondencia de los parametros de calidad con el servicio de
lineas Ethernet propuesto por TESAU.

En la Resolucion del Consejo de esta Comision de 23 de noviembre de 2006,
Resolucién por la que se definié y analizé el mercado 13 y 143.y se identifico a TESAU
como el operador con poder significativo de mercado imponiéndole determinadas
obligaciones. Pues bien, en dicha Resolucién, esta Comision definié los mismos de la
siguiente manera:

“ Mercado mayorista de lineas alquiladas terminales como aquél en el que se
suministra capacidad de transmision simétrica y sin funcionalidades de
conmutacion que el usuario pueda controlar entre un nodo y el domicilio de un
cliente del operador demandante del servicio. Asimismo, estan incluidos en
este mercado los accesos a una red de datos soportados sobre determinadas
interfaces alternativas, tales como Ethernet.

- Mercado mayorista de lineas alquiladas troncales como aquél en el que se
suministra capacidad de transmisiéon simétrica y sin funcionalidades de
conmutacion que el usuario pueda controlar entre dos nodos del operador
demandante del servicio.”

Asi, sobre la base de esa definicién, se le impuso a TESAU, entre otras, la obligacién
de “presentar una propuesta de oferta de referencia a la CMT conteniendo informacion
sobre las caracteristicas de la red, las especificaciones técnicas y las condiciones de
suministro y utilizacién (incluyendo los precios del servicio) ademas de presentar la
oferta de lineas alquiladas terminales con interfaces Ethernet de forma conjunta con la
oferta de lineas alquiladas terminales prestada con interfaces tradicionales recogida en
la OIR vigente.”

Pues bien, en el cumplimiento de la obligacién de presentar una oferta de lineas
alquiladas terminales con interfaces Ethernet, TESAU, en su escrito por el que
presentd las mismas, propuso un servicio que por sus caracteristicas técnicas, se
corresponde con servicios de nivel 1. De hecho, junto con esa propuesta, TESAU
adjunté un documento en donde analizaba la oferta de referencia del mercado 13 en el
Reino Unido. En dicho documento se expuso que BT, como OPSM en ese mercado,
operador al que se le impuso la misma obligacién de presentar una oferta de
referencia, en cumplimiento a la misma, BT ofrece el producto mayorista WES
(Wholesale Extension Services) sobre interfaces alternativos (Ethernet y FastEthernet)
consistente en una oferta de circuitos alquilados puros, a nivel de transporte
transparente y sin conmutacion, es decir, lo que puede denominarse una oferta de
nivel 1. En linea con la descripcidon que realiza del producto WES, TESAU expone que
la oferta que ha presentado para atender la obligacion derivada de la resolucion del
analisis del mercado 13 realizado por la CMT, “se basa igualmente en un servicio de
nivel 1, cuyas caracteristicas vienen a ser similares y competitivas en precios y
condiciones si se comparan con la oferta de referencia de BT UK en el Reino Unido
para el mercado 13 y el servicio sobre interfaces Ethernet y fastEhertnet” (transcripcién
literal de las conclusiones de dicho documento).

3 Mercados incluidos en la Recomendacion de la Comisién Europea de 11 de febrero de 2003, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que pueden ser objeto de
regulacion ex ante de conformidad con la Directiva Marco.
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Por tanto, en virtud que de la propuesta de TESAU, debe destacarse que esta
Comision en ningin momento impuso a TESAU el modelo de oferta mayorista
Ethernet sujeta a los parametros propios del nivel 1. Fue la propia TESAU quién
propuso los parametros de calidad que finalmente fueron aprobados.

Sobre la base de la propuesta de oferta presentada por TESAU, esta Comision, por
medio de un requerimiento de informacion efectuado en fecha 27 de abril de 2007,
requiri6 a TESAU una descripcion detallada de las tecnologias y arquitectura de la red
que se utilizaria para soportar y prestar el servicio propuesto de lineas Ethernet. A su
vez, solicitd a TESAU informacion sobre los parametros listados a continuacién y la
calidad asegurada:

. Ancho de banda garantizado

. Porcentaje de pérdida de paquetes o tasa de errores

. Retardo de transmision de trama

. Jitter

. Unidad maxima de transmision (Tamafio maximo trama transmitida).

En contestacién a dicho requerimiento, por medio de su escrito de 21 de mayo de
2007, TESAU indicé lo siguiente (se incluye aqui fragmento de dicho escrito,
subrayado afadido):

[CONFIDENCIAL]

Sin embargo, TESAU afirma en su recurso de reposicion que “La solucién de nivel 1
exclusivamente a través de fibra, a partir de la modificacion de la estructura de precios
de la propuesta inicial de Telefénica, alineando dichos precios exclusivamente con la
oferta minorista, y eliminando la componente de transporte hace inviable
economicamente para mi representada esta solucion”.

En relacion con los valores de los parametros y la calidad asegurada solicitados en el
mismo requerimiento de informacion de esta Comision de 21 de marzo, TESAU, en
cumplimiento del mismo, aporté la siguiente informacion:

[CONFIDENCIAL]

Esta Comision, ha valorado estos parametros aportados por TESAU constatando que
se correspondian con los parametros exigibles para servicios de nivel 1 sin contencion
de trafico y ademas, mejoraban los parametros que solicitaban los operadores
alternativos en sus alegaciones aportadas a la propuesta de oferta de TESAU. No
obstante, esta Comisién también consider6 que algunos de los valores de los
parametros aportados por TESAU, no eran valores realistas. En la propuesta de
informe elaborada por los Servicios de esta Comision, se propuso incluir los valores de
aquellos parametros de calidad especificos para las lineas Ethernet ademas de
aquellos que ya estén definidos para las lineas tradicionales y que son también de
aplicacion por lo que esta Comision le solicité a TESAU que aportara una tasa de error
o de paquetes erréneos que fueran mas realistas de acuerdo a las caracteristicas de
las fibras y equipos involucrados.

Por lo tanto, tal y como se desprende de todo lo anterior, la propuesta que presentd
TESAU y a partir de la cual se elaboré la oferta finalmente aprobada, fue una
propuesta en la que se insistia en las bondades de una oferta de nivel 1 utilizando una
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infraestructura Optica dedicada y conversores de medios. De hecho, una de las
mayores complejidades de la Resolucion recurrida fue la aprobaciéon de una oferta
mayorista de nivel 1 en atencién a las razones expuestas por TESAU, teniendo en
cuenta que la oferta minorista para la que habia que asegurar la replicabilidad era de
nivel 2.

b) Sobre si los parametros de calidad resultan contrarios al principio de
neutralidad tecnolégica puesto que obligan a TESAU a utilizar una tecnologia
determinada para la prestacion de los servicios de lineas Ethernet.

Respecto a la consideracién de TESAU de que con los parametros de calidad y
precios finalmente aprobados en la Resolucién recurrida se le impide prestar el
servicio mediante la red de soporte que resulta mas conveniente en cada caso de tal
manera que pueda prestarlo con la maxima eficiencia, otro de los motivos por el cual
TESAU solicita una flexibilizacion* de los parametros técnicos de la oferta para que de
esta manera, no se le obligue a utilizar una solucion tecnoldgica determinada, debe
advertirse que esta solicitud de flexibilizacién, supondrian unos niveles de calidad
correspondientes a un servicio de nivel 2.

Los valores de los parametros no se corresponden con los niveles exigibles de
acuerdo a la oferta propuesta por la propia TESAU. Ademas, en caso de observarse la
flexibilizacion solicitada, los operadores alternativos no podrian ofrecer un servicio
minorista diferenciado del ofrecido por TESAU al mercado minorista.

Esta Comision considera que la solicitud de flexibilizacion supone una contradiccién
respecto a lo expuesto por la propia TESAU en sus alegaciones al Informe de
Audiencia en las que expuso, respecto a la solicitud de algunos operadores de que se
incluyera en la ORLA una oferta de nivel 2 con funcionalidades tipicas de red con
conmutadores de trama Ethernet, permitiéndose ademas la gestion de VLAN, que en
la propia definicién del Mercado 13 se indicaba que no cabia la inclusién de
funcionalidades de conmutacién, puesto que su oferta necesariamente debia de ser
de nivel 1. Asimismo, TESAU manifestd que su propuesta no suponia en absoluto una
oferta de nivel 3 construida sobre IP, sefialando que en todo momento se ha dejado
claro la utilizaciéon de nivel 1, estando el nivel 2 en el ambito de la red de datos del
operador alternativo.

Por lo tanto, no podemos dar favorable acogida a esta alegacion, puesto que, como
expuso esta Comisién en la Resolucion ORLA, en lo que respecta a las alegaciones
sobre la tecnologia,”a Telefénica no se le impone que preste el servicio con una
determinada tecnologia sino que cumpla los requisitos de calidad establecidos.”
Requisitos que como ya hemos expuesto anteriormente, han sido establecidos en
atencion a la oferta propuesta por la propia TESAU por lo que en linea con esto, en la

4 Propuesta de flexibilizacion de los parametros presentada por TESAU en las alegaciones al Informe de Audiencia: |
Tasa de pérdida de paquetes: 0,3%

Retardo de transmisién de trama: < 20 mseg (1)

Jitter maximo: 20 useg

Tamafo maximo trama Ethernet soportado (MTU): 1522 bytes

Porcentaje del ancho de banda garantizado: al igual que en la oferta minorista, el cliente puede optar por
condiciones de prioridad de trafico “Alta” o “Extra” (2)

ooog

(1) Opcionalmente, el operador podria solicitar un servicio con retardos de transmision de trama inferiores,
idénticos a los incluidos en la oferta minorista de Telefénica, es decir, con criterios de prioridad “Alta” (< 10 ms) y
“Extra” (< 6 ms).

(2) El medio soporte de la red de agregacion permite modular el caudal garantizado y alcanzar prestaciones a
medida con las prioridades “Alta” o “Extra”.
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misma Resolucion esta Comisidén expresé que, “los parametros del servicio mayorista
(por ejemplo, la distancia méxima) se han fijado asumiendo que Telefénica en general
no prestara el servicio sobre SDH (sin perjuicio de que decida hacerlo para una
solicitud en concreto”, por ejemplo, en aquellos casos en que la distancia entre el
acceso y el nodo Ethernet, sea superior a la distancia maxima.

En virtud de todo lo aqui expuesto, cabe concluir que no se insta a TESAU a usar una
tecnologia determinada sino a cumplir con determinados parametros de calidad que se
fijaron asumiendo que TESAU prestaria el servicio de la forma como ella misma
propuso, es decir, sobre infraestructura 6ptica dedicada con terminadores en el
domicilio del cliente del operador y en el propio domicilio del operador constituidos por
conversores de medios. Los parametros de calidad aprobados son aquellos exigibles
para dicho servicio, por lo que no cabe considerar, tal y como pretende TESAU, que se
flexibilicen estos parametros de tal manera que no se correspondan con el servicio
mayorista que finalmente prestara TESAU.

En caso de que TESAU encuentre una solucién tecnoldgica distinta a la prevista para
el servicio en cuestion, nada obsta para que TESAU haga uso de la misma siempre y
cuando con esa solucion tecnoldgica alternativa, se cumplan con los valores de los
parametros de calidad aprobados en la ORLA.

c) Sobre si esta Comision ha tenido en cuenta la componente de transporte
con el consecuente resultado de aprobar un precio mayorista a partir del
minorista de TESAU, esto es, del servicio MetroLAN.

Si bien es verdad que para esta Comisién, en su propuesta de oferta contenida en el
Informe de Audiencia, la distancia (componente de transporte) no jugaba ningun papel
en la oferta mayorista puesto que los precios venian Unicamente dados por la
clasificacion por zonas del servicio MetroLAN, TESAU, en las alegaciones a dicho
informe, manifesté que si la Comisién no consideraba los costes que conllevaban la
componente transporte para TESAU, la medida seria desproporcional y discriminatoria
con la propia TESAU puesto que en caso de no tener en cuenta esa componente, se
le impediria la recuperacion de los costes asociados al mismo.

Como ya se ha dicho, en la Resolucion definitiva se atendié las alegaciones de la
recurrente y se aprobd un esquema de precios en funcién de la distancia por lo que no
cabe entender como ahora, en fase de recurso, se alega que en la Resolucion no se
ha tenido en cuenta la componente de transporte y por ende, se rompe con la
coherencia de la estructura de precios.

La componente de transporte, tal como se recoge en el apartado 11.20.2.5 de la
Resolucion recurrida (subrayado afadido) fue efectivamente reconocida:

“Para poder valorar el modelo alternativo propuesto por Telefénica, debe
analizarse con detalle la estructura de su servicio minorista. Telefénica afirma
que los precios minorista vienen determinados, entre otras variables, por la
distancia promedio entre las centrales de acceso y los nodos Ethernet.

La CMT requirié a Telefénica informacion sobre las distancias de sus centrales
al nodo Ethernet del que dependen, asi como el numero total de accesos
Ethernet. Adicionalmente, también dispone de la clasificacion por zonas de las
centrales de Telefénica.
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Mediante la informacion anterior puede calcularse la distancia media en cada
una de las zonas ponderando por el numero de accesos Ethernet.

Se han obtenido los siguientes resultados:

Distancia
Zona Media
(Km)
Caliente 0,16
Templada | 4,06

Fria 19,50

Se comprueba que efectivamente la distancia esta incluida de forma implicita
en la clasificacion de centrales que realiza Telefénica ya que esa distancia sera
un factor determinante en la identificacion de la central como caliente, templada
o fria y en consecuencia determinara el precio minorista que Telefénica
aplicara a su cliente por la prestacion del servicio. Asi, la propuesta de precios
sometida a Audiencia implica que Telefénica deberia prestar de forma
mayorista lineas de larga distancia a precio de zona caliente. Es decir,
Telefénica estaria suministrando segmentos de transmisiéon (no sélo fibra
Optica, sino también otros elementos de transporte conexos como tarjetas o
equipamientos de transmision intermedios) que no estaria siendo retribuidos
por el operador.

Adicionalmente, la CMT ha analizado la presencia de los operadores
alternativos en las centrales de la oferta Ethernet, bien mediante la coubicacion
o bien mediante puntos de interconexion. Los resultados se presentan en la
siguiente tabla:

Nii Presencia
umero

de
Zona de

centrales |°P eradores
(%)

Caliente 225 94.7%
Templada | 116 84,5%
Fria 721 39,8%

Como se puede observar en la tabla anterior, en las zonas caliente y templada
la presencia de los operadores es masiva, esto les permitiria confeccionar su
oferta minorista a partir de la oferta mayorista regulada de Telefénica de forma
flexible y competitiva con la de la propia Telefénica en la medida que pueden
alcanzar un despliegue similar al de Telefonica con relativa facilidad.

Por ambos motivos (la constatacion de las distancias medias de las zonas
minoristas y la masiva presencia de los operadores en las zonas caliente y
templada), se estima la alegacién de Telefénica y se considera que la solucién
mas proporcionada consiste en que la distribucion por zonas del servicio
mayorista se ajuste a un modelo por tramos determinados en funcion de los
puntos de presencia del operador. Esto es asi, ya que este modelo, permite por
un lado a los operadores alternativos replicar de manera eficiente la oferta

AJ 2008/103 Carrer de la Marina, edificio Torre MAPFRE, 16-18. 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 19 de 40



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

minorista de Telefénica, incentivando la presencia de los mismos, al tiempo que
evita que Telefénica no pudiera recuperar todos los costes de provision del
servicio derivados de unos consumos medios de transmisiéon excesivos.”

Asi pues, no puede tenerse como acreditado que, como afirma TESAU, no se ha
reconocido la componente de transporte. De hecho, los precios aprobados siguen el
esquema de tarificacién propuesto por la misma TESAU. La unica diferencia ha sido el
umbral entre la zona 2 y la zona 3 (TESAU planteaba 5 Km y se fij6 en 12), y fue
calculado de acuerdo a criterios objetivos, transparentes y utilizando datos
proporcionados por TESAU.

A mayor abundamiento, para ilustrar lo contradictorio de la afirmacion de TESAU, se
presenta una comparativa del precio propuesto inicialmente por TESAU vy el finalmente
aprobado para las lineas Ethernet.

Ethernet (€/mes)
2.250 -

2.000
1.750
1.500
1.250

1.000 /
750 //

500 L=

250 -

0 2 4 6 8 10 12 14 16 18 20 22 24 26 28 30 32 34 Km

|— Precios Orla Propuesta TESAU —— Propuesta TESAU (lI) |

Fuente: Elaboracion propia, CMT.

La linea verde representa los precios propuestos inicialmente por TESAU, mientras
que la grafica en forma de escalones representa los precios finalmente aprobados en
la ORLA.

Cabe recordar que los precios por Kilometro de la propuesta de TESAU son los
establecidos para las lineas alquiladas tradicionales en la OIR 2005 aplicando una
reduccion adicional. En la ORLA los precios de las tradicionales han sufrido una
reduccion muy considerable. Por tanto, para poder comparar de una forma adecuada
la propuesta de TESAU con las tarifas aprobadas parece razonable tener en cuenta
las reducciones de precios acometidas en la ORLA. Por tanto, se representa mediante
el color naranja la propuesta inicial de TESAU pero aplicando al precio por Kilometro la
misma reduccién que han sufrido las lineas de 34 y 155 Mbit/s (un 47%).

Como puede observarse, la propuesta de TESAU modificada recoge unos niveles de
precios muy similares a los aprobados por esta Comision. La principal diferencia
estriba en que la propuesta de TESAU es lineal y los precios aprobados siguen un
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esquema de escalones. De hecho, hay tramos en los que los precios aprobados son
incluso superiores a la propuesta de TESAU adaptada a los precios por Kildmetro de
la ORLA 2007.

Por todo lo anterior, esta Comisién reitera no solo que si se ha tenido en cuenta la
componente de transporte, sino que justamente esta componente fue fundamental en
la decision final del esquema de precios de la oferta mayorista.

Puede comprobarse que la situacién es la misma para las lineas Fast Ethernet.

Pues bien, tal y como se ha visto, los precios aprobados finalmente por la Resolucién
impugnada, tienen en cuenta la componente de transporte ademas de que el nivel de
precios resulta muy similar a la propuesta de TESAU ajustando el precio por kilometro
a los niveles de la ORLA. Por tanto, no puede aceptarse como cierta la afirmacion de
TESAU sobre que no le resulta econdmicamente viable prestar una solucion de fibra
dedicada de nivel 1. En este sentido, cabe recordar que varias de las limitaciones del
servicio, en especial la distancia maxima, se fijaron asumiendo que TESAU prestaria
el servicio, en general, mediante fibra dedicada.

e) Sobre las alegaciones realizadas contra determinados parametros de
calidad recurridos por TESAU.

i. Retardo maximo:

TESAU indica que el retardo maximo de 1,5 milisegundos es completamente
inalcanzable para conexiones tipo Ethernet sobre la red SDH de TESAU.

Como se ha dicho, esta Comisién no espera que TESAU preste el servicio sobre SDH
sino sobre infraestructura optica dedicada, tal y como indico la propia TESAU cuando
se le requirid al respecto. Esta Comision calculd el retardo maximo utilizando la
informacion facilitada por la recurrente (apartado 11.7.4 de la ORLA) y asumiendo la
prestacion del servicio mencionada anteriormente (fibra y conversores):

“‘Respecto al retardo, existe la componente debida al retardo de propagacion
dependiente de la distancia (para el peor caso de un circuito de 70 km, el
retardo de propagacion seria de 350 microsegundos) y la componente
introducida por los conversores de medios, que en el peor caso de 2
conversores, uno en cada extremo, y para una trama de 1518 bytes, de
acuerdo con los datos de Telefénica, seria de 1,02 milisegundos. Como
consecuencia, el retardo maximo seria de 1,37 milisequndos, valor muy por
debajo del solicitado por los operadores.”

Por tanto, se mantiene el valor propuesto para el retardo maximo en 1,5 ms.

ii. Tamano maximo de trama (MTU5):

TESAU solicita que el tamafo maximo de trama se fije en 1522 bytes en lugar de los
1916 bytes aprobados por la Comision. Afirma que 1522 es la MTU que tiene definida
para sus servicios minoristas y que éste es el tamafio permitido en el estandar IEEE
802.3ac.

5 Maximum Transfer Unit
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En relacion con el tamafio de trama utilizado por sus clientes minoristas, cabe recordar
a la recurrente que no es lo mismo la MTU del cliente que la MTU manejada por el
operador. Asi, el dato relevante seria la MTU que TESAU utiliza habitualmente como
operador en la prestacion del servicio minorista.

Efectivamente, es usual que los tamanos de trama utilizados en entornos de redes
locales privadas estén limitados a 1522 bytes. Como indica TESAU, este es el tamafo
maximo de una trama Ethernet con una etiqueta VLAN segun el estandar |IEEE
802.3ac. Ahora bien, en las redes Ethernet publicas se utilizan diversas arquitecturas
para ofrecer servicios de red privada virtual (VPN) de nivel 2. Entre dichas
arquitecturas destacan los estandares Q-in-Q (norma IEEE 802.1ad) y la arquitectura
MAC-in-MAC (norma IEEE 802.1ah). Pues bien, no es posible para un operador
prestar este tipo de arquitecturas con una MTU de 1522 bytes.

En definitiva, un operador puede limitar el tamano de las tramas Ethernet de los
usuarios finales que deben ser transportadas entre diversos ubicaciones a 1522 bytes
(limitacién del servicio minorista), pero en cambio en su red de agregacién y transporte
Ethernet puede utilizar MTU superiores para implementar las diversas arquitecturas
existentes (como Q-in-Q y MAC-in-MAC).

Por otro lado, TESAU dispone de conversores de medio que admiten hasta 1916 bytes
de MTU, tamafio que no limita las arquitecturas a implementar por los operadores
usuarios del servicio.

Por tanto, se mantiene la MTU en 1916 bytes.

iii. Tasa maxima de pérdida de paquetes:

TESAU solicita que se fije una tasa de error de 10 en el 97,3% del tiempo y para el
caso peor en el 94,7% del tiempo de disponibilidad de red.

Nuevamente la recurrente intenta ahora fijar parametros de un servicio de nivel 2
cuando todo el expediente de la ORLA se basa en la prestacién de un servicio de nivel
1. Cabe recordar que TESAU, propuso inicialmente una tasa de error igual a cero, y
fue esta Comisién quién fijo el valor (menos restrictivo) de 10-7.

Por lo tanto, mantenemos lo establecido en la Resolucion recurrida.

Por todos los motivos anteriormente expuestos, hemos de valorar como
proporcionales los parametros de calidad aprobados en la Resolucion de la ORLA,
parametros que, por un lado, se corresponden con el servicio que, en general, prestara
TESAU tal y como informé en el expediente, y por otro, son a los que debera sujetarse
TESAU puesto que no le suponen un quebranto econdmico resultando los mismos
ajustados a los objetivos establecidos en el articulo 3 de la LGTel y a los principios
establecidos en el articulo 11.5 de la misma Ley.

SEGUNDO.- Sobre los plazos establecidos en la ORLA para la provision de
servicio de enlace a cliente.
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TESAU considera que la Resolucién es nula de pleno derecho en virtud de lo
establecido en el articulo 62.1 a) de la LRJPAC puesto que esta Comisién no ha tenido
en cuenta sus alegaciones aportadas en el tramite de audiencia sobre este aspecto y
que tampoco se ha pronunciado sobre cuestiones que califica como trascendentales y
esenciales como lo son las alegaciones respecto de la necesidad de ampliar estos
plazos de provision del servicio de enlace a cliente para los circuitos tradicionales de
34 Mbit/s, 155 Mbit/s y circuitos Ethernet, plazos que se han fijado todos ellos en 60
dias en vez de fijarlos en 90 dias tal y como solicitaba TESAU sin la necesaria
justificacion. Entre estas alegaciones, TESAU aport6 un informe de auditoria
elaborado por AENOR, informe que sirvié6 como fundamento a TESAU en respaldo de
su solicitud de ampliacion de plazos de provision.

En palabras de TESAU, el efecto de lo anterior lo resume en el siguiente parrafo: “se
puede afirmar que la resolucion impugnada frustra un interés legitimo de mi
representada, no exterioriza en forma alguna las razones, causas o0 motivos que sirven
de fundamento a la decisibn administrativa, no se pronuncia sobre cuestiones
absolutamente trascendentales y esenciales para la correcta resolucion del fondo del
asunto, como es el informe de auditoria de AENOR presentado por Telefénica de
Esparia y en definitiva no contiene los motivos en virtud de los cuales no se han
fomado en consideracion las explicaciones y alegaciones aportadas por mi
representada. Ninguno de estos aspectos tiene su correspondiente reflejo en la
resolucion final.” (subrayado por TESAU).

Pues bien, en la propia Resolucion de la ORLA se indica justamente lo contrario,
concretamente en el apartado 11.6.2.5. Veamos:

“La CMT valora muy positivamente la informacién enviada por Telefénica y la ha
tenido en cuenta a la hora de tomar la decision final. No obstante, debe
matizarse que:

i) el numero de circuitos de estas capacidades suministrados a clientes
finales no es muy elevado y;

ii)  en minorista Telefénica debe llegar a dos domicilios de cliente final (uno
en cada extremo), mientras que en mayorista uno de los extremos es el
PdIC con el operador, extremo que en principio no deberia ser
problematico en cuanto a plazos.”

En lo que respecta a los plazos de provisién Ethernet, cabe destacar que también se
tuvo en cuenta el informe de AENOR. En relacién con dicho Informe, aparte de la
valoraciéon de esta Comision ya efectuada en la Resolucion recurrida, cabe anadir que
los plazos minoristas Ethernet NO incluian las paradas de reloj. La Comisién tuvo en
cuenta y agradecié a TESAU la informacion facilitada en el informe de AENOR. En
todo caso, a la hora de valorar la informacion suministrada, también hay que sopesar
el efecto de las paradas de reloj mencionado.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que estos plazos han sido aumentados de
forma muy considerable respecto de los establecidos en la OIR 2005:

Plazos Plazos Aumento
Circuito OIR 2005 | ORLA 2007 (%)
(dias) (dias) °
34 Mbit/s  [40 60 50%
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| 155 Mbit/s |45 |60 133% |

Fuente: Elaboracion propia, CMT.

A su vez, tampoco debe olvidarse que la ORLA adopté una serie de medidas
relacionadas con los plazos de provision de los circuitos y las penalizaciones
asociadas que han suavizado, de forma muy notable, las condiciones de la OIR 2005.

En concreto, la forma como se han suavizado esas condiciones es la siguiente:

= Atendiendo a la situacién en el minorista (entre otras fuentes utilizando el
informe de auditoria de AENOR), se redujo el nivel de cumplimiento de TESAU
del 90% al 85%.

= Para valorar el cumplimiento del 85%, debe alcanzarse un nimero minimo de
50 circuitos en uno o varios trimestres consecutivos por operador para que la
muestre se considere representativa.

= El computo anterior incluye todos los circuitos regulados en la ORLA, es decir,
tanto los prestados con interfaces tradicionales como los prestados con
Ethernet. En consecuencia, el nivel de cumplimiento para las lineas de 34, 155
y Ethernet podria ser incluso inferior al 85% si la provisién de las lineas de
velocidades inferiores es excelente.

= Se ha indicado la sensibilidad de esta Comisién con que los circuitos Ethernet
de alto coste en la zona, fueran de cobertura estandar.

= Se ha reducido el nivel de penalizaciones, pasando la penalizacion maxima de
un 50% de la cuota de alta por dia de retraso a un 16%.

Es decir, esta ORLA ha supuesto una serie de mejoras para TESAU muy significativas
en lo que respecta a la exigencia en cuanto a los plazos de provision y penalizaciones
asociadas, por lo que este motivo de impugnacion ha de ser desestimado.

TERCERO.- Sobre la modificacidon de los precios del servicio de enlace a cliente
de los circuitos alquilados sobre interfaces tradicionales.

Al respecto, TESAU repite los mismos argumentos utilizados en las alegaciones al
Informe de Audiencia, esto es, que considera que los precios de los circuitos del
servicio de enlace a cliente sobre interfaces tradicionales aprobados por esta
Comision, conllevan una reduccién de los mismos respecto a los vigentes hasta ahora
en la OIR (reducciones producidas tanto sobre las cuotas de alta como en las cuotas
mensuales). Pues bien, TESAU califica esta reduccion como desproporcionada y sin
justificacion puesto que, ademas de reducir los precios nominales, ha desestimado la
solicitud de TESAU de suprimir los descuentos recogidos en la OIR previstos para los
servicios de interconexion de circuitos sobre interfaces tradicionales.

La decision de no suprimir los descuentos antes aludidos, a juicio de TESAU, resulta
incoherente, tanto con decisiones anteriores de esta Comision en donde reconocio6 la
existencia de los descuentos (aunque dicho reconocimiento no tuvo reflejo en el
informe de audiencia), como con la contabilidad analitica de TESAU y la evaluacién
comparativa de la Comision Europea que quedé plasmada en su Recomendacion
sobre mejores practicas en materia de precios de los circuitos alquilados mayoristas
(2005). Ya hemos dado respuesta a estas mismas alegaciones en la Resolucion ORLA
(apartado 11.12, paginas 80-82 de la Resolucion ORLA) por lo que se reitera en lo alli
expresado al respecto.
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TESAU identifica esta desproporciéon y falta de justificacion en el precio que
efectivamente le pagaran los operadores a los que les sean de aplicacion estos
descuentos puesto que resultara ser un precio inferior al precio nominal establecido en
la Resolucién.

Al respecto, cabe aclarar que en la ORLA no se han introducido los descuentos
previstos en la OIR aunque, al ser de aplicaciéon para determinados servicios en la
ORLA, esta Comisién los ha tenido en cuenta en el momento de fijar el precio
establecido teniendo a su vez en consideracion que, por un lado, el nivel de los precios
recogido en la Recomendaciéon de la Comision Europea de marzo de 2005 sobre los
precios de las lineas alquiladas® y, por otro, que la Recomendacion de la Comision
Europea se publicé en marzo de 2005, mientras que los precios recurridos por TESAU
han entrado en vigor en enero de 2008, casi tres afos después.

Para mostrar de una forma grafica la afirmacion de que los precios establecidos en la
ORLA aun no se ajustan al nivel recomendado por la Comision Europea, a
continuacion se presentan una comparativa para los circuitos de 2 Mbit/s aprobados
en la ORLA con y sin descuentos y los precios recomendados. Cabe resaltar que esta
es la velocidad con diferencia mas demandada en las lineas alquiladas tradicionales.

Comparativa 2 Mbit/s (€/mes)

700 -
600 |
500
400 |
300
200 |

100 -

2 Km 5 Km 15 Km 50 Km

0O ORLA 2007 @ ORLA 2007 con descuentos m Recomendacion Comision Europea

Fuente: Elaboracion propia, CMT.

Tal y como puede observarse, son justamente los descuentos por concentracion los
que, junto con los precios nominales aprobados, consiguen que el precio efectivo en
Espafia se situe en el entorno Recomendado. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo
anterior, no podemos sino rechazar la afirmacion de TESAU acerca de la
desproporcién y falta de justificacion de la reduccion de precios de la ORLA.

Por otra parte, la recurrente afirma que este tipo de descuentos no existen en ningun
otro mercado europeo, a lo que cabe responder que Espafia no es el unico pais de la

6 Con la unica excepcion de los circuitos de 34 Mbit/s, que con los descuentos se sittian ligeramente por debajo de los
establecidos en la Recomendacion.
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Union Europea donde se aplican descuentos. En la siguiente tabla se listan una serie
de paises indicando los tipos de descuentos existentes en la oferta mayorista:

Estado Tipo de descuento
BELGICA |[Como en minorista

Por volumen y por duracién
BULGARIA | contrato

ESTONIA [ Por volumen

Por volumen y por duracion
FINLANDIA | contrato

Por volumen y por duracién
NORUEGA | contrato

Por volumen, duracién contrato y
POLONIA |longitud total de circuitos

alquilados(en Km)
Fuente: Elaboracién propia, CMT.

Por tanto, en virtud de todo lo anterior, debe desestimarse el recurso de TESAU en lo
que respecta a los precios del servicio de interconexion de circuitos.

CUARTO.- Sobre las penalizaciones.

a) Sobre la no fijacion de un limite para la penalizacién por retraso en el
plazo de provisién de servicio.

En relacién con los porcentajes de las penalizaciones por retraso en el plazo de
provision del servicio de enlace establecidos en la ORLA, TESAU reconoce la
reduccidon de las penalizaciones respecto a las propuestas en un principio por esta
Comision en el Informe de Audiencia, no obstante, alega sobre la necesidad de
establecer un limite a dichas penalizaciones.

Ademas, TESAU reconoce que las penalizaciones son necesarias en virtud de una de
las finalidades para las que estan previstas, esto es, para proporcionar incentivos
necesarios para que el sistema establecido en la ORLA funcione correctamente por lo
que, el hecho de introducir un limite a estas penalizaciones, no implica que
desaparezca el mencionado incentivo. Al respecto, TESAU debe tener en cuenta que
la funcion de las penalizaciones es doble puesto que no solo tienen la finalidad de
promocionar el incentivo antes descrito, si no que también cumplen una funcién
disuasoria del incumplimiento en que podria incurrir TESAU, incumplimiento que
conllevaria graves perjuicios a la competencia puesto que esos retrasos en el plazo
para la provision del servicio, incidiria directamente en la percepcion que los usuarios
finales tendrian de los operadores alternativos con quienes contrataran los servicios
minoristas de enlace a cliente conllevando con ello, el correlativo beneficio para la
recurrente.

TESAU, para fundamentar la necesidad de introducir estos limites, realiza un analisis
comparativo con otros paises del ambito europeo. De dicho analisis, extrae que,
ademas de que Espafia se situa en el grupo de paises que no establecen un limite a
las penalizaciones, la cuantia que estas pueden alcanzar, de acuerdo a los
porcentajes establecidos en la ORLA, resultan ser totalmente desproporcionadas vy
desorbitadas puesto que en aquellos paises en los que tampoco se incluyen los limites
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solicitados, la cuantia de las penalizaciones por retrasos largos es sensiblemente
inferior dado que el porcentaje de las penalizaciones también es inferior.

Al respecto, esta Comisién considera que, aunque el sistema de penalizaciones
establecido en la ORLA es exigente, no puede afirmarse que se desvia de lo que
sucede en nuestro entorno, puesto que hay paises como el Reino Unido y Portugal en
los que tampoco se fija un limite.

Esta exigencia en el sistema de penalizaciones establecido en la ORLA, no ha sido
una decision injustificada de esta Comision si se observa que en el marco de diversos
procedimientos de conflicto entre operadores por impago automatico de las
penalizaciones establecidas en las ofertas mayoristas de referencia actualmente
vigentes, esta Comisién ha obtenido informacién muy preocupante, y en concreto
respecto al grado de incumplimiento por parte de TESAU de los plazos establecidos
ahora en la ORLA y antes en la OIR. Esta informacién obtenida en la practica resulta
determinante para establecer un sistema exigente como el actual con objeto de evitar
la persistencia de un grado de incumplimiento similar al ahora descrito..

Por otro lado, TESAU afirma que “de no fijarse un limite, se puede entrar en una
dinamica indeseable y susceptible de generar conflictos por la busqueda interesada de
penalizacién, disfrazada de peticion de servicio”. Pues bien, esta Comisién considera
muy improbable la existencia de este tipo de practicas con las lineas alquiladas. No
hay que olvidar que detras de la linea alquilada existe un cliente empresarial del
operador. Teniendo en cuenta que en la provision del servicio debe desplazarse un
técnico de TESAU al domicilio de cliente, ciertamente parece complicado generar un
numero elevado de peticiones de circuitos “falsas”.

En virtud de las circunstancias aqui expuestas, esta Comisién considera que no
estaria en ningun caso justificado fijar ahora un limite a las penalizaciones por retrasos
en provision.

b) Sobre la doble penalizaciéon por retrasos en provision.

TESAU manifiesta que en virtud del sistema de penalizaciones previsto en la
Resolucion ORLA, esto es: una penalizacién individual por incumplimiento del plazo
comprometido y otra penalizacion por incumplimiento del limite global del 15% de los
circuitos contratados por operador haciendo uso del plazo extendido, reflejan una
doble penalizacién por determinados circuitos que vulnera el ordenamiento juridico al
suponer una penalizacion abusiva a TESAU y un enriquecimiento injusto para los
operadores. Para demostrar tal afirmaciéon, TESAU ilustra en un ejemplo un supuesto
tipico en el que se podria dar tal caso.

TESAU en amparo del incumplimiento del ordenamiento juridico y el enriquecimiento
injusto de los operadores alternativos que el sistema conlleva, expresa que este
sistema de “doble penalizacion” supone “un incumplimiento manifiesto del principio
non bis in idem, que estipula de modo taxativo que no se pueden imponer dos penas
sobre un mismo hecho punible. Ello resulta contrario al ordenamiento juridico al
generar un enriquecimiento injusto a favor del operador beneficiario y un detrimento
econdmico para Telefénica de Espafia, resulta contrario a los principios rectores de la
compensacion de dafos, proporcionalidad con el dafio causado y finalidad exclusiva
de mantener indemne al que se ha causado tal dafio, no de enriquecerle, y producir un
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abuso de derecho por parte de los operadores, prohibido por el Art. 7.2 del Cédigo
Civil.”

i. Vulneracion del principio non bis in idem.

El principio non bis in idem es un principio rector de la actividad administrativa en
cuanto que ejerce el ius puniendi del Estado, esto es, en ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa en virtud de lo establecido por el articulo 1337 de la
LRJPAC. En apoyo de lo anterior, la doctrina del Tribunal Supremo ha dejado
establecido, entre otras, en su Sentencia de 9 de marzo de 1987 (RJ 1987/3519) que:

“habiendo proclamado el Tribunal Constitucional, en sus sentencias de 30
de Enero de 1981 (RTC 1981\2) y 3 de Octubre de 1983 (RTC 1983\77)
(Sala 2.8), como no podia ser menos, que el principio del non bis in idem
constituye uno de los limites de la potestad sancionatoria que el art. 25
de la Constituciéon concede a los Poderes publicos(...)” (el subrayado es
nuestro).

Por lo tanto, en el presente caso, al establecerse estas penalizaciones, esta Comisién
no esta haciendo uso de la potestad sancionadora puesto que las penalizaciones
recogidas en la ORLA, no tienen una finalidad sancionadora ex post sino que tienen
una finalidad incentivadora para que TESAU cumpla con los plazos y también, una
finalidad disuasoria para evitar que TESAU incumpla con los mismos, es decir, es una
herramienta juridica que tiene por finalidad producir efectos de caracter ex ante
respecto al posible incumplimiento. En definitiva, las penalizaciones no se pueden
configurar como sanciones administrativas aunque efectivamente tengan un efecto de
gravamen en el supuesto en que TESAU incumpliera con los plazos establecidos en la
Resolucion ORLA.

Ademas, respecto a la identidad de hechos, no puede considerarse que ambos
supuestos previstos para los distintos incumplimientos sean idénticos puesto que una
penalizacion esta prevista para el supuesto en que TESAU incumpla con el plazo
previsto para el circuito de que se trate, y la otra penalizacion, viene prevista para el
supuesto en que TESAU incumpla con el limite global del 15% de los circuitos
haciendo uso del plazo extendido. Por tanto, si bien es cierto que parte de los hechos
pudieren coincidir, no puede considerarse que exista una identidad de hechos.

ii. Vulneracion de los principios rectores de la compensacion de dafos.

TESAU alega que con el sistema de “doble penalizacion” establecido en la Resolucion
ORLA, se vulneran los principios rectores de la compensacion de los dafios entre los
que cita, la proporcionalidad entre el dano causado, y la finalidad exclusiva de
mantener indemne al que se le ha causado el dafo y no de enriquecerle, puesto que
ello supondria un abuso de derecho proscrito por lo establecido en el articulo 7.2 del
Cadigo Civil.

Pues bien, respecto, al abuso del derecho alegado por TESAU en atencion a las
penalizaciones previstas en la ORLA, no es el mismo aplicable puesto que las

7 Articulo 133 de la LRJPAC: No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento”.
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penalizaciones no tienen por finalidad el indemnizar a los operadores contratantes de
acuerdo a la ORLA.

Ahora bien, respecto al principio de proporcionalidad que debe observar esta Comisién
en su funciéon de imponer las obligaciones y condiciones previstas en virtud de lo
establecido en el articulo 11.5 de la LGTel al tener en consideracion que las
penalizaciones por retrasos en provision establecidas en la ORLA son unas de las
penalizaciones mas exigentes de Europa, y que no se ha fijado un limite maximo para
estas penalizaciones, esta Comision considera que no es proporcionado que ademas,
el sistema permita que un mismo circuito sea objeto de doble penalizacion.

Por lo tanto, esta Comision no tiene objeciones al ejemplo mediante el cual TESAU
ilustra esta desproporcionalidad puesto que con el redactado actual de la ORLA,
algunos circuitos pueden ser objeto de doble penalizacion.

De hecho, suponiendo que TESAU siempre comunicara como plazo de compromiso el
estandar de la ORLA para todos los circuitos y no llegara al 85% de cumplimiento,
determinados circuitos serian objeto de penalizacion doble. En concreto, el nUmero de
circuitos doblemente penalizados ascenderia a X-15%, siendo X el nivel de
incumplimiento.

Por tanto, cabria estimar parcialmente este apartado del Recurso.

Teniendo en cuenta lo anterior para evitar la doble penalizacién por retrasos en
provision, se ha de establecer el siguiente procedimiento, que debera incluirse en el
apartado 11.6.4 de la Resolucién recurrida y el apartado 4 (Niveles de calidad) del
cuerpo de la ORLA:
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INICIO
TESAU entrega un circuito

Penalizacion
automatica:

(Plazo entrega — plazo
comprometido)

I

A

Si

lazo

PENALIZACION POR NO LLEGAR
AL NIVEL DE CUMPLIMIENTO
(plazo estandar) DEL 85%

Comprobacion trimestral por operador con un cupo minimo de 50 circuitos
(se excluyen los circuitos objeto de penalizacion automatica)

A

X>15 % circuitos entregados X<15
\ 4 \ 4
Penalizacion:
(Plazo entrega — plazo R FIN B No hay penalizacion
estandar) > <
Célculo:

Del total de circuitos comunicados en plazo, se extrae el 15% sobre el total de
circuitos entregados (los de mayor y menor penalizacion, calculada la misma
sobre el plazo de entrega estandar).

Una vez extraido este 15%, las penalizaciones que exceden del 15% (X-15)
forman la penalizacion por incumplimiento del plazo.

Adicionalmente, deben realizarse las siguientes puntualizaciones para ayudar en la
comprension de las modificaciones propuestas:

= Las penalizaciones automaticas (no sujetas a la regla del 85) deben abonarse
a mas tardar el mes siguiente al mes vencido, mientras que las penalizaciones
sujetas a la regla del 85% deben calcularse, como indica la ORLA, de forma
trimestral.

= Como indica el grafico, para los computos asociados a la regla del 85%, NO
deben tenerse en cuenta en ningun caso los circuitos que hayan sido objeto de
penalizacion automatica. Por ejemplo, el numero minimo de 50 circuitos para
aplicar la regla del 85% debe calcularse descontando los circuitos objeto de
penalizacion automatica.
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QUINTO.- Sobre la reutilizacion de las infraestructuras OBA.

TESAU considera que la posibilidad prevista en la ORLA acerca de la reutilizacion de
infraestructuras OBA para las lineas Ethernet y para lineas alquiladas con interfaces
tradicionales de interconexion de circuitos, resulta contrario a lo establecido en la
Resolucion de esta Comisién de 11 de mayo de 2006, por la que se aprobo la
definicion del mercado desagregado al bucle metalico al por mayor, el analisis del
mismo, la designacion de operadores con poder significativos de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas (mercado 11), obligaciones que dieron lugar a
la aprobacion de la OBA.

En aquella Resolucién arriba indicada, segun TESAU, se determind el alcance del
servicio de ubicacién, alcance que excluye a otros servicios distintos a los servicios del
mercado 11. Ademas, afiade que esta posibilidad de reutilizacion de las
infraestructuras OBA en aquellos supuestos en que sea técnicamente posible, no es
una obligacién incluida dentro de las impuestas en esa Resolucion del mercado 11.

En primer lugar, cabe contestar a TESAU que en general no hay argumentos técnicos
en contra de la reutilizacion de infraestructuras. Y cuando existen, la ORLA ya permite
a TESAU denegar la reutilizacion de infraestructuras por inviabilidad técnica
debidamente justificada.

En segundo lugar, cabe destacar que permitir las reutilizaciéon de infraestructuras OBA
(siempre que sea técnicamente eficiente) para otros servicios regulados es una
practica habitual en el resto de Europa.

En defensa de lo anterior, cabe citar aqui la reciente Posicion Comun del ERG sobre
“best practices” en las obligaciones a imponer en los operadores designados con PSM
en los mercados mayoristas de lineas alquiladas®. En dicho documento se
recomiendan con cierto detalle las obligaciones adecuadas para hacer frente a los
problemas de competencia habituales.

A continuacion se recogen las previsiones de la Posicion Comun acerca de la
obligacion de coubicacién (subrayado afadido):

make the offer effective.

The terms on which co-location is
made available should not be
restricted more than is necessary for
the efficient operation of the SMP

Objective fComp etition issue  which  arises lllustrative remedies
requently

Assurance of| A Network QOperator providing retail| Where the NRA judges
collocation at| services to end users on the basis of | them to be necessary for
delivery points | wholesale leased lines may need co- | the effective provision of
(where necessary) |location, in-span or mid-span|a retail service, co-
and other | interconnection,  backhaul and/or|location and other
associated facilities | other associated facilities® in order to | associated facilities

should be provided on a
cost-oriented basis under
clear rules and terms
approved by the
regulator.

8 ERG (07) 54 Common Position on Best Practice in Remedies Imposed as a Consequence of a Position
of Significant Market Power in the Relevant Markets for Wholesale Leased Lines.
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player’'s  business. In particular,
where it is efficient for the access
seeker to use co-location in
connection with other services, it
should have the right to do so,
except for objectively justifiable
reasons.

Adicionalmente, la nota a pie de pagina numero 6 indica:

“In practice, provision of any necessary associated facilities may be regqulated under
the provisions of a separate Market Review.”

Es decir, el ERG recomienda la coubicacién como facilidad asociada en la provisién de
las lineas alquiladas mayoristas y en la nota al pie de pagina reconoce que la
coubicacion puede ser regulada en el marco de un analisis de mercado diferente al de
lineas alquiladas. También en la Posicion Comun se reconoce que pueden existir
denegaciones de acceso si existen causas objetivas y justificadas.

Por tanto, queda claro que las previsiones de esta Comisién sobre la reutilizacion de
infraestructuras OBA en el marco de la ORLA son absolutamente coherentes con la
Posicion Comun del ERG.

De hecho, la denegacion de la reutilizacion de infraestructuras sin argumentos
técnicos guarda una estrecha relacidon con la practica anticompetitiva conocida como
“Raising Rivals Costs®”, profusamente tratada en la literatura econémica. En este caso,
el principal motivo del operador que realiza dicha practica (denegar la reutilizacion de
infraestructuras) es forzar a los operadores a contratar servicios de conexion
adicionales. De esta forma, se consigue que el operador afronte unos costes mayores
a los estrictamente necesarios, o que repercutira negativamente en su capacidad
competitiva en el nivel minorista.

Por todo lo anterior, esta Comision debe desestimarse el recurso de TESAU en lo que
respecta a este motivo de impugnacion.

SEXTO.- Sobre el procedimiento de resolucidon de incidencias.

a) Sobre la presencia de un técnico de operador en domicilio del cliente.

TESAU alega la nulidad de la Resolucion ORLA en relacién con lo establecido
finalmente en la ORLA respecto a que cuando ocurra una incidencia o averia en el
domicilio del cliente directo del operador que haya contratado los servicios de la
ORLA, TESAU tenga que desplazar personal técnico sin que sea imprescindible la
presencia de un técnico del operador siendo TESAU quien solicite su presencia
justificadamente. En caso de que los técnicos del operador finalmente acudan, TESAU
no podra reclamar las penalizaciones.

Pues bien, TESAU considera que dicha decision se ha separado de la propuesta del
Informe de Audiencia sin la debida justificacion. Al respecto, esta Comision no puede

® Aumentar los costes del competidor.
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estimar esta alegacion puesto que esta decision ya fue planteada por los operadores
alternativos en las aportaciones iniciales al expediente.

TESAU era plenamente consciente de que esta era una cuestidon controvertida pues,
como consta en el expediente, ejercié su derecho de acceso al mismo. De hecho, la
propia TESAU ya alegd sobre alguno de estos puntos incluso antes del tramite de
audiencia. Por tanto, la argumentacion de TESAU acerca de la indefensién por
separarse esta decision del Informe de Audiencia, carece de fundamento.

En concreto, TESAU critica con los siguientes aspectos que conlleva la presencia del
técnico de operador en domicilio del cliente:

= TESAU debe solicitar justificadamente la presencia del técnico del operador en
la resolucién de incidencias, cuando antes dicha presencia era imprescindible.

= Si finalmente acude el técnico del operador, TESAU en ningun caso podra
reclamar al operador el importe por averia inexistente.

Pues bien, respecto al primer punto, considera que todo el peso de la averia queda en
sus manos puesto que la recurrente resulta ser la Unica obligada a acudir al domicilio
del cliente ajeno asumiendo esta todos los costes que ello implica ademas del alto
coste que supone el tiempo que transcurre entre la solicitud de que un técnico del
operador se presente al domicilio del cliente que sufre la incidencia en caso de que
TESAU asi lo solicite y la efectiva llegada de dichos técnicos.

Este argumento seria apreciable si antes de que TESAU acudiera al domicilio del
cliente, el Operador no hubiera realizado las comprobaciones necesarias y verificando
que la averia no se encontraba en los equipos y servicios de su ambito de
responsabilidad, requisito previo para que el Operador curse la reclamacion a
Telefonica de Espafia incluyendo en la misma los datos obtenidos de las
comprobaciones previas. Por tanto, si tras las comprobaciones se supone que la
averia se sitla en los equipos y servicios de ambito de responsabilidad de la
recurrente, resulta obvio que sea ésta quien resulte responsable de la resolucion de la
averia ajustandose al procedimiento previsto.

Tal y como se ha podido comprobar, las objeciones de TESAU son confusas ademas
de que el cambio introducido en la Resolucién evitan los problemas que alegaba en la
OIR 2005 en cuanto a las dificultades que generaba la necesidad de la presencia del
técnico del operador siempre que fuera reportada una incidencia. En este sentido, hay
que afadir que ademas, la mayoria de dichos argumentos utilizados por la propia
TESAU serian validos de haber mantenido la redaccion de la OIR 2005. El analisis de
TESAU se recoge en el siguiente parrafo:

“Esta posibilidad resulta operativamente ineficaz, y en ocasiones hasta inviable,
debido a que los técnicos de Telefénica de Espafna deberian permanecer
ociosos en el domicilio del cliente hasta la llegada de los técnicos del operador,
con el consiguiente coste economico cuantificable. Surge ademas la duda de
como proceder y cuanto esperar si los técnicos del operador no se presentasen
a las pruebas, por ejemplo. Evidentemente esta situacion puede dar lugar a
numerosos conflictos entre los operadores.”

Pues bien, en la OIR 2005 se establecia que era imprescindible la presencia del
técnico de cliente, sin excepciones. Una relectura del parrafo anterior demuestra que
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las objeciones de TESAU estaban mas justificadas en la OIR 2005 que en la ORLA
puesto que con el redactado actual en la Resolucion ORLA, TESAU puede evitar los
problemas que plantea simplemente no requiriendo la presencia de técnicos del
operador en la resolucion de incidencias.

Por otra parte, respecto a la alegacion expresada por TESAU en el escrito de su
recurso, cuando manifiesta:

“Pues bien, en el supuesto que nos ocupa, la CMT si bien analiza en su
resolucion las alegaciones realizadas al respecto por los operadores no ha
motivado suficientemente su decision. Es mas, parece que no comparte la
opinién de los operadores pues en la resolucioén se realizan afirmaciones como
‘no se comprende que sea problematico para los operadores disponer de
personal técnico preparado para agilizar la resolucion de incidencias de sus
clientes empresariales” (pagina 48 de la resolucion) o “a la CMT le sigue
resultando sorprendente que suponga un contratiempo tan grave tener
dispuesto personal técnico en caso de incidencia.”

Hay que subrayar que no se les ha dado la razon a los operadores en este punto tal y
como parece desprenderse del escrito de recurso de TESAU. Los operadores
solicitaban la eliminacion de toda referencia a la presencia de técnico de cliente en la
resolucion de incidencias. Por tanto, tal y como se puede comprobar, esta Comisién no
ha eliminado este punto, sino que en lugar de hacer imprescindible su presencia, lo
deja al criterio de TESAU, con lo que realmente se le esta proporcionando una
flexibilidad de la que no disponia en la OIR 2005.

Por todas estas razones, esta Comision desestima este motivo de impugnacién del
Recurso de reposicion interpuesto por TESAU.

Ahora bien, respecto al segundo punto, esto es, sobre la imposibilidad de reclamar
penalizaciones por averia inexistente, para comprender la decision de esta Comision,
merece la pena recordar el motivo de la introduccién de dichas penalizaciones en la
OIR.

Las penalizaciones por averia inexistente se introdujeron en la OIR 2003'° a propuesta
de TESAU (subrayado afiadido):

“Telefénica desea en su propuesta llamar la atencion sobre el comportamiento
de algunos operadores que comunican incidencias de averias en interconexion
a Telefénica sin analizar previamente sobre qué red se localiza realmente la
averia. De este modo, Telefénica considera que esta asumiendo problemas
ajenos a su red que pudieran haberse solucionado con una mera
comprobacion por parte del operador alternativo.”

Es decir, este tipo de penalizaciones se introdujeron en la OIR con el fin de evitar que
los operadores, ante cualquier incidencia, directamente notificaran la averia a TESAU
sin realizar ningun tipo de comprobacién en su red.

Si un técnico del operador alternativo se desplaza al domicilio del cliente es evidente
que el operador esta implicado en la resolucién de la incidencia y habra realizado

10 Apartado 11.10 de la Resolucion de 10 de julio de 2003 de modificacion de la OIR (MTZ 2002/7459).
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todas las comprobaciones necesarias en su red. Penalizarle por averia inexistente en
este caso iria contra el espiritu de esta medida.

Por tanto, también procede desestimar este punto del recurso de TESAU.
b) Diagnéstico de averias.

TESAU considera que esta nueva obligacion introducida en la Resolucion ORLA, es
innecesaria e ineficaz ademas de que la misma no constaba en el Informe de
Audiencia generandole indefensién a la recurrente por lo que considera que dicha
decision es nula.

Esta Comisién no entiende como TESAU califiCA esta decision como innecesaria e
ineficaz pues resulta contradictorio que, por un lado, alegue esto y por otro, ella misma
esté ofreciendo este diagnéstico en la oferta de las troncales, sin que esta Comisién le
haya impuesto tal obligacion. Este ofrecimiento de TESAU a realizar el diagnéstico de
las averias esta disponible en
http://www.telefonicaonline.com/on/onTOFichaProducto?v_producto=61653:

“TELEFONICA emitird un diagnéstico en el plazo de 1 h. en horario diurno 6 3
h. en horario nocturno y/o sabados, domingos y festivos, en funcién de la
entidad de la averia producida, informando de ello al operador asi como del
plazo mas probable del franqueo de la averia, con independencia de que a
partir de la notificacion de la reclamacioén por parte del operador comience a
correr el plazo para la aplicacién de las correspondientes penalizaciones, si
proceden.”

Por otra parte, respecto a que la decision no figuraba en el Informe de Audiencia, cabe
recordar que esta decision ya fue planteada por los operadores alternativos en las
aportaciones iniciales al expediente, por lo que se puede constatar que TESAU era
plenamente consciente dado que esta solicitud consta en el expediente sobre el que
TESAU ha ejercido su derecho de acceso. De hecho, la propia TESAU ya alegd sobre
alguno de estos puntos incluso antes del tramite de audiencia.

Por tanto, la argumentacion acerca de la indefension por separarse esta decision del
Informe de Audiencia, carece de fundamento.

Sobre la afirmacién de TESAU de que incluir en la ORLA la obligaciéon de comunicar al
operador una hora prevista y un diagndstico de la resolucién de la incidencia es una
obligacion ineficiente, carente de sentido, no aporta valor y entorpece al procedimiento
de resolucién de incidencias, esta Comision considera lo siguiente:

Es conocido que las lineas alquiladas son servicios vitales para las empresas que las
contratan. En numerosas ocasiones, una incidencia de pocas horas de una sola linea
alquilada puede generar pérdidas muy cuantiosas para el cliente final. Como TESAU
de sobra conoce, proporcionar informacién fiable y veraz acerca de la resolucién de
incidencia palia la gravedad de la situacién y aumenta de forma muy considerable la
credibilidad del operador ante el cliente.

Por este motivo, a esta Comisién no le parece en absoluto fuera de lugar aumentar la
transparencia del proceso, de forma que cuando TESAU diagnostique una incidencia y

AJ 2008/103 Carrer de la Marina, edificio Torre MAPFRE, 16-18. 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 35 de 40


http://www.telefonicaonline.com/on/onTOFichaProducto?v_producto=61653
http://www.telefonicaonline.com/on/onTOFichaProducto?v_producto=61653
http://www.telefonicaonline.com/on/onTOFichaProducto?v_producto=61653

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

tenga una prevision acerca de la hora de cierre, informe al operador demandante del
servicio.

En relacion con las criticas de TESAU relacionadas con la interpretacion ad absurdum
(comunicar el diagnéstico un segundo antes de la resolucién de la misma) cabe
responder lo siguiente:

i) TESAU debe indicar el diagnéstico dentro del plazo regulado para cada tipo de
incidencia. Asi, en caso de retraso en la resolucion de una incidencia, como
minimo debera haber informado del diagnéstico dentro del plazo estandar, sin
perjuicio de las penalizaciones por retraso correspondientes.

i) En numerosas ocasiones la recurrente critica a la Comisién por imponer
obligaciones asumiendo determinados comportamientos estratégicos o
incumplimientos por su parte. Pues bien, en esta ocasion se ha regulado
confiando en que TESAU informara con la debida diligencia al operador.

En conclusion, procede desestimar integramente esta parte del recurso.

SEPTIMO.- Sobre la falta de motivacion e incongruencia omisiva.

TESAU, ampara los motivos de impugnacién cifrados en los Antecedentes de Hecho
de esta Resoluciéon con las letras b), c) y d)!" en virtud de los cuales califica a la
Resolucion como nula de pleno derecho por la indefension que le ha generado lo ahi
alegado debido a la falta de motivacion en todos esos motivos y por existir un
supuesto de incongruencia omisiva. A este respecto, alude al articulo 89.1 de la
LRJPAC que establece que la resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas
las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo. A
su vez, este mismo precepto establece que la Resolucion habra de ser motivada,
remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 54 de la misma LRJPAC.

En relacion con lo anterior, TESAU considera que con las decisiones ahora
impugnadas se le ha ocasionado la indefension proscrita por el articulo 24 de nuestra
Constitucién en virtud de la incongruencia omisiva y falta de motivacion de la que
adolece la Resolucién ahora impugnada.

En relacion con la motivacién de los actos administrativos, la exigencia contenida en el
articulo 54.1 de la LRJPAC se traduce en la obligacién de exteriorizar las razones que
sirven de fundamento a la decision administrativa, realizando una sucinta referencia a
los hechos y fundamentos de Derecho que dan lugar a la adopcién de la decision, en
aras de permitir a los afectados ejercitar debidamente su derecho de defensa, pero sin
que se requiera una profunda, extensa y detallada exposicion de los razonamientos o
argumentos determinantes de su adopcion.

En este sentido, puede tenerse en cuenta, entre otras'?, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de fecha 29 de marzo de 2004 (RJ
2004/1849), en la que se senalaba lo siguiente:

11 b) Sobre los plazos establecidos en la ORLA para la provision de servicio de enlace a cliente.

c) Sobre la modificaciéon de los precios del servicio de enlace a cliente de los circuitos alquilados sobre interfaces
tradicionales.

d) Sobre las penalizaciones.
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“El deber de motivacion de los actos administrativos tiene por finalidad, segun
se refiere en la sentencia de esta Sala de 10 de diciembre de 2003 (RC
3905/2000 [RJ 2003\9526]), que el interesado conozca los motivos que
conducen a la resolucién de la Administracion, con el fin, en su caso, de poder
rebatirlos en la forma procedimental requlada al efecto”.

Resultando, pues, que la Resolucidon impugnada detallé6 debidamente las razones
respecto de las decisiones ahi adoptadas, razones expuestas no solo en el Informe de
Audiencia, sino en todo el conjunto del expediente al que tuvo acceso TESAU por la
falta de motivacion y muchos menos, la incongruencia omisiva alegada.

En virtud de lo anterior, debe descartarse, que se haya producido indefensién a la
recurrente.

Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1996 (RJ
1996, 9625) se produce indefension por la falta de motivacion de una resolucion
cuando se desconocen las razones por las que se ha aprobado ésta, impidiendo una
defensa adecuada al impugnarse la misma (“el defecto de falta de motivacion de la
resolucion originaria, incluso en el caso que existiera, no puede tener la trascendencia,
que se predica, de generar la nulidad de tal resolucioén, pues la falta de motivacion,
conforme también a reiterada jurisprudencia, tiene trascendencia, cuando situa al
afectado en situacion de indefensién, al desconocer las razones o motivos por los que
se le deniega una peticién y no poder hacer la defensa adecuada”).

En el presente caso, habida cuenta del recurso de reposicion interpuesto por TESAU
y, asimismo, la contestacion detallada y correctamente fundamentada que tanto en la
Resolucion impugnada como en la presente Resolucion del recurso interpuesto, se da
a todas y cada una de las alegaciones de la recurrente, debe rechazarse el motivo
invocado por TESAU sobre la falta de motivacion y la incongruencia omisiva de la
Resolucion impugnada.

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso interpuesto por Telefénica de Espana,
S.A.U. contra la Resolucion de esta Comision de fecha 20 de diciembre de 2007,
recaida en el expediente MTZ 2007/219, en lo que respecta a la doble penalizacién
por retrasos en provisién (apartado b) del Fundamento Juridico Material CUARTO).

SEGUNDO.- Modificar el apartado 4 (niveles de calidad) del cuerpo de la ORLA y el
apartado 11.6.4 de la Resolucion recurrida que deberan ser redactados do conformidad
con el Fundamento de Derecho cuarto, apartado b) de la presente Resolucion..

TERCERO.- Desestimar los restantes motivos de impugnacion del recurso de
reposicion, por cuanto que no ha lugar a las alegaciones que fundamentan el mismo vy,
consecuentemente, se confirma y mantiene el contenido integro, salvo la modificacion
especificada en el anterior resuelve segundo, en los términos en que se establecié al
momento de dictarse la misma por estar plenamente ajustada a Derecho.

12 yVéanse también las Sentencias de fecha 19 de febrero de 2002 (RJ 2002/2957), 29 de febrero de 2000, (2000/3166)
20 de enero de 1998 (RJ 1998\1418), 25 de mayo de 1998 (RJ 1998\4486), 9 de febrero de 1996 (RJ 1996/1105), 12
de diciembre de 1990 (1990/9918).
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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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprobado por la Resolucién de su Consejo de 20 de diciembre de
2007, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

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

EL SECRETARIO
Ve B
EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu
Reinaldo Rodriguez lllera
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