MIGUEL SANCHEZ BLANCO, Director de Asesoria Juridica de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones en sustitucién, por vacante, del Secretario del Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 6.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion de su Consejo de 30 de marzo de 2012,
B.O.E. n® 149 de 22.06.2012), en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion 24/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 20 de junio de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucién por la cual se resuelve el conflicto de comparticion
presentado por la entidad Teleféonica de Espaina, S.A.U. frente a la
entidad Canal Don Benito, S.L. concerniente a la ocupaciéon de
determinadas infraestructuras situadas en el municipio de Don
Benito.

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito de solicitud presentado por Telefonica de Espaiia, S.A.U.
contra Canal Don Benito, S.L.

Con fecha 2 de octubre de 2012, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones escrito de Telefénica de Espana, S.A.U. (en adelante,
Telefénica), en virtud del cual plantea un conflicto de uso compartido de infraestructuras
frente a la entidad Canal Don Benito, S.L. ante la ocupacién por ésta de determinada
infraestructura de Telefénica sita en el municipio de Don Benito.

En particular, Telefonica realiza las siguientes alegaciones:

- Que en el mes de enero de 2011, a través de sus servicios de mantenimiento y
conservacion, Telefénica detecté que las infraestructuras que posee esa entidad en la
localidad de Don Benito, para la prestacion de los servicios de comunicaciones
electrénicas, habian sido ocupadas de forma irregular por Canal Don Benito.

- Que con el fin de aclarar la situacion, con fecha 7 de marzo de 2011, el Alcalde de Don
Benito convocd a ambas entidades a una reunion.

En la misma, Telefdnica informé a Canal Don Benito de que carecia de autorizacion
tacita o expresa de Telefénica para ocupar sus infraestructuras de conformidad con el
régimen juridico de comparticién vigente.
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Por su parte Canal Don Benito negd la necesidad u obligacion juridica de obtener
autorizacion de Telefénica, como titular y usuaria de las infraestructuras ocupadas, al
considerar que formaban parte del dominio publico y su uso estaba abierto a la libre
ocupacion de los operadores alternativos.

- Que ante la reincidencia de Canal Don Benito en la ocupacion por la via de hecho de
las infraestructuras de Telefénica, se efectuaron varios requerimientos telefonicos por
parte de los responsables de Telefénica, informandoles de la legalidad vigente en
materia de comparticion de infraestructuras y de la necesidad de llegar a un acuerdo
que permitiera preservar la seguridad y mantenimiento de las mismas.

- Que posteriormente, y ante la negativa de Canal Don Benito de desistir de su accion
invasora de las infraestructuras de Telefonica, con fecha 30 de marzo de 2011, se
remitié burofax a Canal Don Benito exigiendo el restablecimiento de las infraestructuras
titularidad de Telefénica al estado en que se encontraban con anterioridad a la
ocupacion ilicita o, alternativamente, se proponia la firma de un Acuerdo de
regularizacion y uso compartido de la mencionada infraestructura.

- Que con fecha 9 de mayo de 2011, Telefdnica recibié burofax de respuesta por parte
de Canal Don Benito donde solicitaban la aplicacion del Convenio Marco en Don
Benito, para el uso de las infraestructuras:

“(...) en referencia a la comparticion de infraestructuras, que nos indican tienen
cedidas por el Ayuntamiento de Don Benito, segun convenio, y por el mismo modo
con diversas constructoras de la localidad, solicitamos la aplicaciéon del Convenio
Marco en Don Benito, para el uso de las mismas’.

No obstante lo anterior, este acuerdo nunca se llegé a firmar.

- Que Canal Don Benito ha continuado ocupando, por via de hecho, las infraestructuras
de Telefénica en esa localidad.

- Que ante los requerimientos efectuados por Telefénica para la firma de un Acuerdo
Marco, Canal Don Benito ha seguido negando la necesidad de tener que llegar a dicha
solucion cuando se trata de infraestructuras que discurren por el dominio publico y
cuya titularidad no acredita Telefonica.

Formuladas estas alegaciones, Telefonica solicita que esta Comision:

- Ordene la retirada de las redes y equipos que fueron instalados de forma unilateral por
Canal Don Benito en infraestructura en uso por Telefonica, procediendo a restablecer
las mismas al estado en que se encontraban con anterioridad a la ocupacion.

- En su defecto, que se obligue a Canal Don Benito a la formalizacion por escrito de un
acuerdo de uso compartido por el cual se incluyan las condiciones econdémicas
establecidas por la Resolucién de 14 de mayo de 2009, por ser éste un caso similar al
analizado en la citada Resolucion.

- Advierta a Canal Don Benito de que se abstenga en adelante de realizar practicas de
ocupacion unilateral de infraestructuras en uso por Telefénica.
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SEGUNDO.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento

Mediante sendos escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fechas 29 de octubre de 2012, se notifico a los interesados el
inicio del correspondiente procedimiento para resolver el conflicto de acceso planteado
por Telefénica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).

A través de dicho acto de inicio de procedimiento, se concedié un plazo de diez dias, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 76.1 de la LRJPAC, desde la notificacién del
acuerdo de inicio, para que las partes alegaran lo que tuviesen por conveniente y
aportaran los documentos que considerasen oportunos.

Asimismo, por ser necesario para la determinacion y conocimiento de los hechos puestos
de manifiesto en el marco del expediente, se requirio a Canal Don Benito, al amparo de lo
previsto en el articulo 78.1 de la LRJPAC, para que remitiese determinada documentacion
en relacion con los hechos denunciados por Telefénica.

TERCERO.- Solicitud de informe al Ayuntamiento de Don Benito

Del mismo modo, con fecha 29 de octubre de 2012, se solicité al Ayuntamiento implicado
en el presente procedimiento, en su condicién de Administracion competente, la emision
del informe preceptivo al que se refiere el articulo 30.3 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

La solicitud del indicado informe fue notificada a las partes interesadas, comunicandoles,
igualmente, la suspensién de la tramitacién del expediente administrativo hasta el
momento que se recibiera en esta Comision el informe preceptivo; todo ello de
conformidad con lo establecido en el articulo 42.5 c) de la LRJPAC.

Con fecha 21 de febrero de 2012, se requiri6 nuevamente la citada informacion al
Ayuntamiento de Don Benito.

CUARTO.- Escrito de alegaciones de Canal Don Benito

Con fecha 26 de noviembre de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito
de Canal Don Benito en el que realizaba las siguientes alegaciones en relacién con los
hechos expuestos por Telefénica:

- Que con fecha 22 de octubre de 2004, Canal Don Benito y el Ayuntamiento de Don
Benito firmaron un convenio de colaboracion para la implantacion de una red de
telecomunicaciones en ese municipio.

- Que con fecha 27 de diciembre de 2010, el Consistorio autorizé a Canal Don Benito la
utilizacion de determinadas infraestructuras sitas en el municipio para el despliegue de
su red de comunicaciones electronicas (se aporta copia de la autorizacion).

- Que la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacién Territorial de
Extremadura establece el deber de la persona responsable de la ejecucion y
conservacion de la urbanizacion, de la entrega de la misma al municipio, estableciendo
expresamente el citado precepto que la recepcion de las obras correspondera siempre
al municipio.
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A su vez, el Plan General Urbanistico de Don Benito recoge expresamente que “una
vez finalizadas las obras de urbanizacién es de obligada cesion y de forma gratuita por
parte del promotor todas aquellas infraestructuras creadas en dominio publico”.

- Que Telefénica fue informado, por el Ayuntamiento de Don Benito, tanto de la solicitud
de utilizacion de las canalizaciones objeto del conflicto (se adjunta carta remitida por el
Consistorio a Telefonica con fecha 26 de noviembre de 2010) asi como de la
autorizacion otorgada a Canal Don Benito para efectuar las ocupaciones de
infraestructuras objeto del conflicto (se adjunta carta de 20 de enero de 2011).

- Que de la documentacion aportada al expediente queda claro que Canal Don Benito
tenia autorizacion para ocupar la infraestructura objeto del conflicto, asi como que la
propiedad de dicha infraestructura pertenece al Consistorio.

- Que su negativa a firmar un acuerdo de uso compartido de infraestructuras con
Telefénica se debe a que este operador se ha negado a mostrarles aquellos convenios
y/o contratos de cesion que acrediten la titularidad, a favor de Telefénica, de las
infraestructuras en conflicto.

QUINTO.- Requerimiento de informacién a Canal Don Benito

Con fecha 14 de diciembre de 2012, y por ser necesario para la determinacion y
conocimiento de los hechos puestos de manifiesto en el marco del expediente, mediante
escrito del Secretario de esta Comision se requirié a Canal Don Benito, al amparo de lo
previsto en el articulo 78.1 de la LRJPAC, para que remitiese la siguiente informacion:

- ldentificacion exacta de las infraestructuras (arquetas, tubos, postes y camaras de
registro) utilizadas por esa entidad para proceder al despliegue de su red de
comunicaciones electronicas en la localidad de Don Benito (se adjunté copia del
informe pericial presentado por Telefénica en el marco del presente procedimiento a
los efectos oportunos).

Con fecha 21 de febrero de 2012, se requiri6 nuevamente a Canal Don Benito la citada
informacion.

A fecha del presente informe Canal Don Benito no ha contestado a los citados
requerimientos.

SEXTO.- Declaracién de confidencialidad

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 29 de octubre de 2012 se
acordo, por afectar al secreto comercial e industrial y en respuesta a la solicitud de
confidencialidad de Telefénica, declarar confidencial determinada informacion.

SEPTIMO.- Informe del Ayuntamiento de Don Benito

Con fecha 15 de abril de 2013, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito del
Ayuntamiento de Don Benito por el que emite el informe citado en el antecedente tercero.

En su Informe, el Consistorio realiza las siguientes manifestaciones:

- Que el 22 de octubre de 2004, Canal Don Benito y el Ayuntamiento suscribieron un
convenio de colaboracién para la implantacion de una red de telecomunicaciones en la
ciudad de Don Benito.
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- Que en virtud de referido convenio, con fecha de 27 de diciembre de 2010, se autorizd
a Canal Don Benito la utilizacion de las infraestructuras municipales para el despliegue
de su red de telecomunicaciones.

- Que la mencionada autorizacion se realizd previo informe favorable de disponibilidad
de las infraestructuras municipales destinadas a servicios de telecomunicaciones.

- Que el Ayuntamiento informé a Telefénica del otorgamiento de la citada autorizacion.

- En cumplimiento de lo dispuesto en la normativa reguladora de los bienes de las
entidades locales, la normativa urbanistica y del suelo contemplada en la Ley del Suelo
y Ordenacién del Territorio de Extremadura y las disposiciones reguladoras de la
Ordenanza urbana del Municipio de Don Benito, el Ayuntamiento de Don Benito ha
venido recepcionando todas las obras de urbanizacion e infraestructuras realizadas en
las mismas por las que discurre la red de telecomunicaciones de la ciudad, pasando
las mismas a ser de dominio publico.

OCTAVO.- Informe de Audiencia

Mediante sendos escritos, de fecha 16 de mayo de 2013, una vez finalizada la instruccion
del procedimiento y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJPAC, se
procedié a comunicar a los interesados la apertura del tramite de audiencia previo a la
resolucion definitiva del expediente, asi como el Informe elaborado por los Servicios de
esta Comision.

NOVENO.- Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 29 de mayo de 2013, y dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en
el tramite de audiencia, la representacién de Telefonica presentd escrito de alegaciones
en el Registro de esta Comision.

En el citado escrito Telefénica expresa su conformidad con las conclusiones del Informe
de los Servicios, solicitando que se eleven a definitivas dichas conclusiones.

DECIMO.- Escrito de alegaciones de Canal Don Benito

Con fecha 7 de junio de 2012, y dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en el
tramite de audiencia, la representacién de Canal Don Benito presentd escrito de
alegaciones en el Registro de esta Comision.

En el citado escrito, ademas de reiterar las alegaciones expuestas en escritos anteriores,
Canal Don Benito solicita que se desclasifique la documentacién a la que se ha dado
caracter confidencial (contenido de los convenios) indicando que la ocultacion de esta
documentacién le ocasiona indefension.

Por otro lado, Canal Don Benito denuncia la falta de habilitacion competencial de esta
Comision para imponer condiciones econdémicas en un conflicto de comparticion de
infraestructuras.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes

RO 2012/2109 C/ Bolivia 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 5 de 18




Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contexto juridico y regulatorio

En este sentido, debemos destacar que, de conformidad con la regulacién y legislacion
actual, aquel operador que pretenda desplegar redes de comunicaciones electrdnicas
podra optar por una de las siguientes opciones:

a) Régimen juridico general del derecho de ocupacién del dominio publico y uso
compartido previsto en la LGTel.

La legislacién espafiola reconoce a los operadores de comunicaciones electronicas el
derecho a la ocupacion del dominio publico en la medida en que ello sea necesario para el
establecimiento de la red de comunicaciones electrénicas de que se trate (articulos 26.1
de la LGTel).

Este derecho a la ocupacion del dominio publico por los operadores no es absoluto ni
exigible erga omnes, puesto que esta supeditado por un lado, a la necesidad del
establecimiento de una red de comunicaciones electrénicas por parte del operador, y por
otro, a la posibilidad de que la Administracion competente titular del dominio publico
pueda matizar e incluso denegar esta ocupacién por razones establecidas en los articulos
28y 29 dela LGTel.

El articulo 28 de la LGTel establece que sera de aplicacion en la ocupacion del dominio
publico y la propiedad privada para la instalacion de redes publicas de comunicaciones
electrénicas, la normativa especifica dictada por las Administraciones con competencias
en medio ambiente, salud publica, seguridad publica, defensa nacional, ordenacién
urbana o territorial y tributaciéon. Como establece el articulo 29, esta normativa debe
reconocer, en todo caso, el derecho de ocupacion del dominio publico y la propiedad
privada, pudiendo imponer condiciones al ejercicio de dichos derechos por los
operadores, justificadas por los motivos apuntados en el precepto citado, sin que dichas
condiciones o limites puedan implicar restricciones absolutas al ejercicio de dicho
derecho.

Por tanto, se debe concluir que el ordenamiento juridico sectorial de comunicaciones
electrénicas reconoce el derecho de los operadores al uso del dominio publico. No
obstante, estos derechos no son absolutos ya que la propia LGTel admite la posibilidad de
insertar restricciones a la ocupacién del dominio publico local siempre que estas
limitaciones puedan justificarse, por razones de medio ambiente, salud publica, seguridad
publica, la defensa nacional o la ordenacién urbana vy territorial.

En consecuencia, en el caso que, y justificado en los motivos anteriormente establecidos,
la Administracién titular del dominio publico impusiera una condicion que pudiera implicar
la imposibilidad, por falta de alternativas, de llevar a cabo la ocupacién del dominio publico
o la propiedad privada por separado, el establecimiento de dicha condicién debera ir
acompafado de las medidas necesarias, entre ellas, el uso compartido de
infraestructuras, para garantizar el derecho de ocupacion de los operadores y su
ejercicio en condiciones de igualdad.
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De este modo, el articulo 30.2 de la LGTel obliga a la Administracién a imponer la
utilizacion compartida cuando no existan otras alternativas por razones medioambientales,
de salud o seguridad publica y ordenacioén urbana y territorial:

“Cuando los operadores tengan derecho a la ocupaciéon de la propiedad publica o
privada y no puedan ejercitar por separado dichos derechos, por no existir alternativas
por motivos justificados en razones de medio ambiente, salud publica, seguridad
publica u ordenacion urbana y territorial, la Administracion competente en dichas
materias, previo tramite de informacién publica, acordara la utilizacion compartida del
dominio publico o la propiedad privada en que se van a establecer las redes publicas
de comunicaciones electronicas o el uso compartido de las infraestructuras en que se
vayan a apoyar tales redes, segun resulte necesario. “

b) Nuevo contexto juridico y regulatorio aprobado a raiz de la revision de los
mercados de banda ancha por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Con fecha 22 de enero de 2009, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones adopto la Resolucién por la que se aprueba la definicion y el analisis
del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso
compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado de acceso
de banda ancha al por mayor, la designacion de operador con poder significativo de
mercado y la imposicién de obligaciones especificas (en adelante, Resolucion de los
Mercados 4 y 5). En la citada Resolucion, esta Comision, tras definir y analizar el mercado
de referencia, concluye que no es realmente competitivo e identifica a Telefénica como
operador con poder significativo (en adelante, PSM) en el mismo, imponiéndole las
correspondientes obligaciones, entre las que se encuentran las siguientes:

i. Obligacion de proporcionar acceso a los recursos asociados de infraestructuras de
obra civil, a precios regulados en funcién de los costes,

ii. Obligacién de transparencia en las condiciones de acceso a las infraestructuras de
obra civil y,

iii. Obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso a las infraestructuras
de obra civil.

Las obligaciones de acceso y transparencia establecidas en la citada Resolucion han
permitido la configuracion de una oferta de acceso mayorista a las infraestructuras
pasivas que se encuentran ya a disposicién de los operadores alternativos'.

Por tanto, tras la aprobacién de la Resolucion de los Mercados 4 y 5, se establece un
nuevo régimen juridico aplicable al acceso a infraestructuras de obra civil de Telefénica
sitas tanto en dominio publico como en dominio privado, que se aplicard como medida
alternativa al ambito general previsto en la normativa sobre el derecho al uso del dominio
publico.

1 Con fecha 19 de noviembre de 2009 se aprobd la Resolucion sobre el analisis de la Oferta de acceso a
conductos y registros de Telefénica de Espafia, S.A. y su adecuacion a los requisitos establecidos por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (MTZ 2009/1223).
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SEGUNDO.- Habilitacion competencial.

El articulo 48.4.d) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones
(en adelante, LGTel) atribuye a la CMT la siguiente funcion:

“La resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores en
materia de acceso e interconexion de redes, en los términos que se establecen en el
titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefonicas, la
financiacioén del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras (...)”

A tales efectos, el articulo 11.4 de la LGTel dispone que “la Comisién 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 adecuacion del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos
en el articulo 3.

Por su parte, el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a
las redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre,
reitera los anteriores principios.

Asimismo, el articulo 30, apartado 3, de la LGTel, relativo a la “Ubicaciéon compartida y
uso compartido de la propiedad publica o privada” establece que “El uso compartido se
articulara mediante acuerdos entre los operadores interesados. A falta de acuerdo, las
condiciones del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo de la citada
Administracion competente [las Administraciones competentes en materia de medio
ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacién urbana vy territorial], mediante
Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Dicha resolucion
debera incorporar, en su caso, los contenidos del informe emitido por la Administracion
competente interesada que ésta califique como esenciales para la salvaguarda de los
intereses publicos cuya tutela tenga encomendados.”

De conformidad con los preceptos transcritos, esta Comision resulta competente para la
resolucion del conflicto de comparticion que surja entre unos operadores.

No obstante, la competencia atribuida a la Comision por el articulo 30 de la LGTel se
asienta en una serie de presupuestos cuya concurrencia ha de analizarse en lo que
respecta al presente conflicto:

a) Establecimiento de una obligacion de uso compartido por parte de la
Administracién competente.

La LGTel permite a las Administraciones que sean competentes en materia de medio
ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacién urbana y territorial, acordar por
motivos justificados, la utilizacion compartida del dominio publico o la propiedad privada
en que se vayan a establecer las redes publicas de comunicaciones electrénicas o el uso
compartido de las infraestructuras en que se vayan a ubicar tales redes, si asi resulta
necesario por no poder ejercitar por separado dichos derechos (articulo 30.2 de la LGTel).

De este modo, a la Administracién competente en alguna de las citadas materias, le
corresponde acordar el uso compartido o la ubicacion compartida, siempre y cuando se
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esté en un marco en que la justificaciéon del uso compartido resida en los motivos
indicados.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, ha quedado acreditado que el Ayuntamiento de Don
Benito autorizé la comparticion de las infraestructuras de telecomunicaciones objeto del
presente conflicto. Ello se deriva tanto de los documentos presentados por Canal Don
Benito (Convenio de colaboracion firmado el 22 de octubre de 2004 entre Canal Don
Benito y el Ayuntamiento para la implantacién de una red de telecomunicaciones en la
ciudad de Don Benito, y autorizacion del Consistorio de 27 de diciembre de 2010 a Canal
Don Benito para la utilizacion de las infraestructuras municipales para el despliegue de su
red de telecomunicaciones) asi como de las propias manifestaciones realizadas por el
Consistorio, en su escrito de 15 de abril de 2013.

En conclusion, esta Comision ha de entender que concurre el presupuesto previsto en el
articulo 30 de la LGTel, en cuanto que existe una obligacion de uso compartido adoptada
por una Administracién competente sobre la base de sus competencias de disciplina
urbanistica.

b) Falta de un acuerdo entre las partes sobre las condiciones de la comparticion.

La competencia atribuida a la CMT por el articulo 30 de la LGTel para la determinacion de
las condiciones de comparticién entre unos operadores tiene como presupuesto también,
conforme a dicho articulo, la falta de acuerdo entre estos operadores acerca de la
determinacion de dichas condiciones: “El uso compartido se articulara mediante acuerdos
entre los operadores interesados. A falta de acuerdo, las condiciones del uso compartido
se estableceran (...) mediante Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.”

A este respecto, ha de ponerse de relieve que, con fecha 30 de marzo de 2011,
Telefénica remitié una propuesta de acuerdo de uso compartido a Canal Don Benito sin
que a fecha de la presente se haya producido acuerdo entre ambos operadores, tal y
como se evidencia de las actuaciones practicadas en el expediente.

No hay obstaculo, por tanto, a este respecto, para la intervencion dirimente de esta
Comision.

c) Solicitud de resolucién del conflicto instada por una de las partes.

En consonancia con el principio de subsidiariedad que se deriva del articulo 30.3 de la
LGTel (intervencién de la CMT a falta de un acuerdo entre los operadores), la resolucion
del conflicto de comparticion ha de ser instada por uno de los interesados en la misma.

En este sentido, el presente procedimiento, relativo a la resolucién de un conflicto entre
Telefénica y Canal Don Benito acerca de las condiciones econdmicas que deben regir en
la comparticiéon de determinadas infraestructuras, se sigue a instancias de uno de ellos,
Telefonica.

En conclusion, de acuerdo con todo lo anterior, esta Comision es competente para fijar las
condiciones de comparticion (técnicas y econdmicas) de la infraestructura sita en el
Municipio de Don Benito dado que concurren los requisitos que permiten a esta Comision
resolver los conflictos de comparticion entre operadores.
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TERCERO.- Identificacion y descripcion de las infraestructuras afectadas.

Como ya se ha indicado con anterioridad, el procedimiento de referencia tiene por objeto
la resolucién de un conflicto de comparticion entre Telefonica y Canal Don Benito respecto
de las infraestructuras ya instaladas en distintas calles del municipio de Don Benito. A
este respecto, y antes de entrar en el analisis mas pormenorizado de las cuestiones
planteadas por las partes, se ha de hacer una aclaraciéon inicial para contextualizar
correctamente las infraestructuras afectadas.

- Ubicacion de las infraestructuras.

Telefénica identifica como infraestructuras objeto del presente conflicto, por haber sido
ocupadas por Canal Don Benito sin haber alcanzado un previo acuerdo de comparticion,
las siguientes:

Segmento 1

Infraestructuras afectadas:

C/ Pino C/ Molino

C/ Quintana C/ Santiago
Plaza Ntra. Sra. De Guadalupe C/ Bustos

C/ Virgen De La Soledad C/ Esquero

C/ San Marcos C/ Groizard

C/ 1° De Mayo C/ Constitucion
C/ Maestros C/ La Corte

C/ Humanistas C/ Donoso Cortes
C/ Poetas C/ San Francisco
C/ J. Antonio Alvarez

Elementos de registro objeto de la ocupacion:

e Numero de arquetas: 45
e Metros de conducto entre arquetas: 952m
¢ Metros de conducto entre elementos de registro y viviendas: 94,50m

Segmento 2

Infraestructuras afectadas:

C/ Burdalo C/ Roble
C/ Guadalquivir C/ Isabel Il
Avda. Villanueva C/ Almendralejo
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C/ Guijo C/ Plasencia
C/ Caramanchos Avda. Canovas
C/ Castano C/ Caceres

C/ Fuente Los Barros

C/ Sarmiento

C/ Cedro

C/ Cahnamero

C/ Naranjo

C/ Caion

C/ Manzanedo

C/ José Ramirez

C/ Nogal

C/ Luis Pasteur

C/ Zalamea

C/ Juan Ramon Jiménez

Avda. De Coérdoba

C/ Camilo José Cela

C/ Abeto

C/ Doctor Fleming

Elementos de registro objeto de la ocupacion:

¢ Numero de arquetas: 45

e Metros de conducto entre arquetas: 4.819m
e Metros de conducto entre elementos de registro y viviendas: 34m

Segmento 3

Infraestructuras afectadas:

C/ Encina Plaza Albercas

C/ Manzano C/ J. Pablo lI

C/ Juan Casado C/ Castuera

C/ Avda. Pilar C/ Fernando De La Rocha

Plaza Séptimo Arte

Avda. Coérdoba

C/ Olivenza C/ Espronceda
C/ Zafra C/ Salvador Dali
C/ Suiza C/ Picasso

C/ Ayala Avda. De Madrid
C/ Encina Plaza Albercas

Elementos de registro objeto de la ocupacion:

e Numero de arquetas: 30
e Metros de conducto entre arquetas: 848m

e Metros de conducto entre elementos de registro y viviendas: 30m
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- Naturaleza de las infraestructuras a que se refiere el conflicto: Bienes de dominio
publico municipal.

Canal Don Benito manifiesta que las infraestructuras objeto del presente procedimiento no
son propiedad de Telefonica sino que son bienes de dominio publico municipal dado que,
de conformidad con la normativa urbanistica, una vez terminado todo proceso
urbanizador, las instalaciones y dotaciones de servicios deben ser cedidas o revertir en la
Administraciéon actuante. En base a ello, Canal Don Benito entiende que Telefénica no
tiene derecho a ninguna compensacion econdémica por bienes que no son suyos.

En este sentido debemos aclarar que no es materia de debate en el presente
procedimiento el titulo juridico que detenta Telefénica sobre las infraestructuras que van a
ser objeto de uso compartido. Lo cierto es que Telefénica, sea propietaria o no, esta en
uso o posesion de las citadas infraestructuras y lo que interesa aqui es determinar si la
operadora incurrié en algun coste en el momento de su construccion, y en caso afirmativo,
si tiene 0 no derecho a ser compensado por los mismos.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional en su Sentencia de 22 de
mayo de 2012, que resuelve el recurso interpuesto contra las resoluciones de esta
Comision de fecha 14 de mayo de 20092 y 1 de octubre de 20093. A este respecto el
Tribunal establece que:

“El Tribunal comparte los fundamentos de la resolucion de 1 de octubre de 2009,
decisoria de la reposicion, en el sentido de resultar irrelevante, a efectos de acordar el
uso compartido de las infraestructuras y para fijar las condiciones econémicas de
dicha comparticion, el titulo juridico (o, justamente al contrario, la carencia de éste)
que TELEFONICA pueda ostentar sobre las canalizaciones y demés infraestructuras
existentes en el dominio publico municipal.

También es irrelevante, con independencia de aquel titulo, si TELEFONICA ostentaba
cuanto menos la posesion de aquellas infraestructuras cosa que, como hemos visto,
sigue ésta defendiendo en sus argumentos defensivos en el presente recurso (...).

Una vez sentado lo anterior y dejada constancia de la intrascendencia relativa del
titulo ostentado (propiedad de las infraestructuras o posesion, uso privativo o
aprovechamiento especial de dominio publico municipal) carece también de
relevancia, a estos efectos, la actividad realizada por EUSKALTEL ante las
correspondientes corporaciones locales.

Y es que dichas corporaciones pudieron otorgar licencias de obras o urbanisticas de
cualquier clase e imponer tasas para el rescate del coste del servicio dispensado.
También pudieron otorgar autorizaciones para aprovechamiento especial del dominio
publico (art. 77 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales y art. 86 de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas) o

2 Resolucion relativa al conflicto de comparticién entre Telefénica de Esparia, S.A.Unipersonal y Euskaltel S.A. concerniente
a la ocupacion de determinadas infraestructuras situadas en varios municipios del ambito territorial del Pais Vasco (RO
2007/46).

3 Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por la entidad Euskaltel, S.A., contra la Resolucién de fecha 14 de
mayo de 2009, relativa al conflicto de comparticion entre Telefénica de Espafia, S.A.U y Euskaltel, S.A. concerniente a la
ocupacion de determinadas infraestructuras situadas en varios municipios del ambito territorial de la Comunidad Autdbnoma
Vasca.

RO 2012/2109 C/ Bolivia 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 12 de 18




concesiones legitimantes de un uso privativo (art. 78 de aquel mismo Reglamento y
86 de la Ley 33/2003) y obtener también una tasa (no un precio publico).

Pero todos esas posibles hechos antecedentes, ciertamente diversos, en nada
afectan a una decision de redistribucion de costes por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones que tiene por causa la preservacion de las adecuadas
condiciones de competencia con ocasion de decidir la comparticion de
infraestructuras”.

Por tanto, en el presente procedimiento no se pretende en modo alguno prejuzgar acerca
de la titularidad de las concretas infraestructuras objeto de uso compartido, la cual, si
resulta controvertida, debera ser resuelta por los Tribunales.

Sin embargo cabe aclarar que, la mera declaracion de uso compartido realizada por un
Ayuntamiento, no es requisito suficiente para ocupar una infraestructura sita en dominio
publico cuando la misma ya esté siendo ocupada por otro operador. En este sentido
debemos recordar los requisitos establecido a tal efecto en el articulo 30 de la LGTel:

“2. Cuando los operadores tengan derecho a la ocupacion de la propiedad publica o
privada y no puedan ejercitar por separado dichos derechos, por no existir
alternativas por motivos justificados en razones de medio ambiente, salud publica,
sequridad publica u ordenaciéon urbana y territorial, la Administracion competente
en dichas materias, previo tramite de informaciéon publica, acordara la
utilizacion compartida del dominio publico o la propiedad privada en que se
van a establecer las redes publicas de comunicaciones electronicas o el uso
compartido de las infraestructuras en que se vayan a apoyar tales redes, segun
resulte necesario.

3. El uso compartido se articulara mediante acuerdos entre los operadores
interesados. A falta de acuerdo, las condiciones del uso compartido se
estableceran, previo informe preceptivo de la citada Administracion competente,
mediante Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Dicha
resolucion debera incorporar, en su caso, los contenidos del informe emitido por la
Administracion competente interesada que ésta califique como esenciales para la
salvaguarda de los intereses publicos cuya tutela tenga encomendados”

Es decir, la LGTel establece la necesidad de que la Administracién competente declare
expresamente el uso compartido de las infraestructuras sitas en el dominio publico pero
ademas exige que esta declaracion sea seguida por el correspondiente acuerdo entre los
operadores implicados.

CUARTO.- Condiciones econémicas de la comparticion.

Tal y como se desprende de las alegaciones de las partes, el objeto principal del conflicto
planteado por Telefénica radica en la falta de acuerdo sobre el establecimiento de precios
que Canal Don Benito deberia abonar a Telefénica por el uso compartido de las
infraestructuras objeto del presente expediente.

Para poder llevar a cabo el citado objetivo esta Comision debera determinar, en un primer
lugar, (i) qué costes de las infraestructuras en conflicto han sido soportados por Telefénica
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y, en segundo lugar, (ii) qué contraprestaciones econdmicas, por el uso y mantenimiento
de la infraestructura compartida, tiene derecho a percibir Telefénica.

(i) Determinacion de los costes de infraestructuras soportados por Telefénica

Canal Don Benito defiende la no obligacion de pagar a Telefénica por el uso de unas
infraestructuras que no son propiedad de esa operadora sino que son de titularidad
publica municipal.

Como ya se ha manifestado, el derecho a la contraprestacion econdmica que aqui se trata
no nace del titulo juridico que detenta el operador cuya infraestructura va a ser objeto de
comparticion, sino que esta contraprestacion econémica Uunicamente pretende compensar
el coste de la infraestructura que en su dia asumio Telefonica.

Por tanto, esta contraprestacién econdémica debera calcularse en atencién al coste que
haya soportado Telefénica en el momento de la construccidbn de la respectiva
infraestructura.

En el presente caso, y una vez analizada la documentacién obrante en el expediente se
han podido alcanzar las siguientes conclusiones:

a) En relacién con las infraestructuras donde Telefénica ha acreditado su participacion en
la construccion.

Junto a su escrito Telefénica presenta la siguiente documentacion:

- Convenio de aportaciones ajenas (1BA-117), de 10 de septiembre de 2001, donde
se acredita su intervencién en la construccién de las infraestructuras sitas en las
calles: Guijo, Caramanchos, Avenida Villanueva y Avenida de Cérdoba.

- Convenio de aportaciones ajenas (30BA-30), de 15 de septiembre de 2004, donde
se acredita su participacién en la construccion de las infraestructuras sitas en las
calles: Manzanedo, Isabel Il, José Ramirez de Arellano, Doctor Fleming, Juan
Ramoén Jiménez, Camilo José Cela, Luis Pasteur, Vicente Alexandre, Severo Ochoa
y Gregorio Marafion (las tres ultimas calles no son objeto del conflicto).

- Convenio de colaboracion con el Ayuntamiento de Don Benito, de 31 de agosto de
1998, donde se acredita su participacion en la construccion de la infraestructura sita
en la Avenida Canovas.

Asimismo, Telefénica presenta otros tres Convenios de colaboracién con el
Ayuntamiento de Don Benito, de 31 de agosto de 1998, donde consta que Telefonica
particip6 en las obras de (i) Urbanizacion VL1, (ii) Can sector 8-B vy (iii) en la Unidad de
actuacion UA-5. Sin embargo, Telefénica no presenta documentacién alguna que
acredite que estas infraestructuras correspondan a las infraestructuras objeto del
conflicto.

De la lectura de los convenios arriba referenciados se ha podido comprobar que, en
estos casos, los gastos de obra civil fueron asumidos por el promotor mientras que los
materiales telefonicos fueron costeados por Telefonica.
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Por tanto, Telefonica tendra derecho a percibir una cantidad econémica tanto por los
conductos como por las arquetas que se encuentren ocupadas por Canal Don Benito
en las citadas infraestructuras.

En relacion con lo anterior cabe indicar que los Convenios a los que se ha hecho
referencia han sido analizados Unicamente para comprobar si Telefénica habria
incurrido o no en algun tipo de coste, pero no como base del calculo del precio que el
operador entrante debera sufragar, para lo cual se han tenido en cuenta otras
referencias tal y como se detalla mas adelante en la presente Resolucion. En base a lo
anterior, esta Comision no entiende que la declaracién de confidencialidad de los
citados documentos haya generado indefension alguna como alega Canal Don Benito.

b) Infraestructuras donde Telefénica no ha acreditado ningun tipo de gasto ni convenio.

Para el resto de infraestructuras, no existe ninguin documento que acredite que
Telefénica incurrié en gasto alguno en su construccion. Es por ello que, a falta de
justificacion al respecto, Telefénica no podra reclamar compensacién alguna en
relacién con las mismas.

(ii) Determinacion de los precios que deben aplicarse al presente caso

Una vez identificadas aquellas infraestructuras sobre las que Telefénica ostenta un
derecho a ser compensado (por los gastos generados en su construccion), cabe
finalmente determinar los precios que podra repercutir este operador a Canal Don Benito
por su uso.

A los efectos de calcular esta retribucidn, es necesario tener en cuenta todos aquellos
criterios ya fijados por esta Comision para supuestos similares al aqui planteado. En este
sentido cabe indicar que esta Comision se ha pronunciado en diversos procedimientos en
cuanto al precio a aplicar en el uso compartido de infraestructuras*, habiéndose utilizado
los siguientes criterios:

- Precios vigentes en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de Telefénica
(OBA) para el tendido de cable externo.

Para todas aquellas ocupaciones que tuvieron lugar con anterioridad a la entrada en
vigor de la Resoluciéon de los Mercados 4 y 5 esta Comisién fijé como referencia los
precios vigentes en la OBA para el servicio de tendido de cable externo con uso
compartido de canalizacion existente de Telefdnica.

Cabe recordar que el citado servicio es aquel que puede ser contratado por un
operador que solicita el acceso al bucle desagregado o compartido de Telefonica
cuando los equipos del operador no se ubican en el mismo edificio donde esta alojado
el repartidor principal de Telefénica. Una de las opciones del servicio de tendido de
cable externo permite que los cables de pares del operador se instalen a través de una
canalizacién y unas arquetas de Telefénica ya existentes. Si el operador elige esta

4 Entre ellos RO 2007/46 y RO 2011/2355.
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opcion, Telefénica esta habilitada para repercutir una cantidad mensual al operador en
concepto de uso compartido de canalizacion y arqueta existentes.

La similitud entre el citado servicio y el caso aqui tratado es incuestionable dado que
en ambos se compartiran infraestructuras ocupadas ya por Telefénica y se permite a
un tercer operador instalar sus cables en las canalizaciones ya realizadas.

- Precios vigentes en la Oferta Mayorista de Acceso a Registros y Conductos de
Telefénica (Oferta Marco).

En aquellos casos en los que las infraestructuras en conflicto fueron ocupadas de
conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 30 de la LGTel (y se
acreditaba que el operador habia asumido gastos en su construccion) pero la
ocupacion efectiva se habia llevado a cabo tras la aprobacién de la Resolucién de los
Mercados 4 y 5 esta Comisién prefirié tomar como referencia los precios fijados en la
Resolucion de la Oferta Marco donde, a través de la contabilidad de costes de
Telefdnica, se fij6 un marco de referencia que obliga a esa operadora a compartir sus
infraestructuras de la red de acceso con orientacion a costes.

- Precios previamente negociados por las partes.

En aquellos casos en los que se pudo comprobar que las partes habian alcanzado un
acuerdo previo sobre determinados importes y, en virtud del principio de intervencién
minima, esta Comision considerd conveniente respetar y tomar como referencia
aquellos precios que habian sido negociados por las operadoras en conflicto.

La propia Telefénica, en su escrito de fecha 2 de octubre de 2012, solicita que le sean
compensados los gastos generados en la construccion de la infraestructura objeto del
presente conflicto en base a los citados criterios ya fijados por esta Comision®.

5 En concreto, en la Resolucién de 14 de mayo de 2009, se fijaron las siguientes contraprestaciones
econdémicas:

- Para aquellas infraestructuras ocupadas con anterioridad a la Resolucién de los Mercados 4 y 5:
1. Contraprestacién econémica por el uso de conductos.

En virtud del principio de intervencién minima, esta Comisién consider6 conveniente tomar como
referencia aquellos precios que habian sido negociados por las propias operadoras en conflicto:

e 9,5 euros/metro de conducto, como pago Unico para infraestructuras de aportacion ajena.
e 20,71 euros/metro de conducto, como pago unico para infraestructuras construidas por medios
propios.
2. Contraprestacion econémica por el uso de arquetas.

A falta de acuerdo respecto a este tipo de infraestructura se estimé procedente tomar como referencia
el precio fijado en la OBA para el servicio de tendido de cable externo.

3. Contraprestacion econémica por los gastos de mantenimiento.

Los costes deben repartirse entre los operadores segun la ocupacién de los elementos sujetos a uso
compartido y, a falta de acuerdo entre las partes sobre los porcentajes a aplicar, se repartiran al 50%
tanto en lo correspondiente al conducto compartido como a las arquetas.

- Para aquellas infraestructuras ocupadas con posterioridad a la Resolucién de los Mercados 4y 5.

Se establecio que todas aquellas ocupaciones realizadas con posterioridad a la citada Resolucidon debian
regirse por las condiciones y precios fijados en la oferta Marco.
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Por tanto, a la hora de imponer los precios del presente conflicto esta Comisién tendra
como referencia otros procedimientos o situaciones similares a las que se estan
analizando y que ya han sido auditadas por esta Comisién.

Dicho lo anterior, cabe ahora analizar qué criterios de los descritos hasta el momento
pueden ser o no aplicados al caso que nos ocupa. En este sentido, esta Comision
considera que existen varios aspectos econdmicos que deben valorarse teniendo en
cuenta el momento temporal en el que se llevo a cabo la ocupacion:

- Si la ocupacion se produjo antes de la entrada en vigor de la Resoluciéon de
Mercados 4y 5

(i) Contraprestaciones econdmicas por el uso de conductos y arquetas

Para establecer el precio que debe pagar Canal Don Benito por el uso de los conductos y
arquetas ocupados se tomara como referencia, como ya se hizo en ocasiones anteriores,
los precios vigentes en la OBA para el tendido de cabe externo.

En base a lo anterior el precio quedara cifrado mensualmente en:

» 0,17€ por metro de conducto, resultando una cuota anual de 1,92€/m por
conducto.

» 2,36€ por arqueta, lo que se traducira en un coste de uso anual de
28,32€/arqueta.

(i) Contraprestacion econémica por los gastos de mantenimiento preventivo

Los operadores deberan acordar cual de ellos se encargard de los trabajos
correspondientes al mantenimiento. Los costes deberan repartirse segun la ocupacion de
los elementos sujetos a uso compartido y, a falta de acuerdo entre las partes sobre los
porcentajes a aplicar, se repartiran al 50% tanto en lo correspondiente al conducto
compartido como a las arquetas.

(iii) Contraprestacion econémica por los gastos de mantenimiento correctivo

En aquellos casos en que, durante la realizacion de algun trabajo sobre la infraestructura
compartida, un operador cause dafnos o desperfectos sobre esta infraestructura o sobre la
red del otro operador, debera soportar los gastos de reparacion que se deriven de ello, asi
como realizar la reparacién que le corresponda en el menor tiempo posible.

- Si la ocupacion se produjo tras la entrada en vigor de la Resolucién de los
Mercados 4y 5

Aquellas infraestructuras que hayan sido ocupadas tras la entrada en vigor de la
Resolucion de los Mercados 4 y 5 deberan regirse por los precios de referencia fijados en
la Oferta Marco.
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RESUELVE

Primero.- Canal Don Benito, S.L. y Telefénica de Espafia, S.A.U. deberan, en el plazo de
20 dias habiles a partir de la fecha de la presente Resolucion, hacer efectiva la
formalizacion por escrito del acuerdo de uso compartido de las infraestructuras de
telecomunicaciones sitas en el municipio de en el que se deberan incluir las condiciones
econdmicas establecidas en el presente informe, debiendo asimismo enviar copia del
acuerdo a esta Comisién en el plazo de 20 dias habiles desde su formalizacion.

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 22.2 del Texto Consolidado del Reglamento
de Régimen Interior aprobado por Resolucion del Consejo de la Comisién de fecha 30 de
marzo de 2012 (BOE num. 149, de 22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacion
del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter
potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo de un mes desde el dia
siguiente al de su notificacién 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 notificaciéon, de acuerdo con lo establecido en la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 107, 116 y 117 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 presente documento esta firmado electronicamente por el Director de
Asesoria Juridica de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
Miguel Sanchez Blanco (P.S. del Secretario, art. 6.2 del RRI de la CMT,
Resoluciéon del Consejo de la CMT de 31.03.2012, BOE n° 149 de 22.06.2012),
con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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