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 Sesién num. 12/09 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 2 de abril de 2009, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO
por el que se aprueba la

RESOLpCI()N SOBRE LA DENUNCIA DE VODAFONE ESPANA S.A.U. CONTRA
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. POR LOS PLAZOS DE DISPONIBILIDAD DEL
SERVICIO DE ACCESO INDIRECTO SIN SERVICIO TELEFONICO

DT 2008/1184

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Escrito de Vodafone Espaia S.A.U.

Con fecha 7 de julio de 2008 se recibe en el Registro de esta Comision escrito de
Vodafone Espana S.A.U. (en adelante, Vodafone), por el que esta entidad denuncia el
incumplimiento por parte de Telefénica de Espafa S.A.U. (en adelante, Telefénica) de
los plazos descritos en la Resolucion de fecha 27 de marzo de 2008 (MTZ 2006/1019)
(en adelante, Resolucion MTZ 2006/1019) para el lanzamiento del nuevo servicio
mayorista de acceso indirecto sin servicio telefénico (ST).

Vodafone manifiesta no haber recibido comunicacién formal por parte de Telefénica de
los cambios en los procedimientos del SGO que habrian de estarse implementando, y
que dicha comunicacion deberia haberse producido antes del 27 de mayo de 2008.
Con fecha 16 de junio y dada la proximidad de la fecha tope estipulada para el inicio
de las pruebas, Vodafone considerd oportuno que Tele2 procediera a consultar a
Telefénica sobre dichos cambios. Vodafone indica que a fecha de remision del escrito
no haber recibido respuesta ninguna de Telefonica, ni tampoco sobre planificaciones
alternativas. No obstante, a través de conversaciones telefonicas, los representantes
de Telefdnica dieron a entender el posible retraso en los plazos establecidos.

Vodafone solicita que se inste a Telefénica a justificar el retraso en la comunicacion de
la apertura del procedimiento de pruebas y a cumplir con los plazos incluidos en la
Resolucion MTZ 2006/1019 en lo que a disponibilidad del servicio se refiere y que se
detallan a continuacion:

1°. Telefénica debera comunicar a los operadores los cambios en el Sistema de
Gestion de Operadores (SGO) como maximo con fecha de 27 de mayo de 2008.
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2°. Los operadores podran realizar pruebas conjuntas con Telefénica durante un mes
entre el 27 de mayo de 2008 y el 27 de julio de 2008, por lo que el inicio de las
pruebas conjuntas deberia tener lugar, como maximo, el 27 de junio de 2008.

3°. Telefénica debera ofrecer el servicio de acceso indirecto sin servicio telefonico, de
manera plenamente operativa, antes del 27 de julio de 2008.

Asimismo, Vodafone solicita que se inste a Telefénica a compensar los perjuicios que

el retraso haya podido causar al resto de operadores.

Segundo.- Inicio de procedimiento

A tenor de la denuncia presentada por Vodafone, esta Comision, con arreglo a las
previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJPAC), modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (norma a la cual se acoge
esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que tiene encomendadas),
procede a la incoacion e instruccién del correspondiente procedimiento administrativo.

Tercero.- Requerimiento de Informacién a Telefénica

A la vista de la proximidad de las fechas de disponibilidad de la nueva modalidad
indirecta, con fecha 11 de julio de 2008 esta Comisién remitié un requerimiento de
informacion a Telefénica para conocer el estado de implantacién del nuevo servicio
solicitando la siguiente informacion:

1°. Fecha de comunicacion a los operadores afectados sobre los cambios a introducir
en el SGO y distribucién de la documentacion.

2°. Resultado de las pruebas sobre los procedimientos relativos al acceso indirecto sin
servicio telefénico llevadas a cabo con los operadores alternativos.

3°. Situacion de los trabajos necesarios para la disponibilidad en los PAls de las
conexiones para acceso indirecto sin servicio telefénico, tanto para GigADSL como
para ADSL-IP.

Cuarto.- Manifestaciones y respuesta al requerimiento de informacién

Con fecha 29 de julio de 2008 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
Telefénica (referenciado al expediente MTZ 2006/1019), dando respuesta al
requerimiento efectuado, el cual se incorporé al expediente DT 2008/1184. Asimismo,
dentro del mismo escrito, Telefénica procede a incorporar sus manifestaciones en
relacion al incumplimiento de las fechas especificadas en la Resolucién de revisiéon de
la OBA para el servicio indirecto sin servicio telefonico:

Implementacion del servicio de acceso indirecto sin ST

Telefénica manifiesta que durante el proceso de revision de la OBA ya indicé en su
escrito de alegaciones, la imposibilidad de implementar una solucion en el SGO que
permitiera la gestién del servicio indirecto ‘desnudo’ en el plazo propuesto por esta
Comision y estimado en 4 meses. Asimismo expone que el escaso tiempo disponible
para la formulacion de alegaciones le impidié llevar un analisis detallado que
permitiera la evaluacion, valoracién de alternativas y estimacion de tiempo necesario
para la implementacién de las necesarias funcionalidades en el SGO.
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Segun Telefonica, los servicios de acceso indirecto sobre bucle sin linea telefénica se
podrian considerar como servicios totalmente nuevos por su implementacion,
mantenimiento, modelos de atencién comercial y técnica, y facturacion, entre otros
aspectos, implicando a todos los sistemas de la cadena de provision. Afiade asimismo
que no solamente seria necesario el desarrollo del servicio, sino el también el de los
posibles movimientos desde servicios existentes minoristas y mayoristas, hacia y
desde la nueva modalidad, afectando por tanto al tiempo total de desarrollo.

Tomando en consideracion todos los aspectos, las nuevas estimaciones de Telefénica
justificarian, segun el operador, una implementacion por fases previendo completarse
antes de finales de 2009. A continuacién, no obstante, indica que esa planificacion
podria verse afectada por la necesidad de tener que implementar en el futuro nuevos
servicios regulados que impactarian en el desarrollo del servicio indirecto sin ST: es
decir, al menos 21 meses (frente a los 4 meses impuestos), pero sin garantizar que
este plazo vaya a ser cumplido.

Ante la aprobacién de la resolucion de la OBA en la que se especificd un plazo de 4
meses para la prestacion del servicio indirecto sin ST, y ante la negativa de esta
Comision de ampliar el plazo solicitado en el recurso, Telefénica interpuso un recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en fecha 3 de junio de 2008.
Asimismo Telefénica solicitd, como medida cautelar, la suspensién de la ejecucion del
apartado segundo (parrafos segundo y tercero) de la parte dispositiva de la Resolucion
impugnada. El operador indica que los plazos insuficientes que con demasiada
frecuencia suele establecer la CMT, impactan de forma directa en la calidad del
servicio, ya que esta situacion suele provocar modificaciones en los desarrollos,
resultando este aspecto perjudicial tanto para Telefénica como para los operadores.

Sobre las dificultades técnicas

Telefénica sefala en su segunda manifestacion, las dificultades encontradas en la
implementacién del servicio. Independientemente de la disconformidad manifestada
por Telefénica en cuanto a los plazos establecidos, el operador indica que ha iniciado
el proceso de implementacion del servicio, lo cual le ha permitido corroborar la
complejidad de la solucién debido a las dificultades encontradas entre las que sefala,
como mas relevantes, la ausencia de ST, la coordinacién con tareas de portabilidad y
el numero de movimientos a implementar.

Solucién de contingencia para la provisién del servicio de acceso indirecto sin ST

Telefénica apunta, en su tercera manifestacion, la creacion de una solucién de
contingencia para la provision del servicio de acceso indirecto desnudo principalmente
manual, en la que “intervendrian mas de 65 personas”, y se requeririan actuaciones
coordinadas entre Telefénica y el operador solicitante en determinados momentos.
Hasta la disponibilidad definitiva de la solucion automatizada, la solucion de
contingencia limitaria el cupo de solicitudes por operador, diferenciando asimismo el
volumen de solicitudes por dia tanto en las fases de pruebas, como en la fase de
implementacion una vez concluidas dichas pruebas. Las solicitudes que no se
ajustaran a los requisitos de cupos se rechazarian en bloque. Asimismo, Telefénica
determinard qué movimientos son los mas demandados hacia el ADSL sin ST,
desarrollando éstos en la solucién de contingencia.
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Contestacion al requerimiento de informacion

En su respuesta al requerimiento de informacion, Telefénica no aborda ninguna de las
cuestiones planteadas, las cuales solo se referian a la solucion automatizada via SGO,
haciendo asi caso omiso de la informacién requerida. Alternativamente, Telefonica
responde a las mismas como si hubiesen sido referidas en relacion a su propuesta de
solucion de contingencia, de la siguiente forma:

1°. La fecha en la que se va a comunicar a los operadores la solucién de contingencia
sera el 28 de julio de 2008.

2°. El inicio de pruebas sobre la solucidon de contingencia se realizara a partir del 31
de agosto de 2008.

3°. La disponibilidad de las conexiones en la solucion de contingencia sera
aproximadamente de un mes a partir del inicio de pruebas.

Quinto.- Declaracion de confidencialidad

Con fecha 28 de agosto, se remiti6 escrito a Telefénica para declarar la no
confidencialidad de la totalidad de la informacion contenida en su escrito de fecha 29
de julio de 2008, acerca del incumplimiento de plazos impuestos en la resolucion
MTZ 2006/1019 de 27 de marzo para el lanzamiento del nuevo servicio de acceso
indirecto sin ST.

Sexto.- Alegaciones de France Telecom Espaiia, S.A.

Con fecha 1 de septiembre de 2008 tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de alegaciones de France Telecom Espafa S.A. (en adelante Orange) en
relacion a la denuncia interpuesta por Vodafone contra Telefénica. Orange reitera lo
denunciado por Vodafone en relacién al incumplimiento de las obligaciones previstas
en el punto segundo de la resolucion de 27 de marzo, ya que tampoco tiene
constancia de comunicacién alguna de Telefénica informando de los cambios en el
SGO, ni de que el servicio haya estado, ni esté actualmente disponible. Orange
considera oportuno iniciar un expediente sancionador contra Telefénica por
incumplimiento reiterado de la OBA.

Séptimo.-Recurso de Telefénica contra la declaracion de confidencialidad

Con fecha 19 de septiembre, tuvo entrada en esta Comision escrito de Telefénica por
el que interponia recurso de reposicion ante el levantamiento total de confidencialidad
del escrito de respuesta al requerimiento de Informacién de Telefénica y en el que se
incluian las manifestaciones en relacion a las obligaciones impuestas en relacion al
nuevo servicio. En fecha 22 de septiembre de 2008 esta Comision procede a la
incoacion del expediente AJ 2008/1548 para analizar los motivos que justificarian,
segun Telefénica, mantener la confidencialidad de la informacion.

Octavo.-Resolucion sobre el Recurso de reposicion

Con fecha 16 de octubre de 2008 se desestima el recurso de reposicion interpuesto
por Telefénica contra la resolucion del Secretario de fecha de 28 de agosto de 2008.

Noveno.- Informe de los Servicios

Con fecha 9 de diciembre de 2008, se emite informe de los Servicios a audiencia en el
presente procedimiento. Del analisis de las alegaciones iniciales, en el Informe se
proponia que Telefonica deberia tener operativa en el plazo maximo adicional de tres
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meses la soluciéon automatizada en las condiciones aprobadas por esta Comision,
incluyendo en este plazo la comunicacién previa a los operadores y las pruebas
conjuntas. Superado el plazo de tres meses, y hasta la disposicién efectiva del
servicio, se contemplaba que todas las altas del servicio de acceso indirecto cuyo
objetivo hubiera sido ofrecer desde un inicio el servicio sin ST, quedarian exentas del
pago de la alta, ya que el mismo no se prestaba como tal, y dados los esfuerzos
econdmicos adicionales de los operadores que, en consecuencia, habrian de realizar
para poder competir con servicios minoristas de Telefénica tales como el duo.

Décimo.- Ampliacion de plazo
Con fecha 30 de diciembre de 2008, se reciben sendos documentos por parte de

Telefonica y Vodafone en los que se solicita ampliacion de plazo para la presentacion
de alegaciones.

Undécimo.- Alegaciones de Orange al Informe de la Audiencia

Con fecha 8 de enero de 2009 tuvo entrada en esta Comision escrito de Orange
presentando las alegaciones al Informe de los Servicios sometido a Audiencia. En su
primera alegacion, Orange indica que el informe de audiencia pone de manifiesto el
efectivo incumplimiento de Telefénica de la Resolucion MTZ 2006/1019 vy la
inadmisibilidad de la solucion de contingencia. En este sentido Orange sefiala que si
Telefénica hubiera cumplido lo previsto en la Resolucion de 27 de marzo de 2008, los
operadores alternativos podrian prestar los servicios a sus clientes en condiciones de
igualdad. Sin embargo, la indisponibilidad de la solucion conlleva que los operadores
deban incurrir en gastos adicionales en el desarrollo de soluciones de contingencia
provisionales y que no garantizan una alternativa de calidad.

Estos aspectos suponen un evidente incumplimiento de la obligacion de transparencia
impuesta a Telefénica en las Resoluciones de 11 de mayo y 1 de junio de 2006 porque
implica que los operadores deban pagar por recursos innecesarios. Orange reafirma lo
expresado en el informe en relacion a la insuficiente dedicacion de recursos por parte
de Telefénica para implementar los cambios en la OBA y que resultan en la
indisponibilidad del servicio.

Las dificultades halladas tanto en la provisién del servicio mayorista AMLT como las
propias del servicio indirecto desnudo obstaculizan, segun Orange, la actividad de los
operadores alternativos y especialmente en los servicios empaquetados duo
otorgando por tanto una ventaja competitiva a Telefénica. Orange manifiesta su
disconformidad ante la propuesta del informe de otorgar 3 meses adicionales para la
integracion definitiva de la solucion automatizada e indica que no considera aliciente
suficiente el que Telefénica no tenga derecho a cobrar cuotas de alta correspondientes
a los servicios no prestados. En este sentido sugiere que esta Comision deberia
adoptar medidas econdmicas que permitan utilizar otros servicios mayoristas hasta la
disponibilidad efectiva de la solucidén, como podria ser la combinacién de servicio
AMLT e indirecto, ademas de posibles compensaciones mediante la reduccién del
precio del servicio indirecto sin ST durante un plazo equivalente al retraso.

Asimismo propone que ya que no se garantiza la replicabilidad de la solucién, esta
Comision deberia instar a Telefonica a la no comercializacion de paquetes duo fuera
de la zona ULL hasta la disponibilidad automatizada de la solucién. En los aspectos
técnicos Orange sefala que no se dan los requisitos minimos que garanticen el
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funcionamiento del servicio de voz sobre IP. Esto impide que se pueda ofertar una
alternativa de calidad y que los usuarios estén, por tanto, abocados a utilizar el servicio
actual de Telefonica.

Duodécimo.-Alegaciones de Vodafone al Informe de Audiencia

Con fecha 15 de enero de 2008 tuvo entrada en esta Comisién escrito de Vodafone
presentando las alegaciones al Informe de los Servicios. Vodafone coincide
fundamentalmente con el analisis realizado por los Servicios de la Comision, si bien
considera que la propuesta final no es coherente con el analisis realizado.

Apunta que las medidas propuestas no estan orientadas a la compensacion de los
operadores ni a incentivar a Telefénica al desarrollo de la solucién. Desde su
perspectiva, unicamente una solucion completamente automatizada tiene sentido y no
se plantea la utilizacion de la solucién manual de contingencia, siendo por tanto la
exencion de cobro de altas una medida poco alentadora. A juicio de Vodafone la
problematica abordada bajo el expediente DT 2008/787 para la contratacion
coordinada y simultéanea del servicio mayorista AMLT difiere de la propia del servicio
indirecto, aunque haya también dos servicios que pueden ser solicitados mediante una
peticion unica.

Segun Vodafone, esta Comisién deberia instar a Telefénica a proporcionar de forma
inmediata la solucion automatizada. También afiade una segunda medida por la que
propone que Telefénica compense por los perjuicios ocasionados, mediante la
gratuidad de las altas durante un periodo igual al retraso ocasionado.

Decimotercero.-Alegaciones de Telefénica al Informe de Audiencia

Con fecha 16 de enero de 2009, tuvo entrada en esta Comision escrito de Telefénica
presentando las alegaciones al Informe de los Servicios.

Sobre el nuevo plazo de cumplimiento propuesto en el Informe de Audiencia de la
CMT, Telefénica indica estar realizando grandes esfuerzos para desarrollar una
solucion totalmente automatizada capaz de soportar casi todos los movimientos que
este servicio pueda requerir en el nuevo plazo propuesto. No obstante recalca la
extrema complejidad de la solucion automatizada y el reducido plazo impuesto por la
Resolucion MTZ 2006/1019 e igual a 4 meses, aspecto que le obligdb a presentar
recurso contencioso administrativo ante la Audiencia Nacional.

Segun el operador, el plazo estipulado le forzé a desarrollar una alternativa manual
debido a la imposibilidad de proporcionar una solucién automatizada. En cualquier
caso manifiesta haber trabajado en el desarrollo de ambas soluciones. Telefénica
quiere destacar la no comercializacion de ADSL sin ST minorista, no existiendo por
tanto una desventaja competitiva y de discriminacion respecto al servicio mayorista,
cumpliendo asi con la obligacion de no discriminacion que tiene impuesta. De forma
idéntica a las manifestaciones presentadas en el requerimiento de informacion,
Telefonica vuelve a recalcar las dificultades de automatizar el servicio.

En este sentido indica la necesidad de realizar desarrollos en multiples sistemas y no
de forma exclusiva en el SGO. Segun Telefénica la evaluacion del impacto y
desarrollos necesarios hizo que al no existir tiempo material para acometer dichas
tareas se optara por una solucibn manual transitoria. Telefénica manifiesta su
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disconformidad con lo sefialado en el informe de audiencia en relacion a que
Telefénica se ha centrado desde un principio en el desarrollo de la solucion de
contingencia sin centrarse en la solucion automatizada. La decision por tanto fue
debido al poco tiempo otorgado y que imposibilitaba el ofrecer servicio de forma
automatizada.

Telefénica desea manifestar la actitud proactiva con los operadores al objeto de
implantar el servicio en las condiciones aprobadas. A este respecto, las dificultades
que los operadores han manifestado se han atendido, ya sea a través de correo
electrénico o telefébnicamente, y se han mantenido reuniones periédicas con Vodafone
al ser el operador mas interesado en el servicio. Asimismo indica haber convocado a
Vodafone para coordinar el piloto de la solucién automatizada que se realizara en
proximas fechas.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto el analisis de la denuncia de Vodafone y en
caso necesario la adopcion de medidas, ante el incumplimiento de plazos por parte de
Telefénica descrito en la Resolucién de revisién de la OBA de fecha 27 de marzo de
2008 MTZ 2006/1019 para el servicio de acceso indirecto sin ST.

Segundo.- Habilitacion competencial

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel), en su articulo 48.2, indica que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tendra por objeto, entre otras cuestiones, el establecimiento y
supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en
los mercados de telecomunicaciones y la resolucion de los conflictos entre operadores.
Dichas competencias generales se concretan en la habilitacion competencial de esta
Comision para actuar en esta materia, recogida en el apartado 3.d del mismo articulo,
que establece que es funcion de esta Comision la resolucion vinculante de los
conflictos que se susciten entre operadores en materia de acceso o interconexion.

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGTel sefiala que “de los conflictos en materia de
obligaciones de interconexioén y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de
desarrollo conocera la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa
audiencia de las partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del
conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su
intervencion, sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el
momento en que se dicte la resolucién definitiva.”
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De conformidad con lo anterior, esta Comision tiene habilitacion competencial
suficiente para resolver el conflicto suscitado entre Vodafone y Telefonica.

Tercero.- Obligaciones de Telefénica en el mercado de acceso de banda ancha al
por mayor

Mediante resoluciéon de esta Comisién de 22 de enero de 2009, se aprobd la definicion
y el andlisis del mercado 4 de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red
(incluido el acceso completamente desagregado) en una ubicacion fija, y la definicién y
el andlisis del mercado 5 de acceso de banda ancha al por mayor (en adelante
resolucion de los mercados 4 y 5). En la citada resolucion se designé a Telefonica
como operador con poder significativo en los mismos, imponiéndole un conjunto de
obligaciones que en el mercado 5 incluyen:

1.-Obligacién de proporcionar los servicios mayoristas de acceso de banda ancha (con
velocidad nominal hasta 30 Mbit/s) a todos los operadores. Ello requiere de la
imposicién genérica de las siguientes obligaciones:

a) Atender a las solicitudes razonables de acceso a recursos especificos de sus
redes y a su utilizacién (arts. 13.1.d) de la LGTel y 10 del Reglamento de
Mercados; art. 12 de la Directiva de Acceso).

b) Ofrecer los servicios de acceso mayoristas a precios orientados en funcién de
los costes de produccion (arts. 13.1.e) de la LGTel y 11 del Reglamento de
Mercados; art. 13 de la Directiva de Acceso).

c) Separar sus cuentas en relacidon con las actividades de acceso mayorista de
banda ancha (arts. 13.1.c) de la LGTel y 9 del Reglamento de Mercados; art. 11
de la Directiva de Acceso)

d) Comunicacién por Telefénica a la CMT de los precios y condiciones aplicables a
los servicios minoristas de banda ancha y sus modificaciones, incluyendo a
clientes finales del Grupo Telefénica, asi como el desglose de los precios en el
caso de paquetes (Arts. 13.1.e) de la LGTel y 11 del Reglamento de Mercados;
art. 13 de la Directiva de Acceso)

e) Comunicacién por Telefénica a la CMT de los nuevos servicios asi como de la
modificacion de las condiciones de prestacion aplicables a los servicios
minoristas de banda ancha con suficiente antelaciéon (Arts. 13.1 €) de la LGTel Y
11 del Reglamento de Mercados; art. 13 de la Directiva de Acceso)

2.-Obligacion de transparencia en la prestacion de los servicios mayoristas de banda
ancha:

a) Telefonica esta obligada a la publicacion de una Oferta de Referencia para la
prestacion de los servicios mayoristas de banda ancha suficientemente
desglosada para garantizar que no se exija pagar por recursos que no sean
necesarios para el servicio requerido (arts. 13.1.a) de la LGTel y 7 del
Reglamento de Mercados; art. 9 de la Directiva de Acceso).

DT2008/1184 Denuncia Vodafone servicio OBA indirecto sin ST ¢/ Marina 16-18; 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 8 de 23



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

b) Obligacion de puesta a disposicion de la CMT de los precios y condiciones
aplicables a los servicios mayoristas de banda ancha no incluidos en la oferta de
referencia (arts. 13.1.a) de la LGTel y 7 del Reglamento de Mercados; art. 9 de
la Directiva de Acceso).

3.-Obligacion de no discriminacion en las condiciones de los servicios mayoristas de
acceso de banda ancha:

a) Obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso (arts. 13.1.b) de la
LGTel y 8 del Reglamento de Acceso; art. 10 de la Directiva de Acceso).

b) Obligacion de comunicacién de parametros de calidad respecto a la provisién de
los servicios de referencia.

A efectos de las obligaciones de los antiguos mercados 11 y 12, que se mantienen
bajo la nueva definicion de los mercados 4 y 5, en relacién con el acceso indirecto al
bucle del abonado, esta Comisién aprobd, mediante Resolucién de 27 de marzo de
2008, la revision de la Oferta de Referencia de Servicios Mayoristas de Banda Ancha
de Telefonica. Las modificaciones aprobadas en dicha revision se han concretado en
la nueva versiéon de la Oferta de Acceso al bucle de Abonado (OBA) que incluye
ambas ofertas de referencia, tanto la de acceso desagregado al bucle de abonado
(acceso directo) como la de acceso mayorista de banda ancha (acceso indirecto), con
partes comunes a los dos tipos de acceso y partes especificas de cada uno de ellos.

Cuarto.- Obligacion relativa al servicio de acceso indirecto sin ST en SGO

Con fecha 27 de marzo de 2008, en el expediente MTZ 2006/1019 esta Comision
aprobd la Resolucion sobre la revision de la Oferta de Referencia de Servicios
Mayoristas de Banda Ancha (OIBA) de Telefénica. En dicha Resolucién se prevé la
desvinculacion del acceso indirecto del servicio telefonico de Telefénica,
estableciéndose lo siguiente:

“La definicion de los servicios, incluidos los servicios de informacién, seran de
aplicacion una vez transcurrido un mes desde la fecha de aprobacion de la presente
Resolucion, con la excepcion de las conexiones sin acceso telefénico, que deberan
ofrecerse en el plazo de cuatro meses desde dicha fecha.

Asimismo, los procedimientos administrativos de la oferta deberan estar
implementados en el SGO a los cuatro meses de la fecha de aprobacion de la
presente Resolucion, manteniéndose hasta ese momento los actualmente vigentes.
Telefénica de Espana, S.A.U., debera comunicar a los operadores los cambios en el
SGO con al menos dos meses de antelacion a la implementacion de dichos
procedimientos, periodo que incluira un mes de pruebas conjuntas.”

Asi pues, en el caso del acceso indirecto sin acceso telefénico (acceso naked o
“‘desnudo”) se ha establecido un plazo especifico para su disponibilidad que vencio el
pasado 27 de julio de 2008, debiendo estar implementados en el SGO los
procedimientos correspondientes, mientras que con fecha 27 de mayo de 2008
Telefénica debia comunicar los cambios en el SGO para la realizacion de pruebas
previas a la disponibilidad del servicio.
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Quinto.- Estado actual de la soluciéon automatizada y dificultades técnicas

De las actuaciones practicadas hay indicios de que, a dia de hoy, Telefénica no ha
implementado la solucién automatizada requerida por la resolucién de 27 de marzo de
2008.

Telefénica asegura que se ha visto forzada a desarrollar una alternativa manual que
permitiera la contratacién del servicio en los plazos estipulados. En este sentido y
como respuesta al requerimiento de informacion efectuado en el marco de este
procedimiento, Telefénica indicaba la disponibilidad de la solucién automatizada para
finales de 2009, siendo por tanto el tiempo de desarrollo de un minimo de 21 meses
desde la fecha de aprobacion de la Resolucion de la OBA, debido a dificultades
técnicas.

En los escritos remitidos a esta Comision, Telefonica manifiesta de forma reiterada la
dificultad que conlleva la implementacion de un servicio en SGO del que se elimina el
campo clave de identificacion del usuario a lo largo de toda la cadena de provision,
esto es, el numero telefénico asociado al servicio. Aspectos como la ausencia del
numero telefénico, la sincronizacién con la portabilidad y nimero de movimientos a
implementar, implicarian un fuerte impacto en los sistemas existentes que, segun
Telefénica, justificarian un incremento del plazo resuelto por esta Comision.

Sin embargo, esto ya fue tenido en cuenta por esta Comision en la resolucion del
procedimiento, estableciendo un plazo de cuatro meses que se considero razonable
dado que, si bien la ausencia del numero telefonico es especifica de este servicio
indirecto, el numero de movimientos a implementar y la coordinacion con portabilidad
son comunes a todos los servicios, no revistiendo por tanto una excesiva complejidad,
aunque existan diferencias. Pareceria razonable pensar que la utilizacion de nimeros
ficticios, en aquellos casos en los que no se pudiera mantener la referencia en SGO y
como se ha planteado en la solucion de contingencia, habria permitido desarrollar una
solucion automatizada en la que se habria mantenido el campo clave de la solucion,
facilitando la integracion a lo largo de toda la cadena de provision.

Por tanto, Telefonica no habria cumplido con lo establecido en la resolucion al no
haber implementado la solucién requerida. Siendo esto asi, Telefénica pretende que
esta Comision considere como cumplimiento el establecimiento de una solucion de
contingencia.

Al respecto, debe partirse de que esta Comision, cuando impone una obligacion, lo
hace ponderando todas las circunstancias concurrentes, no correspondiendo a
Telefénica su sustitucion unilateral por otra diferente. Por ello no puede entenderse
que una solucion de contingencia sirva para dar cumplimiento a lo propuesto por esta
Comision.

Sélo excepcionalmente, atendiendo a la importancia del procedimiento de que se trate,
la efectividad de la solucion de contingencia, su utilizaciéon por los operadores, la
escasez de prejuicios que les causa, la inexistencia de mayores costes para los
operadores, su anuncio con suficiente antelacion y su similitud con la solucion
establecida por esta Comision en los términos de automatismo, trazabilidad, plazos,
ausencia de limitaciones, etc., podria esta Comision entrar a considerar que el
establecimiento temporal de una solucidn de contingencia puede ser considerada un
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remedo temporal del incumplimiento de la resolucion que no revista la gravedad
suficiente como para ser sancionado, sin perjuicio de que seguira vigente la obligacion
de cumplir con el servicio en los términos establecidos por la resolucion. Sin embargo,
nada de esto concurre en el presente caso.

Propuesta de Telefénica: solucidn alternativa ‘de contingencia’

La propuesta de Telefénica consiste en una solucién manual, notificada por Telefénica
el 25 de julio de 2008, esto es cuatro meses después de la imposicidon de la obligacion
y cuando el plazo ya estaba vencido, en la que el procedimiento de contratacion se
realizaria a través del envio de un fichero que recoge las diferentes solicitudes y en la
que los tramites se realizan a través del envio de correos electronicos. La utilizacion
de correos electrénicos entorpece el seguimiento de las diferentes tareas ya que
impide saber con exactitud cuando se realiza la recepcion de los mensajes, su
procesamiento en el caso de no recibir notificacidon, si éstos se han recepcionado de
forma correcta o si nunca llegaron a su destino, la definicién de las franjas de tiempo,
asi como otros aspectos que dificultarian la gestion del servicio como tal, haciéndolo
practicamente inviable.

De hecho la propia esencia del sistema de gestion automatizada via web especificado
en la OBA (y del que el SGO es una implementacion concreta) trata de evitar tales
tipos de procedimientos manuales para que quede constancia trazable de todos los
eventos involucrados en la solicitud, provision y resolucién de incidencias de cada
servicio mayorista demandado. La metodologia expuesta dificultaria la integracion en
los planes de provisidon automaticos con las consecuentes ineficiencias y errores que
conlleva la gestion manual de los diferentes procesos. Cabe recalcar que implicaria el
desarrollo de procedimientos decididos unilateralmente por Telefénica e impuestos a
los competidores, y un desincentivo a la implementacién automatizada que deberia
haberse realizado ya.

Otra problematica con respecto al plan propuesto es que se limita el niumero de
peticiones en funcion del operador solicitante (cupos) y el numero de funcionalidades
son limitadas. Esta opcion no resulta razonable limitando los margenes de actuacion
de los diferentes operadores, por el hecho de restringir de forma distinta el nimero de
peticiones en funcidn del operador solicitante. Asimismo, Telefénica indica que
deberan rechazarse todas las peticiones que se refieren a supuestos no considerados
en las especificaciones impuestas en su solucion alternativa.

En este sentido, Vodafone indica que la soluciéon de contingencia propuesta no puede
considerarse aceptable y que unicamente una solucion plenamente automatizada
puede ser considerada valida. Segun Vodafone ningun operador podra tomar la
decision de emplear numerosos recursos humanos, econémicos y de sistemas en
desarrollar una solucion transitoria manual, y por tanto totalmente insuficiente, para el
lanzamiento comercial de productos basados en accesos indirectos sin ST; mas adn
teniendo en cuenta que en gran parte la solucién transitoria no seria reutilizable para la
solucion definitiva.

De modo similar, Orange indica que los operadores deben asumir costes innecesarios
para desarrollar en sus sistemas los procesos provisionales que supone la solucién de
contingencia propuesta por Telefénica, que son procesos no regulados que,
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finalmente, deberan ser sustituidos por los automaticos y que no garantizan una
solucion de calidad.

Tanto Vodafone como Orange destacan que las contrataciones del servicio se
realizardn exclusivamente una vez esté disponible la solucion automatizada, y no
antes. La solucion de contingencia no estaria disefiada para soportar un lanzamiento
comercial y, en consecuencia, no existiran solicitudes de alta conforme a la misma.

En conclusién, la solucion alternativa no sélo no se corresponde con lo exigido por la
resolucion de esta Comision, sino que tampoco ha remediado en modo alguno la
situacion generada por no haber implantado Telefénica la solucion requerida. Ni ha
sido planteada con antelacion para facilitar su efectividad, ni presentaba compatibilidad
con las soluciones posteriores, ni ofrecia trazabilidad de las gestiones realizadas, ni en
definitiva ha podido ser utilizada por los operadores para las acciones comerciales que
planeaban.

Debe destacarse que desde la fecha de aprobacion de la resolucién de revision de la
OBA han transcurrido ya 12 meses. Durante este tiempo, Telefénica deberia haber
dedicado todos los recursos necesarios para el cumplimiento de la obligacién impuesta
por la Comision y no ofrecer una solucién alternativa, no consensuada, decidida de
forma unilateral y cuando habian transcurrido ya cuatro meses.

La dedicacion durante este tiempo de recursos humanos, por supuesto muy inferiores
a las 65 personas propuestas por Telefénica para la solucidén de contingencia, habria
permitido evitar una situacion en la que la principal parte afectada sera el operador
contratante de la nueva modalidad indirecta, que, en definitiva, sufrira un retraso en su
capacidad de contestacion competitiva y, por tanto, siendo Telefénica la principal
beneficiada por esta situacion de retraso.

Sexto.- Impacto de la indisponibilidad de la soluciéon
Relevancia del acceso mayorista de banda ancha

Como se refleja en la resolucion de los mercados 4 y 5, Teleféonica mantiene en el
acceso a Internet de banda ancha una cuota de mercado superior al 57% en términos
de conexiones y superior al 60% en términos de ingresos, en el conjunto del territorio
nacional.

Puede apuntarse que la presencia de operadores de acceso desagregado o con red
propia determina la existencia de diferencias competitivas en algunas partes del
territorio, lo cual tiene también reflejo en la evolucion de la cuota de Telefénica, mas
reducida en la cobertura de las centrales en las que afronta esta competencia
diferencial. Como muestra el cuadro, en las 525 centrales donde Telefénica se
enfrenta a la competencia de operadores de cable y LLU, su cuota es del 45,5%,
mientras que en las 4.839 donde no existe presion competitiva de redes alternativas,
goza de una cuota notablemente superior del 84,4%.
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Diferencias en la cuota de mercado de Telefénica en presencia de operadores alternativos con red propia

Numero de % I total de % accesos de merf:::gtt)aTdE‘; AU
centrales centrales banda ancha
banda ancha

5:2;2?”3“"03 (con red 4.839 76,2% 20,0% 84,4%
Unicamente cable 800 12,6% 9,9% 60,8%)
E&camente operadores 190 3.0% 10,4% 64.2%
&JS operadores de cable y 505 8.3% 59.6% 45,5%
Total 6.354 100% 100%

Fuente. Resolucion Mercados 4 y 5.

Pero ni siquiera sobre la base del acceso desagregado al bucle es viable alcanzar una
cobertura de la dimensién y capilaridad de la red de acceso de Telefdnica: los
operadores disponen a fecha 28 de febrero de 2009 de bucles prolongados en
Unicamente 669 centrales, cuya cobertura es inferior al 63% de los pares de
Telefénica, y las cifras de cada operador considerado separadamente son aun
menores. Ello significa que la presencia de redes alternativas en determinadas zonas
es inexistente, y para esa parte del territorio las Unicas alternativas a los servicios de
Telefénica son las basadas en el acceso indirecto. Resulta claro que esas zonas se
ven afectadas muy directamente por las eventuales limitaciones del acceso indirecto vy,
en particular, por la indisponibilidad del servicio objeto de este expediente.

A lo anterior debe afadirse que, atendiendo al porcentaje de captacion del crecimiento
del mercado, se mantiene la tendencia hacia el crecimiento de la cuota de Telefénica.
En efecto, en el periodo estudiado en el analisis de mercado Telefénica ha conseguido
captar una parte sustancial de las nuevas altas de los servicios de acceso a Internet
de banda ancha a nivel nacional, debido a la evolucién de la demanda en las diversas
zonas. En la actualidad la demanda de los servicios esta creciendo mas rapidamente
precisamente en las zonas en las que Telefénica no afronta mas competencia que la
basada en el acceso indirecto al bucle. Por consiguiente, su posicion especialmente
sélida en estas areas geograficas pasa a reflejarse en su cuota de mercado a nivel
nacional. Asi pues, el hecho de que Telefénica mantenga una posicién tan relevante
en ciertas zonas le esta otorgando ventaja, no so6lo en éstas, sino también en las
zonas de mayor competencia, por lo que cobra mayor importancia, si cabe, la
disponibilidad de un servicio de acceso indirecto satisfactorio.

En fecha 28 de febrero de 2009, el numero de accesos indirectos (incluidos también
los servicios de reventa) era de 427.984. Si bien es cierto que el numero de accesos
indirectos presenta una tendencia ligeramente decreciente, ello puede ponerse en
relacion tanto con migraciones hacia el acceso desagregado al extenderse la
cobertura alcanzada por cada operador, como con las recuperaciones de clientes por
parte de Telefénica.

Relevancia del acceso indirecto sin servicio telefénico

Esta Comisién ya ha puesto de manifiesto’ que la restriccion del acceso mayorista de
banda ancha a los pares con lineas telefénicas activas de Telefénica refuerza la

" Resolucion, de 27 de marzo de 2008, en el sobre la revision de la Oferta de Referencia de Servicios Mayoristas de
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posicion de Telefénica, en tanto que le permite beneficiarse de los esfuerzos
comerciales de terceros operadores en banda ancha para fidelizar al cliente en el
mercado de acceso a la red telefonica.

Ciertamente la disponibilidad del Acceso Mayorista a la Linea Telefénica (AMLT)
puede permitir a los operadores ofrecer conjuntamente un servicio acceso a Internet
de banda ancha y un servicio de acceso a la red telefénica, pero éste ultimo se basa
en las tecnologias utilizadas por Telefénica, reproduce necesariamente las
caracteristicas del servicio prestado por Telefénica y, por su propia naturaleza obliga al
operador a hacer frente a los correspondientes pagos por el servicio de interconexion
de acceso.

Ademas, el acceso mayorista de banda ancha con precios orientados a costes puede
permitir, con caracter general, ofrecer en un ambito territorial mayor las ofertas que
con cobertura restringida han podido lanzar los operadores sobre la base del acceso
desagregado; y por medio del acceso naked puede extenderse el alcance de las
ofertas integradas de linea telefénica y acceso de banda ancha que los operadores
han podido lanzar sobre la base del acceso desagregado.

Por ello, esta Comision obligd a Telefonica a ofrecer el servicio objeto de este
expediente, que por su relevancia e impacto en el mercado ha sido también
introducido en Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Italia, Paises Bajos,
Noruega y Portugal. La importancia del servicio puede ponerse de relieve con los
siguientes datos: en ltalia las conexiones sin servicio telefénico suponen el 36% de las
conexiones de acceso indirecto?, y en Francia alcanzan el 57%3. Pues bien, en
Espafia el servicio deberia haber podido desarrollarse de forma similar desde el
pasado 27 de julio de 2008, pero no ha sido asi porque Telefénica no ha habilitado los
procedimientos necesarios.

Lo anterior debe ponerse en relacién con el hecho de que en la actualidad el principal
mercado de los operadores alternativos se centra en los denominados ‘paquetes duo’.
La desvinculacién del servicio telefénico con Telefonica en las zonas de no-
coubicacion se podria considerar aspecto clave en aquellos operadores que quieran
presentar alternativas a Telefonica, con el objetivo de conseguir una mayor cuota de
mercado.

Banda Ancha (OIBA) de Telefénica de Espafia, S.A.U. (expediente MTZ 2006/1019).

2 Fuente: ECTA Broadband Scorecard, edicion referida al tercer trimestre de 2008.

3 Fuente : Le tableau de bord des offres de gros du haut débit par DSL - dégroupage et bitstream : les chiffres au 31
décembre 2008; publicado por ARCEP el 5 de marzo de 2009.
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Grafico 1.3.13 Accesos de banda ancha por tipo de empaquetamiento (2007)
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Es preciso apuntar, no obstante, que las consecuencias de la indisponibilidad del
servicio indirecto desnudo, no solo afectan a las zonas en las que Telefénica no
afronta mas competencia que la basada en el acceso indirecto al bucle, sino
obviamente también al resto de las zonas, incluidas aquéllas con coubicacion.

Aunque actualmente existe la posibilidad de contratacién del servicio equivalente en la
zona de cobertura del acceso desagregado, la imposibilidad de disponer de la opcién
en la modalidad de acceso indirecto sin ST ha hecho que el lanzamiento de paquetes
alternativos a los propios de Telefénica por parte de los operadores haya sido
obstaculizado, por no poder ofrecer un servicio comun en todo el territorio y de forma
independiente al tipo de acceso (desagregado 6 indirecto). En particular, Vodafone se
ha visto obligada a lanzar su servicio “Vodafone ADSL” en una cobertura restringida al
no haber habilitado Telefénica los procedimientos necesarios para el servicio naked.

En esta linea Orange subraya en su escrito de alegaciones que dada la demora en la
implementacién de las soluciones aprobadas, tanto de la peticion conjunta de AMLT y
acceso indirecto, como del acceso indirecto desnudo -a lo que habria que afadir en
este ultimo caso la falta de garantia de unos requisitos minimos de calidad de la VolP-,
dificultan el empaquetamiento de los servicios de voz y datos fuera de las zonas de
cobertura del desagregado como posible alternativa, obstaculizando la actividad de los
alternativos y confiriendo a Telefonica una posicion de clara ventaja en la oferta de
servicios fijos empaquetados.

Ingresos adicionales de Telefénica

Otra consecuencia que se deriva directamente de esta situacién radica en que durante
la indisponibilidad de la solucién, los operadores alternativos se ven obligados a la
contratacion del servicio de acceso indirecto manteniendo el servicio telefénico con
Telefénica. La vinculacién con Telefénica se traduce en unos ingresos de cuota y
trafico, o interconexion (en caso de preseleccion) por parte de Telefénica que no le
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corresponderian si los operadores estuvieran en condiciones de contratar el servicio
desnudo.

Solamente la componente de estos ingresos adicionales ligada a la cuota de abono
puede estimarse en al menos 4,42 € mensuales por par, puesto que esa es la
diferencia entre la cuota de abono minorista (13,97 € mensuales) y el recargo aplicable
al servicio naked (9,55 € mensuales). A lo anterior, podrian afadirse los ingresos por
interconexion y los posibles ingresos por trafico telefénico (como minimo las llamadas
excluidas del ambito de la preseleccion).

Por consiguiente, Telefonica seria la principal beneficiada de la demora incurrida que
le viene permitiendo no solo obtener unos ingresos fijos por las cuotas de abono y
trafico telefénico (salvo en casos de preseleccion), sino porque en el caso de que un
cliente de esas zonas quisiera también un servicio de banda ancha por ADSL, la unica
oferta conjunta atractiva en el mercado de telefonia fija y ADSL serian los duos de
Telefénica.

Conclusion

En los epigrafes anteriores se ha visto confirmada la gravedad del impacto del
indisponibilidad de la solucion:

a) las ofertas basadas en acceso indirecto son la Unica alternativa a los servicios de
Telefonica para un porcentaje importante del territorio nacional, y en la actualidad
esas zonas son las de mayor crecimiento del mercado;

b) los servicios naked son una referencia muy valida para extender la cobertura de
las ofertas integradas de linea telefénica y acceso de banda ancha, y asi se ha
comprobado en paises de nuestro entorno, mientras que los operadores no
disponen de estos servicios en Espafia;

c) los operadores alternativos se ven obligados a la contratacién del acceso indirecto
manteniendo sus clientes la vinculacion con Telefénica, con lo que ello supone de
entorpecimiento a la accién comercial;

d) Telefénica disfruta de ingresos adicionales generados directamente por la
indisponibilidad del servicio.

Por consiguiente, de lo anterior se desprende que la indisponibilidad del servicio
indirecto desnudo tal y como se especifico en la OBA, parece estar generando al resto
de operadores, un mayor esfuerzo econémico en campafias comerciales que les
permita la captacion de clientes con soluciones competitivamente peores que las del
competidor regulado, en particular para las ofertas minoristas de paquetes duo
(servicios de voz y datos), ademas de favorecer al principal operador por mantener la
cuota actual de mercado e ingresos descritos previamente.

Séptimo.-Nuevos plazos propuestos para solucién automatizada

Como consecuencia de lo anteriormente sefalado, se estima conveniente:

1°. La comunicacién inmediata a los operadores de los correspondientes cambios en
las interfaces de los sistemas automatizados de informacion y gestion (pe. SGO).

2° La disponibilidad de la solucion automatizada operativa en el plazo de tres
semanas desde la notificacion de la presente resolucion, asi como la aceptacién
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por Telefénica de las correspondientes pruebas de los operadores a partir de dicho
momento para permitirles validar la solucion.

Octavo.-Imposicion de multas coercitivas

Atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes en el presente expediente,
esta Comision considera necesario apercibir a Telefénica de la imposicion de multas
coercitivas como medio de ejecucion forzosa de la presente resolucién en caso de
que, transcurrido un lapso de tiempo suficiente para cumplir con lo establecido, el
operador no lo hubiese hecho.

Al respecto, la disposicion adicional sexta de la LGTel dispone que esta Comisién
podra imponer multas coercitivas por importe diario de 100 € hasta 10.000 € para
asegurar el cumplimiento de sus resoluciones, en los términos previstos en la
LRJPAC.

En el presente caso, la obligacién impuesta a Telefonica por el resuelve primero de la
presente Resolucion constituye una obligacién personalisima en la que no procede la
compulsion directa sobre la persona del obligado, por cuanto sélo a Telefénica le
resulta factible su cumplimiento, tratandose de una obligacién de hacer.

En relacién con los plazos considerados suficientes para cumplir lo ordenado, se han
calculado de forma que permitan la disponibilidad efectiva del servicio. Telefénica ya
ha dispuesto de tiempo mas que suficiente para haber dado cumplimiento con todas
las fechas resueltas por resolucion MTZ 2006/1019 y, por tanto, Unicamente se
concede el margen suficiente para que los operadores puedan adaptar sus sistemas
de forma acorde y que les permita la correcta validacién de la solucion. Desde este
momento, Telefénica debera tener una solucidon automatizada que permita la
contratacion de cualquier modalidad en los términos aprobados.

Atendiendo al principio de proporcionalidad sefialado en el articulo 96.1 de la LRJPAC,
se hace necesaria una justificacion de la cuantia concreta de la multa coercitiva. Para
evaluar la proporcionalidad en este caso concreto, se estiman los ingresos adicionales
que obtiene Telefénica por dia como consecuencia de la indisponibilidad de la solucién
teniendo ésta dos consecuencias directas:

« Ganancias adicionales obtenidas por Telefénica al requerir el acceso indirecto
disponer de una linea telefdénica activa.

- Ganancias adicionales por parte de Telefénica debido a la obstaculizacion para
ofrecer alternativas por indisponibilidad de la soluciéon automatizada.

El valor de la multa tiene en consideracion ambos impactos. Para ello se evalua el
numero de altas diarias en las zonas de no-coubicacién que viene siendo de
aproximadamente de unas 2.000 altas®.

4 El crecimiento anual de lineas ADSL en la red de Telefénica (minorista, reventa y acceso indirecto) ha sido en 2008
de unas 550.000 conexiones, pero el numero bruto de altas ha superado el millén de actuaciones, con lo que el nimero
de altas diarias no es inferior a 4.000, si se estiman en 250 los dias laborables anuales. De ellas al menos el 50% se
sitdan en la zona sin infraestructuras alternativas.
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Como se ha mencionado previamente, la presencia de los operadores alternativos en
las zonas de no-coubicacion es relativamente baja, alrededor del 15%. Tomando en
consideracion la cifra de 2.000 altas diarias, corresponderian unas 300 peticiones por
dia a los operadores alternativos.

Los ingresos adicionales que obtiene Telefénica al obligar a la contratacién del acceso
indirecto vinculado a un abono telefénico, aun considerando Unicamente los ligados a
la cuota de abono, pueden estimarse en al menos 4,42 € mensuales por par,
resultante de la diferencia entre la cuota de abono minorista (13,97 € mensuales) y el
recargo aplicable al servicio naked (9,55 € mensuales). Dado que la vida econémica
de un contrato de banda ancha se viene estimando por esta Comisiéon en 36 meses>,
el impacto econdémico por cliente es del orden de 4,42x36=159,12 €.

Por otra parte, cabe minorar las cifras anteriores teniendo en cuenta que no
necesariamente toda la demanda del acceso indirecto se correspondera con el acceso
naked objeto de analisis, sino que solo una fraccion se dirigira a esta modalidad. A la
vista de las referencias de la situacion en Francia (57%) y en ltalia (36%) antes
citadas, parece prudente estimar en un 33% el porcentaje de conexiones sin servicio
telefénico.

Asi pues, se obtiene una estimacion de 300x159,12x0,33 = 15.152,78 € diarios. Por
ello, se estima proporcional que la cuantia de la multa coercitiva en el presente caso
sea del maximo legal previsto de 10.000 € diarios. En consecuencia, al amparo de lo
dispuesto en la disposicion adicional sexta de la LGTel y conforme lo establecido en el
Capitulo V del Titulo VI de la LRJPAC, se apercibe a Telefénica de la imposicion de
las multas coercitivas que constan, en la forma y cuantia que se sefnalan, con el fin de
proceder a la ejecucion forzosa de la obligacidon impuesta por la presente resolucion, si
fuera el caso.

Noveno.- Indicios de hechos sancionables

Por todo lo expuesto, puede considerarse que existen signos de incumplimiento por
parte de Telefonica por superar los plazos establecidos en el resuelve segundo de la
Resolucion MTZ 2006/1019 (27 julio 2008), que vienen imposibilitando la contratacion
del servicio indirecto sin ST al resto de operadores, los cuales habrian sido superados
en mas de nueve meses (suponiendo que la plena disponibilidad operativa para los
operadores se alcanzase antes de mayo de 2009).

Esta Comision considera que cabe apreciar indicios suficientes de que Telefénica
podria haber realizado actividades e incurrido en omisiones tipificadas en el articulo
53.r de la LGTel susceptibles de motivar la incoacidn de un procedimiento
sancionador, en los términos establecidos por el articulo 13 del Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en adelante, Reglamento del Procedimiento
Sancionador), debiéndose resolver en consecuencia.

5 Resolucién, de 26 de julio de 2007, por la que se aprueba la metodologia para el analisis ex ante de las ofertas
comerciales de Telefonica de Espafia, S.A.U.

DT2008/1184 Denuncia Vodafone servicio OBA indirecto sin ST ¢/ Marina 16-18; 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 18 de 23



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El articulo 11 del Reglamento del Procedimiento Sancionador, aplicable a los
procedimientos sancionadores tramitados por esta Comision, conforme a lo dispuesto
por el articulo 58 de la LGTel, determina que:

«1. Los procedimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio, por acuerdo del
organo competente, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de orden superior,
peticién razonada de otros 6rganos o denuncia.

A efectos del presente Reglamento, se entiende por:

a) Propia iniciativa: La actuacion derivada del conocimiento directo o indirecto de las
conductas o hechos susceptibles de constituir infraccion por el 6rgano que tiene
atribuida la competencia de iniciacion, bien ocasionalmente o por tener la condicion de
autoridad publica o atribuidas funciones de inspeccion, averiguacion o investigacion.

(..

b) Denuncia: El acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una
obligacion legal, pone en conocimiento de un érgano administrativo la existencia de un
determinado hecho que pudiera constituir infraccion administrativas.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 48.3,j y 50.7 de la LGTel,
corresponde a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el ejercicio de la
potestad sancionadora por el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por esta
Comision en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electronicas,
con excepcién de las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo sometimiento
voluntario de las partes.

Décimo.- Otras medidas solicitadas por los operadores

Orange indica que Telefénica deberia proporcionar mientras tanto un servicio
alternativo que permita la emulacién del servicio de acceso indirecto desnudo, y para
ello propone como alternativa la contratacién del servicio de acceso indirecto ademas
del servicio AMLT para la prestacion de telefonia. Debe sefialarse en este sentido que,
aunque dicha alternativa pudiera parecer posible, la propia naturaleza del servicio de
acceso indirecto sin ST unicamente habilita la banda alta de frecuencias. Es decision
del operador el utilizar esta banda alta para la definicién de soluciones VolP que
permitan emular la voz tradicional. Por ello, se desestimaria la alternativa propuesta
por Orange, que conllevaria la gestion y desarrollo de soluciones temporales que
deberan revertir en soluciones definitivas, con la consiguiente dedicacion de recursos y
el consiguiente retraso en la integracion definitiva de la solucién automatizada y que
puede no ser de interés al resto de operadores.

La propuesta tanto por parte de Vodafone como por Orange en la que solicitan
compensaciones econdmicas mediante reduccidn/eliminacion de cuotas de alta
durante un plazo equivalente al retraso incurrido por Telefénica en la implantacion
definitiva de la solucion careceria de sentido ademas de ser una medida
desproporcionada por haber cumplido Telefonica en tal escenario con la obligacion
impuesta.
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También debe descartarse la medida propuesta en el Informe de audiencia, que habria
eximido del cobro de las altas tres meses después de la aprobacién de la resolucion y
hasta la disponibilidad y operatividad del servicio automatizado, ya que al no utilizar los
operadores la solucion alternativa las penalizaciones serian minimas y dificiimente
contribuirian a evitar la demora en la implantacién de la solucién automatizada.

Respecto de la alegacion de Orange sobre la imposibilidad de entrega del servicio de
VoIP debido a la falta de calidad de servicio, cabe sefialar que efectivamente tras el
analisis mercado de originacién de llamadas (mercado 2) resulta clara la obligacion
impuesta de Telefonica de ofrecer los mecanismos mayoristas necesarios para la
prestacion de servicios de telefonia IP.

lll. INICIACION DE UN PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Primero.- Tipo infractor

El articulo 128.1 de la LRJPAC dispone que seran de aplicacion las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constituyan
infraccion administrativa.

El articulo 53.r de la LGTel tipifica como infraccion muy grave el incumplimiento de las
resoluciones adoptadas por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el
ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas.

Sin perjuicio de lo que resulte de la posterior instruccion del procedimiento
sancionador, y vistos los antecedentes, los actos y omisiones de Telefénica podrian
considerarse como actividades comprendidas en la conducta tipificada en el citado
articulo.

Segundo.- Sancion que pudiera corresponder

Sin perjuicio de lo que resulte de la posterior instruccion del procedimiento
sancionador, segun lo establecido en el articulo 56.1.a de la LGTel, las sanciones que
podrian ser impuestas por la comision de las mencionadas infracciones son las
siguientes:

“Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) y r) del
articulo 53 se impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto, ni superior al
quintuplo, del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones
en que consista la infraccién. En caso de que no resulte posible aplicar este criterio o
que de su aplicaciéon resultara una cantidad inferior a la mayor de las que a
continuacién se indican, esta ultima constituira el limite del importe de la sancion
pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes cantidades: el uno por
ciento de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el Gltimo
gjercicio en la rama de actividad afectada o, en caso de inexistencia de éstos, en el
gjercicio actual: el cinco por ciento de los fondos totales, propios o ajenos, utilizados
en la infraccién, o 20 millones de euros.”
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Tercero.- Organo competente para resolver

El Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es el 6rgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, de
conformidad con lo establecido en el articulo 58 letra a) de la vigente LGTel, en el que
se dispone que la competencia sancionadora correspondera «a la Comisiéon del
Mercado de las Telecomunicaciones, cuando se trate de infracciones muy graves
tipificadas en los pérrafos q) a x) del articulo 5 (...). Dentro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, la imposicion de sanciones correspondera: 1°) Al Consejo,
respecto de las infracciones muy graves y graves.».

Cuarto.- Procedimiento

De conformidad con lo establecido en el articulo 58 de la LGTel, el presente
procedimiento sancionador se sujetara al procedimiento aplicable, con caracter
general, a la actuacion de las Administraciones publicas. Por tanto, se sustanciara de
acuerdo con lo establecido en el Titulo IX de la LRJPAC (articulos 127 y siguientes) y
en el Reglamento del Procedimiento Sancionador. No obstante, el plazo maximo de
duracién del procedimiento sera de un ano y el plazo de alegaciones no tendra una
duracién inferior a un mes. El incumplimiento del plazo maximo para resolver, en los
términos que dispone la LRJPAC, supondra la caducidad del procedimiento, con los
efectos del articulo 92 de la misma norma.

En atencion a lo expuesto, esta Comision

RESUELVE

Primero.- Telefonica debera disponer de la soluciéon automatizada operativa del
servicio indirecto sin servicio telefénico que permita a los operadores la solicitud y
gestion de dicho servicio mayorista, en el plazo de tres semanas desde la notificacion
de la presente resolucion. Asimismo Telefénica facilitara a los operadores las
necesarias pruebas a partir de dicho momento para permitirles validar la solucién.

Segundo.- Telefénica debera comunicar de forma inmediata a los operadores los
correspondientes cambios en las interfaces de los sistemas automatizados de
informacioén y gestion.

Tercero.- Cuando franscurridos los plazos indicados en el resuelve primero,
Telefénica no hubiese cumplido con lo alli dispuesto, se impondra a Telefénica una
multa coercitiva de 10.000 euros diarios, al objeto de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas en dicho resuelve.

Cuarto.- Acordar la incoacion de un procedimiento sancionador contra Telefonica
como presunto responsable directo de una infraccion administrativa calificada como
muy grave, tipificada en el articulo 53.r de la Ley 32/2003, y consistente en el
incumplimiento del resuelve segundo de la resolucién de 27 de marzo de 2008
(MTZ 2006/1019) adoptada por esta Comision. La citada infraccidon administrativa
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puede dar lugar a la imposicion por la Comisidon de una sancion en los términos
expresados en el apartado Ill, punto segundo de la presente resolucion.

El expediente sancionador tiene por finalidad el debido esclarecimiento de los hechos
y cualesquiera otros relacionados con ellos que pudieran deducirse, determinacion de
responsabilidades que correspondieren y, en su caso, sanciones que legalmente
fueran de aplicacion, segun lo establecido en el articulo 56 de la Ley 32/2003, y todo
ello con las garantias previstas, y en los plazos a que se refiere el articulo 58, en la
Ley precitada y en el Reglamento del Procedimiento Sancionador.

Quinto.- Nombrar Instructor del presente procedimiento sancionador a Carolina
Gallego-Casilda Grau quien, en consecuencia, quedara sometido al régimen de
abstencioén y recusacion establecido en los articulos 28 y 29 de la LRJPAC.

Sexto.- De conformidad con lo que establece el articulo 16.1 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador, en relacion con el articulo 58 de la Ley 32/2003, los
interesados en el presente procedimiento disponen de un plazo de un mes, contado a
partir de la notificacion del presente Acuerdo de incoacion, para:

a) Comparecer en esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, si asi lo
desea, para tomar vista del expediente.

b) Proponer la practica de todas aquellas pruebas que estime convenientes para
su defensa, concretando los medios de prueba de que pretendan valerse.

c) Presentar cuantas alegaciones, documentos y justificantes estime convenientes.

Transcurrido dicho plazo sin que se haya recibido alegacion alguna, se continuara con
la tramitacion del procedimiento, informandole que el Instructor del mismo podra
acordar de oficio la practica de aquellas pruebas que considere pertinentes.

Séptimo.- En cualquier momento de la tramitacion del procedimiento y con
suspension del mismo, el interesado podra ejercitar su derecho a la recusacion contra
el Instructor, si concurre alguna de las causas recogidas en los articulos 28 y 29 de la
LRJPAC.

Octavo.- En el supuesto de que Telefénica reconozca su responsabilidad en los
hechos citados se podra, conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador, dictar resolucion directamente sin necesidad de tramitar
el procedimiento en su totalidad. No obstante se le informa de su derecho a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable.

Noveno.- Este Acuerdo debera ser comunicado al Instructor nombrado, dandole
traslado de cuantas actuaciones existan al respecto en el expediente. Asimismo,
debera ser notificado a los interesados.

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como infraccion
muy grave de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.r de la Ley 32/2003.
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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, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior aprobado por Resolucion del Consejo de la Comision
de fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), con anterioridad a
la aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con
caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo de un mes
desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, 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 notificacién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo
116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio
de lo previsto en el niumero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve Be
EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu
Reinaldo Rodriguez lllera
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