COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion n° 40/05 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 10 de noviembre de 2005, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacién con el expediente RO 2005/348 se aprueba la siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL CONFLICTO DE ACCESO
AL BUCLE DE ABONADO DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
PLANTEADO POR DRAGONET COMUNICACIONES, S.L.U.

I. ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.- Con fecha 3 de marzo de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de Dfia. Marta
Gasalla Montesinos, en nombre y representacion de la entidad DRAGONET
COMUNICACIONES, S.L., (en adelante DRAGONET), por el que solicita la
intervencion de esta Comision para la resoluciéon de un conflicto motivado,
entre otras cuestiones, por la falta de provision de determinados servicios
incluidos en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U (en adelante TELEFONICA) y la resolucion de incidencias
relacionadas con la provision de los servicios referidos.

En su escrito DRAGONET mencionaba la falta o el retraso en la provision de
los servicios que se relacionan, aportando los siguientes datos:

a) Servicio de coubicacién en la Central de Alfaz del Pi.
- El servicio fue solicitado el 29 de junio de 2004
- La aceptacion del proyecto se realiz6 el 21 de octubre de 2004
- Lafecha de provision real fue el 23 de febrero de 2005
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b) Servicios de ampliacibn de coubicacion en la Central de
Benidorm/Cruce.
- El servicio fue solicitado el 31 de agosto de 2004
- La aceptacion del proyecto se realiz6 el 8 de febrero de 2005
- Lafecha de provision real no se habia efectuado

c) Servicio de cableado interno en la Central de Alfaz del Pi.
- El servicio fue solicitado el 24 de noviembre de 2004
- La aceptacion del proyecto se realizo el 1 de diciembre de 2004
- Lafecha de provision real fue el 23 de febrero de 2005

Asimismo, DRAGONET se refiere al planteamiento de diversas incidencias:

a") Incidencia de provision sobre la solicitud de la central de Alfaz del Pi.
- Fecha de interposicion 13 de diciembre de 2004
- Fecha de cierre real 23 de febrero de 2005
- Tiempo de retraso — 49 dias laborables

b") Incidencia de provision sobre la solicitud de la central de
Benidorm/Cruce
- Fecha de interposicion 13 de diciembre de 2004
- Fecha de cierre real: no cerrada
- Tiempo de retraso — aun no cuantificable

c') Incidencia de provision sobre la solicitud de cableado interno en la
central de Alfaz del Pi
- Fecha de interposicion 12 de enero de 2005
- Fecha de cierre real 23 de febrero de 2005
- Tiempo de retraso — 28 dias laborables.

d") Incidencia de provision por imposibilidad de acceso a la central de Alfaz
del Pi
- Fecha de interposicion 1 de febrero de 2005
- Fecha de cierre real 23 de febrero de 2005
- Tiempo de retraso — 14 dias laborables.

DRAGONET continuaba sefialando que TELEFONICA no le habia informado
de las personas responsables de los niveles de escalado de incidencias que
solucionaran dicha problemética.

Que hasta la fecha TELEFONICA no le estaba facturando de acuerdo con el
punto 5 de la OBA, es decir, desglosando por conceptos que permitan
identificar con todo detalle y de manera individualizada cada servicio. Asimismo
alega que TELEFONICA, hasta la fecha, tampoco estaba incluyendo en la
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factura los conceptos aperiddicos entre los que mencionaba las penalizaciones
por incumplimiento de fechas de instalacion.

Finalmente, DRAGONET solicita a esta Comision que:

«Primero.- Que se obligue a TESAU a poner a disposicion de DRAGONET
todos los servicios recogidos en la OBA y a proceder a solucionar todas la
incidencias que se planteen en el plazo establecido en la misma. En
particular, y con caracter inmediato y de urgencia, a que provea el
servicio de ampliacion de coubicaciobn en la central de
Benidorm/Cruce solicitado siguiendo estrictamente los
procedimientos definidos en los puntos 2.15 al 2.17 de la OBA y que
solucione en la forma definida en el punto 1.6 de la OBA y siguientes,
la incidencia ya comunicada que se refleja en el Anexo 2 a este
escrito.

Segundo.- Que se obligue a TESAU a que con caracter inmediato y de
mutuo acuerdo con DRAGONET, se establezcan niveles de escalado
resolutivos en sustitucion de los actuales, debiendo en todo caso ser
acordados entre las partes y cumpliendo con todos los requisitos que para
éstos establece la OBA.

Tercero.- Que se obligue a TESAU a adecuar la facturacion que emite a
DRAGONET a lo establecido en el punto 5 de la OBA

Cuarto.- Que conforme prevé la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, para
asegurar el cumplimiento de la citada Resolucion de 31 de marzo de 2004
(MTZ 2003/1000), se imponga a TESAU una multa coercitiva por el importe
diario que esa Comision estime proporcionado a la cuantia de los dafios y
perjuicios que se estan causando a esta parte por el retraso en el
cumplimiento de la Resolucion, habida cuenta de la importancia de los
servicios que han de provisionarse en la actividad de un operador de las
caracteristicas de DRAGONET.

Dicha multa coercitiva, como establece la citada D.A. Sexta, se solicita con
caracter independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal
caracter y compatibles con ellas. Evidentemente, dicha multa coercitiva
seria también independiente de las penalizaciones contractuales previstas
en la OBA.

Quinto.- Trasladar esta actuacion consistente en un nuevo incumplimiento
de TESAU de la parte dispositiva de una Resolucion de la CMT al
procedimiento sancionador incoado a TESAU por esa Comision, o0 si ho se
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estima procedente la acumulacion en dicho expediente, proceda a la
apertura de un expediente sancionador a tal efecto.

Sexto.- Que se considere a DRAGONET como parte interesada en las
actuaciones administrativas que se instruyan al respecto de lo solicitado en
este escrito».

Segundo.- Con fecha 18 de marzo de 2005, en cumplimiento de lo establecido
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), se comunic6 a DRAGONET y TELEFONICA
respectivamente, que habia quedado iniciado expediente administrativo para la
resolucion del conflicto planteado por la primera.

Tercero.- Con fecha 11 de mayo de 2005, se recibio en el Registro de esta
Comisién escrito de alegaciones de TELEFONICA en el que exponia diferentes
cuestiones:

En relacidon con los servicios mencionados en el marco del presente
procedimiento, y sin perjuicio del andlisis posterior de cada uno de ellos,
TELEFONICA sefiala que los datos de fechas de solicitud y entregas de
servicios OBA declarados por DRAGONET no son correctos.

Respecto a las dificultades en el escalado de incidencias de provision
encontradas por DRAGONET vy sus quejas relativas a la atencion comercial,
TELEFONICA alega que si bien es cierto que ha tenido en el tiempo varios
comerciales asignados debido a diversas cuestiones, unas de tipo
organizativo propias de TELEFONICA vy otras debidas a causas fortuitas,
“todos esos cambios se han debido a circunstancias objetivas e imparciales,
comprensibles y legitimas, y no ha ningun plan preconcebido para demorar
las negociaciones y solicitudes de servicios con DRAGONET”. Continla
sefialando TELEFONICA que DRAGONET ha recibido la debida atencion en
todo momento ya que, en las fases de cambio, se ha simultaneado el
contacto previo con el siguiente y que en caso de ausencia de la persona de
contacto habitual por motivos personales, se mantuvo contacto con el
operador a través de otra persona.

Sobre la falta de acuerdo comercial con DRAGONET para determinar el
importe de las penalizaciones establecidas en la OBA originadas por
retrasos en la provision de los servicios, TELEFONICA manifiesta que desde
hace meses inici6 negociaciones con DRAGONET para acordar las
penalizaciones establecidas en la Resolucion de esta Comisién de 11 de
noviembre de 2004.
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Que tras la reunion mantenida el pasado 5 de mayo con DRAGONET, en la
gue se presento la propuesta para el pago de dichas penalizaciones, no ha
sido posible hasta el momento alcanzar un acuerdo comercial sobre las
mismas, entre otras razones, debido a los criterios y método de célculo de
las penalizaciones reclamadas que asciende a una cifra aproximadamente
60 veces superior a la calculada por TELEFONICA?, “y debido también, a la
cuestion debatida de la interpretacion singular de DRAGONET de las
penalizaciones por demoras en la solucién de incidencias de provision y
averias”.

Que DRAGONET ha afadido, “a los servicios objeto de penalizacion por
demora en los plazos de provision analizados en la Resolucién mencionada,
una serie de penalizaciones adicionales, diferentes y concurrentes, por otros
servicios solicitados posteriormente, asi como por incidencias de provision,
qgue no fueron objeto de analisis en dicha resolucion. De ahi la dificultad para
llegar a un acuerdo en el calculo de las penalizaciones ...”

Que la cuestion de fondo subyacente en este conflicto de acceso a servicios
OBA no es otra que las pretensiones de DRAGONET de hacer una
interpretacion particular del capitulo de la OBA relativo a los Acuerdos de
Nivel de Servicio que detalla el calculo de las penalizaciones por demora en
la solucion de las incidencias de provision y averias.

- En cuanto al sistema de penalizaciones de los Acuerdos de Nivel de
Servicio (ANS) considera que es “fuertemente asimétrico y muy oneroso en
términos operacionales y econdmicos” siendo algunas penalizaciones
redundantes entre si, sancionando econémicamente a TELEFONICA por
partida doble “caso de la penalizacion por demora en la provision de los
diferentes servicios, concurrente con la otra penalizacién por demora en los
tiempos de resolucion de incidencias de provision para e€s0sS Mmismos
servicios”. Asimismo, entiende que la regla de calculo de las penalizaciones
por demora en la solucion de las incidencias de provision y averias es
ambigua y podria dar lugar, en caso de interpretarla estricto sensu como
hace DRAGONET, a determinar cuantias concurrentes y redundantes con
las otras por demora en los plazos de provision, pero con un efecto
multiplicador desproporcionado sobre éstas.

Que si, por ejemplo, se hiciera una interpretacion literal de la regla de
célculo para la penalizacion por demora en la solucion de las incidencias de
provision, resultaria que por cada dia de retraso adicional en la solucion de

! TELEFONICA manifiesta haber presentado a DRAGONET dos propuestas en las que se
reflejaba el calculo de las penalizaciones para los servicios analizados en la Resolucion de esta
Comision de 11 de noviembre de 2004, teniendo en cuenta el diferente criterio de aceptacién
de las fechas de entrega de los servicios consideradas por TELEFONICA y por DRAGONET.
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la incidencia, TELEFONICA vendria obligada a pagar una penalizacion
diaria igual a una cuota de alta en el servicio.

Que el plazo maximo para la resolucion de incidencias de provision es fijo e
independiente de los servicios, no guardando la debida proporcionalidad
con el plazo de provision establecido en la misma OBA, muy diferente,
segun el tipo de servicio solicitado.

En atencion a todo lo expuesto, TELEFONICA solicita que, de manera
urgente, la Comisibn del Mercado de las Telecomunicaciones se
pronunciara sobre la regla de calculo establecido en el Apartado “A.2
Incidencias de Provision” y “A.3 Incidencias por averias” del “Anexo-1
Acuerdos de Nivel de Servicio” de la OBA.

En lo relativo a las discrepancias respecto a la facturacién de los servicios,
entiende que esta facilitando el desglose de los conceptos por servicio
conforme a la OBA 2004 vigente. Contintia sefialando TELEFONICA que
DRAGONET pretende aplicar a todos los servicios solicitados los precios de
la OBA 2002 vigentes hasta el 30 de abril de 2004 cuando éstos solo se
tienen que aplicar a aquellas solicitudes de servicios formalizadas con
anterioridad a dicha fecha. No se trataria, segun la operadora, de un
incumplimiento de la OBA, sino a una falta de acuerdo comercial con
DRAGONET.

Que no ha sido posible, hasta la fecha, emitir una factura con el importe de
las penalizaciones por la falta de acuerdo con DRAGONET en cuanto a la
aplicacion de la regla de calculo de las penalizaciones establecidas y la
discrepancia en la determinacion de fechas de inicio del computo de la
demora sujeta a penalizacion.

Que, en cualquier caso, el contrato tipo de coubicacién prevé que en el
supuesto de demoras que den lugar al pago de penalizaciones, éstas se
podran también descontar de la factura que refleje el precio de habilitacion
de la coubicacion.

TELEFONICA alega la situacion extraordinaria producida por la acumulacion
de solicitudes masivas de servicios mayoristas, agravada por la inexistencia
en la OBA de un tratamiento diferenciado entre peticiones planificadas y no
planificadas en los plazos de provision de los diferentes servicios.

En base a las alegaciones de TELEFONICA, y en relacion con el objeto del
presente procedimiento, la operadora solicita que se proceda al archivo del
presente expediente por haberse cumplimentado las entregas de los servicios
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reclamados por DRAGONET y que se establezca que su propuesta de
penalizaciones se ajusta a lo establecido en la OBA.

Asimismo, TELEFONICA solicita dar a determinado contenido el tratamiento de
informacién confidencial.

Cuarto.- Con fecha 24 de mayo de 2005, mediante escrito del Secretario de
esta Comision, y en atencion a la solicitud de tratamiento de informacion
confidencial efectuada por TELEFONICA, se comunicé a la operadora que:

“(...), respecto a los interesados en este procedimiento, se mantiene la
confidencialidad de la informacién contenida en los Anexos 4, 5 y 8 que
acompafan al escrito remitido por TELEFONICA en fecha 11 de mayo de
2005, dentro del expediente RO 2005/348. Asimismo, se mantiene la
confidencialidad de las cantidades resefiadas en la alegacion séptima que se
incorporan en el primer péarrafo de la pagina 26 del escrito de alegaciones de
TELEFONICA.

En lo demas, se declara no confidencial el resto del contenido del citado
escrito incluida la informacién contenida en los Anexos adjuntos (salvo los
anexos 4, 5y 8 como ya ha sido indicado), por cuanto dicha informacién
concierne directamente a DRAGONET, habiendo participado en su
elaboracion, y no constituye secreto comercial para dicho operador.

Es preciso sefialar, que la presente declaracion de confidencialidad se realiza
a los exclusivos efectos de que los interesados en este procedimiento puedan
acceder a los documentos contenidos en el mismo, conforme lo establecido
en el articulo 35 de la LRJIPAC, sin que esta declaracién sea aplicable al
hipotético acceso a archivos y registros que pudiera solicitarse por cualquier
ciudadano una vez concluido este procedimiento, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 37 de la citada Ley.”

Quinto.- Con fecha 23 de junio de 2005 se recibié en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de DRAGONET al objeto de que sean tenidas
en cuenta en el presente expediente.

- DRAGONET entiende que TELEFONICA intenta incluir en el ambito del
presente expediente dos cuestiones que le son ajenas y que, en todo caso,
deberian ser tratadas en procedimientos separados. Se refiere, por un lado,
a la propuesta de modificacién de la OBA en relacidon con la cuantia de las
penalizaciones y, por otro, a la situacion de contingencia solicitada por
TELEFONICA.

- Sobre la dificultad en la provision de servicios y resolucién de incidencias, y
sin perjuicio del andlisis posterior de cada uno de ellos, DRAGONET aduce
que si bien es cierto que los tres servicios reclamados ya han sido
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proveidos, no estd de acuerdo con las afirmaciones de TELEFONICA
respecto a las fechas en las que los considera provisionados.

- En relacién con la solicitud de contactos de escalado en la resolucion de
incidencias, DRAGONET sefiala expresamente que “a pesar de las
menciones de la normativa y de multiples resoluciones de la CMT, hasta la
fecha aun no contamos con los contactos de escalado de TESAU
solicitados mientras que DRAGONET se los entregd a TESAU desde el
comienzo de nuestra relacién comercial”.

Que TELEFONICA confunde tener contactos comerciales con tener
contactos de escalado y que les ha remitido para la firma un nuevo
procedimiento que restringe, entre otras cosas, la posibilidad de dirigir
comunicaciones certificadas o por burofax en los casos en que estas
comunicaciones no se puedan realizar por SGO.

- Respecto a la falta de acuerdo comercial entre DRAGONET vy
TELEFONICA para determinar el importe de las penalizaciones
establecidas en la OBA alegan que han rechazado determinadas facturas
debido a que es practicamente imposible hacer un seguimiento logico de los
servicios contratados, toda vez que en el desglose de cada factura
aparecen conceptos desconocidos que no figuran en la OBS y cantidades
econdmicas (precios) de servicios que tampoco coinciden con la OBA
actual.

Que no se ha podido llegar a un acuerdo con el representante de
TELEFONICA en la reunién mantenida al efecto dado que “no tenia poder
de decision suficiente para llegar a ninguna solucion, y hasta la fecha
continuamos sin tener ningun interlocutor con poder de decision suficiente
para llegar a un acuerdo”. No obstante, en opinion de DRAGONET, “las
cantidades econdmicas calculadas por TESAU como valoracién econémica
de las incidencias y retrasos presentados, al tener en cuenta sélo los
retrasos y no las incidencias y teniendo en cuenta sus férmulas para
calcularlas, es notablemente ridicula”

- Enlo relativo a las penalizaciones por incidencias de provision DRAGONET
entiende que no se considerard proveido el servicio de que se trate hasta
que no se hayan resuelto todas las incidencias de provision. En
consecuencia, puede haber una penalizacién por el retraso en la entrega
del servicio y una penalizacién por no resolver la incidencia de provisién a
tiempo. Y en cuanto a las penalizaciones por demora en la resolucion de
averias, sefiala que, segun la OBA, éstas corresponden a cualquier
momento posterior a la aceptacion de la entrega del servicio.
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Sobre las discrepancias respecto a la facturacion, DRAGONET alega que
los servicios son facturados en un formato electronico denominado “Factel”
gue no cumple las especificaciones que marca la OBA sobre facturacion,
siendo imposible realizar un seguimiento I6gico a los servicios contratados,
debido a que en el desglose de cada factura, aparecen conceptos
desconocidos y cantidades econdmicas de servicios OBA que no coinciden
con la OBA actual.

En base a lo anterior, DRAGONET reitera todas las peticiones realizadas en su
escrito de 3 de marzo de 2005 por el que instaba la apertura del presente
procedimiento.

Sexto.- Con fecha 27 de julio de 2005 se recibi6 en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de TELEFONICA reiterandose en todas las
alegaciones consignadas en el escrito de 10 de mayo pasado, realizando las
siguientes consideraciones:

Que a su juicio, la ausencia de conocimiento de la planificacion de los
operadores, el cambio estructural de la demanda y los esfuerzos de
redimensionamiento de TELEFONICA, determinan la inexistencia de
cualquier tipo de responsabilidad si en la provision de los servicios
solicitados de forma excepcional han existido retrasos puntuales.

Que resulta improcedente la imposicion del pago de penalizaciones al no
existir un incumplimiento responsable, ni doloso, ni culposo, por parte de la
operadora.

TELEFONICA solicita:

gue se desestimen las peticiones realizadas por DRAGONET en sus escritos
de 2 de marzo y 23 de junio de 2005,

gue se reconozca la situacion extraordinaria de exceso de solicitudes de
servicios OBA,

gue se archive el expediente por haberse cumplimentado las entregas de los
servicios reclamados por DRAGONET,

gue subsidiariamente respecto a lo solicitado, se “proceda a suspender la
tramitacion del presente expediente administrativo, hasta que recaiga
resolucién en los anteriormente citados (DT 2005/511 y MTZ 2005/1054), al
ser determinantes dichas resoluciones en la que pusiera fin al presente
procedimiento, y subsidiariamente de no acordarse la suspension solicitada,
a aplicar las penalizaciones, de forma cautelar, en la forma en que se
solicitan en escrito de fecha 27 de junio de 2005...”
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Séptimo.- Una vez instruido el presente procedimiento, con fecha 20 de
septiembre, se procedio a la apertura del tramite de audiencia, dentro del cual
los servicios de la Comisién informaron sobre las diferentes cuestiones objeto
del conflicto, otorgando un plazo de 10 dias a las partes a fin de que alegaran y
presentaran los documentos y justificaciones que estimasen pertinentes.

Octavo.- Con fecha 22 de octubre de 2004, se recibié en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones presentado por DRAGONET, en el que, entre
otras cuestiones, destacan los siguientes aspectos:

Que la entrega del servicio de coubicacién en la central de Alfaz del Pi
se produjo el 21 de enero de 2005, destacando el acuerdo de
TELEFONICA en la determinacion de la referida fecha, por lo que el
retraso en la provision del servicio fue de 36 dias.

Que la provision del servicio de cableado interno en la central de Alfaz
del Pi se produjo en la misma fecha, es decir, el 21 de enero de 2005,
por lo que el retraso producido fue de 16 dias.

Que el servicio de ampliacion de coubicacion en la central de
Benidorm/Cruce se produjo el 9 de marzo, momento en que
TELEFONICA le envié mensaje de finalizacion de las obras. Por lo tanto,
el retraso en la provision del servicio fue de 5 dias.

Que la incidencia de fecha 1 de febrero de 2005 es una incidencia de
averia por ser interpuesta con posterioridad a la entrega del servicio en
la central de Alfaz del Pi (21 de enero de 2005). Esta incidencia se
planted por la problematica surgida en cuanto al acceso a la sala de
ubicacién con posterioridad a que el servicio estuviera provisionado.
Considera que entre la entrega del servicio y la apertura de la incidencia
por averia transcurrieron 7 dias habiles durante los cuales DRAGONET
estuvo accediendo a los servicios.

Que la incidencia de fecha 18 de marzo de 2005 es una incidencia de
averia que afecta a dos grupos de servicios que ya estaban entregados
y aceptados (unos solicitados durante 2004 y que ya estaban instalados
y funcionando, y el otro servicio el de ampliacibn de coubicacion
entregado el 9 de marzo). Considera que esta incidencia por averia no
debe considerarse como parte del retraso en la provision de los servicios
y que deberia imponerse una penalizacion por el retraso en la resolucion
de esta incidencia por averia de las llaves desde el dia 18 de marzo
hasta el 30 del mismo mes.

RO 2005/348
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- Que la finalidad del sistema de gestion de incidencias es la
comunicacion entre el operador autorizado y TELEFONICA en relacion
con las incidencias, y el deber primario de TELEFONICA relacionado
con el mismo es el de dar respuesta a la incidencia abierta por el
operador.

- Que en el caso de no interponer incidencia de provision, DRAGONET
tampoco habria podido iniciar el proceso de escalado para su resolucion.
Una incidencia de provision sin respuesta alguna por TELEFONICA no
puede considerarse resuelta. La ausencia de respuesta a una incidencia
de provisién activada supone claramente su no resolucion.

- Que la incidencia de provision de 13 de diciembre de 2004 de Alfaz del
Pi no constituye una doble penalizacion por el mismo retraso, pues la
penalizacion por no cerrar la incidencia en el plazo de dos dias lo que
castiga no es el retraso en la provision del servicio, sino que penaliza a
TELEFONICA por incumplir sus obligaciones de contestarla, de brindar
informacion 'y buscar una solucion. Esta penalizacion deberia
cuantificarse desde la fecha de interposicién de la misma (13-12-2004)
hasta la fecha de cierre de la incidencia. Dicha fecha de cierre aun no ha
llegado pues no se ha producido un cierre en el SGO, no obstante
DRAGONET puede admitir que si TELEFONICA cumple su deber de
informar sobre las causas y demas detalles recogidos en el punto
1.6.4.2.4 de la OBA, el calculo tome como referencia la fecha de
provision del servicio (21-01-2005).

- Que la penalizacion en relacion con la incidencia de provision de 12 de
enero de 2005 de Alfaz del Pi deberia cuantificarse desde la fecha
mencionada hasta la fecha en que se reciba el mensaje de franqueo de
la misma, aceptando DRAGONET, excepcionalmente, que se aplique
hasta la fecha de provision del servicio (21-01-2005).

- Que en relacién con la adecuacion de la facturacién solicita que el
desglose se realice no soélo sobre las facturas pendientes de
regularizacién, sino también respecto de las facturas producidas a partir
de abril de 2004.

- Que le sea notificado el traslado de las presentes actuaciones al
procedimiento sancionador RO 2004/1811.

- Que en relacibn con la aplicacion directa de las penalizaciones,
TELEFONICA deberia emitir una factura con el importe de las
penalizaciones previamente acordado con el operador, solicitando que
se obligue a TELEFONICA a abonar a DRAGONET las generadas por
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los servicios que ya han sido entregados y que han sido objeto del
expediente RO 2004/928

Noveno.- La representacion de TELEFONICA remiti6 a esta Comision escrito
de fecha 26 de octubre de 2004, destacando las siguientes cuestiones:

Que la fecha real de entrega de la instalacion en la central de Alfaz del
Pi se produjo el 21 de enero de 2005, y que las llaves fueron entregadas
a DRAGONET el 31 de enero de 2005, debiendo por tanto tomarse
dicha fecha como fecha de entrega de las instalaciones y no el 23 de
febrero del mismo afio.

Que la fecha real de entrega del servicio de ampliacion de ubicacién en
la central de Benidorm fue el 9 de marzo de 2005, no siendo imputable a
TELEFONICA una supuesta imposibilidad de acceso a la central
alegada por DRAGONET.

Que los contactos para el escalado de las incidencias se contemplan en
el documento con el “Procedimiento para la comunicacién de
reclamaciones, incidencias y trabajos programados entre Dragonet y
Telefonica” que ya se envid el dia 12-05-2005 por correo electronico
mediante mensaje del representante comercial nombrado por
TELEFONICA. Que ese procedimiento es estandar y que Gnicamente se
personalizan los contactos de escalado del operador y los de
TELEFONICA cuando se acuerda conjuntamente utilizar el mismo para
reclamar las incidencias que pudieran surgir. Que “en conclusion,
estamos ante una falta de acuerdo técnico-legal entre Telefonica y
Dragonet sobre la modificacidbn propuesta por este al procedimiento
estadndar de comunicacion de reclamaciones e incidencias, y que se ha
acordado y esta en uso con decenas de operadores clientes de servicios
mayoristas de mi representada, y no ante un hipotético incumplimiento
de la OBA como pretende hacer creer Dragonet”.

Que en relacion con el pago de las penalizaciones reitera sus
alegaciones previas relativas a la falta de proporcionalidad y caracter
doblemente impositivo de las penalizaciones reclamadas por
DRAGONET.

Que el abono de las penalizaciones no es automatico porque su
exigibilidad depende del cumplimiento o no de la obligacién principal y
hasta que tal incumplimiento no resulte declarado firme dificilmente
resulta exigible el pago de las penalizaciones.
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- Que hasta que se resuelva el expediente de modificacién de la OBA se
apliquen, de forma cautelar, las penalizaciones en la forma en que se
solicitan en su escrito de fecha 27 de junio de 20052, ofreciéndose a
abonar la diferencia existente, si la hubiera, en el supuesto de que esta
Comision resolviera lo contrario.

- Que en la medida en que la propia OBA contempla el supuesto del
incumplimiento de sus prescripciones por alguna de las partes
estableciendo incluso las consecuencias de tales circunstancias, habria
de concluirse que no cabe asimilar la ocurrencia de tales
incumplimientos contractuales, que por otra parte TELEFONICA niega,
con el incumplimiento de la obligacion regulatoria consistente en la
disposicion de la propia OBA. Asimismo, alega que el presente
expediente en modo alguno ha existido incumplimiento sistematico de
ningun tipo, concluyendo que el traslado de las presentes actuaciones al
procedimiento sancionador RO 2004/1811 resulta absolutamente
improcedente.

- Que proceda (i) a desestimar las peticiones realizadas por DRAGONET,
(i) a reconocer la situacion extraordinaria de exceso de solicitudes de
servicios OBA, (iii) a archivar el expediente por haberse cumplimentado
las entregas de los servicios reclamados por DRAGONET, (iv) a declarar
el caracter no automatico del pago de las penalizaciones previstas en la
OBA y para este caso declarar la exencion del pago de las mismas o
subsidiariamente, y en su caso, su moderacion y calculo de conformidad
con lo solicitado mediante escrito de fecha 27 de junio de 2005, (v) a
declarar la inexistencia de indicios de incumplimiento susceptibles de
trasladar al procedimiento sancionador.

- Que se tenga por aportada “la totalidad de la documentacién aportada
por Telefénica de Espafia al presente escrito de alegaciones
(documentos n°® 1 a 3, ambos inclusive)” y que se incorpore al presente
expediente testimonio de los documentos acompafados a los escritos
de alegaciones formulados por TELEFONICA en el seno de los
expedientes DT 2005/259, 2005/511, 2005/1054.

- Que se proceda a suspender la tramitacion del presente expediente
administrativo, hasta que recaiga resolucibn en los anteriormente
citados, al ser determinantes dichas resoluciones en la que pusiera fin al
presente procedimiento, y subsidiariamente, de no acordarse la
suspension solicitada, a aplicar las penalizaciones, de forma cautelar, en
la forma en que se solicitan en escrito de fecha 27 de junio de 2005.

? Escrito en el que insta la modificacién de la vigente OBA (Expediente MTZ 2005/1054)
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero.- Objeto del procedimiento y habilitacién competencial de la CMT
paraintervenir en el mismo.

El presente procedimiento tiene por objeto el analisis del conflicto planteado por
DRAGONET en relacion con, entre otras cuestiones, la dificultad encontrada
por DRAGONET en cuanto a la provision de diferentes servicios incluidos en la
OBA por parte de TELEFONICA y a la resolucion de diversas incidencias
relacionadas con los servicios mencionados.

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGT), 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 resolucién
de los conflictos entre operadores. Dichas competencias generales se
concretan en la habilitacibn competencial de esta Comisién para actuar en esta
materia, recogida en el apartado 3, letra d) del mismo articulo, que establece
gue es funcién de esta Comision la resolucion vinculante de los conflictos que
se susciten entre operadores en materia de acceso o interconexion.

La LGT, en su articulo 11 apartado 4, 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 adecuacion del
acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3.” La letra a) del
mencionado articulo 3 establece como objetivo de esta Ley, fomentar la
competencia efectiva en los mercados de telecomunicaciones y, en particular,
en la explotacion de las redes y en la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas y en el suministro de los recursos asociados a
ellos.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGT sefiala que “de los conflictos en materia de
obligaciones de interconexion 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 la controversia suscitada entre DRAGONET vy
TELEFONICA, que se sustancia en el presente procedimiento.

Segundo.- En relacion con el fondo del asunto

El conflicto planteado se refiere, en primer lugar, a la dificultad encontrada por
DRAGONET en cuanto a la provisidn de diferentes servicios incluidos en la
OBA por parte de TELEFONICA y a la resolucion de diversas incidencias
relacionadas con los servicios mencionados.

Adicionalmente, DRAGONET se refiere a la falta de comunicacién de los
contactos de escalado y a las discrepancias existentes respecto a la
facturacion realizada por TELEFONICA.

Por ultimo, DRAGONET interesa el traslado de las presentes actuaciones al

procedimiento sancionador incoado por esta Comision a TELEFONICA,
expediente RO 2004/1811.

1. Andlisis de los servicios solicitados

Los servicios solicitados por DRAGONET se concretan a continuacion:

a) Servicio de coubicacion en la central de Alfaz del Pi (SdT).

b) Servicio de ampliacion de coubicacibn en la central de
Benidorm/Cruce (SdT).

c) Servicio cableado interno en la central de Alfaz del Pi

Teniendo en cuenta los antecedentes de hecho, convendria analizar, en
relacion con cada uno de los servicios solicitados por DRAGONET, las
alegaciones de las partes asi como la documentacion aportada por los
operadores para la determinacion de los retrasos producidos en la provision de
los mismos.

a) Servicio de coubicacion en la central de Alfaz del Pi (SdT).
Segun las manifestaciones de ambas partes, la solicitud de coubicacidon se

produjo el 29 de junio de 2004. Sin embargo los operadores discrepan en
cuanto a la fecha de aceptacion del proyecto técnico.

DRAGONET entiende que la fecha de aceptacion del proyecto técnico se
produjo el 21 de octubre, sin embargo, esta Comision considera que no puede
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entenderse aceptado el proyecto en esa fecha puesto que la propia
DRAGONET solicito, ese dia, la modificacion del proyecto, segun reconoce. En
consecuencia, y dado que TELEFONICA tampoco acredita el momento en que
se realizo la referida aceptacion, debemos considerar el 3 _de noviembre de
2004 como la fecha definitiva, al producirse ese dia un acto inequivoco de
aceptacion por parte de DRAGONET como fue la reclamacién de la provision
del servicio en cuestion.

En relacion con la fecha real de entrega de la instalacion, TELEFONICA
considera que se produjo el 21 de enero de 2005 y, a pesar de que en sus
anteriores escritos® DRAGONET referia, a estos efectos, la fecha de 23 de
febrero de 2005, expone en sus alegaciones al informe de audiencia que
también se produjo el 21 de enero de 2005 en linea con lo argumentado por
TELEFONICA.

En consecuencia, y dado que ambas partes consideran la fecha de 21 de enero
de 2005 como el momento de entrega de la instalacion, podemos sefialar que
se ha producido un retraso de 39 dias laborables, toda vez que la OBA
establece un plazo de 15 dias como tiempo de provision garantizado a contar
desde la aceptacion del correspondiente proyecto técnico.

b) Servicio de ampliacién de coubicacién en la central de Benidorm/Cruce.

Segun la informacién que obra en el expediente, el 31 de agosto de 2004,
DRAGONET solicité la ampliacion del servicio de coubicacion en la central de
Benidorm, siendo aceptado el proyecto técnico por el referido operador el 8 de
febrero de 2005.

En el escrito de alegaciones al informe de audiencia de DRAGONET, a pesar
de lo manifestado en su anterior escrito*, sefiala que esta de acuerdo con la
fecha a la que TELEFONICA se refiere como la de instalacion del servicio y
que por tanto coincide con TELEFONICA en que el 9 de marzo de 2005 fue el
momento en que TELEFONICA envi6 a DRAGONET mensaje de finalizacion
de las obras.

® En los escritos que se relacionan a continuacion DRAGONET sefialaba la fecha de 23 de
febrero de 2005 como de entrega real del servicio que se analiza:

a) Escrito de 2 de marzo de 2005 con registro de entrada en esta Comision de 3 de marzo,
pagina 2, tabla primera asi como en el Gltimo parrafo de la misma hoja.

b) Escrito de 23 de junio de 2005, pagina 5, segundo parrafo.

* En su escrito de 23 de junio de 2005, paginas 7, 8 y 10 DRAGONET sefialaba la fecha de 30
de marzo de 2005 como de entrega real del servicio que se analiza.
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Por lo tanto, dado que ambas partes consideran la fecha de 9 de marzo de
2005 como el momento de entrega del servicio, y considerando el tiempo de
provision garantizado, se ha producido un retraso de 5 dias laborables.

c) Servicio de cableado interno en la central de Alfaz del Pi

Segun se recoge en los antecedentes de hecho, DRAGONET solicité con fecha
2 de diciembre de 2004 el servicio de tendido de cable interno, produciéndose
la validacion de la solicitud el 10 de diciembre.

TELEFONICA alega que la entrega del servicio de TCI se efectué el 23 de
diciembre de 2004, dentro de los dias habiles de plazo maximo de provision
establecidos en la OBA, por lo que considera que no existe demora en la
provision ni por tanto obligacion alguna de penalizacién por demora para esa
solicitud.

Por su parte DRAGONET considera como fecha de entrega el 21 de enero de
2005, coincidiendo con la entrega del servicio de coubicacion en la misma
central.’ El operador alega que es ilégico entender entregado un servicio al que
no se puede tener acceso, del que no se puede comprobar su funcionamiento y
gue no se puede usar.

TELEFONICA, como ya se ha indicado, considera como fecha real de entrega
del servicio de coubicacion en la central de Alfaz del Pi el 21 de enero de 2005,
lo que resulta contradictorio con el hecho de que considere entregado el
servicio de tendido de cable interno en la misma central, 18 dias antes de que
la coubicacion, segin TELEFONICA, fuera concluida y entregada.

Mediante la instalacion del tendido de cable interno se posibilita la conexion
entre el repartidor principal y el repartidor del operador. En consecuencia, es
necesario que el operador afectado disponga de espacio asignado para que
TELEFONICA pueda provisionar el servicio de tendido de cable interno. Esta
cuestion ha sido puesta de manifiesto por la propia TELEFONICA (expediente
DT 2005/259). En dichas alegaciones motivaba el retraso en el suministro del
tendido en que no habia sido entregado el servicio de coubicacion.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la solicitud del servicio de tendido de
cable interno que se analiza se realizé el 2 de diciembre de 2004, es decir, una
vez que habia finalizado el tedrico plazo de entrega del servicio de coubicacién,
parece de todo punto razonable hacer depender la finalizacion del plazo de
tendido de cable interno a la entrega del servicio de coubicacion para la misma
central.

®> A este respecto volvemos a remitirnos a los documentos citados previamente en los que
DRAGONET indicaba el dia 23 de febrero de 2005 a efectos de entrega del servicio.
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Por lo tanto se debe considerar el dia 21 de enero de 2005 como el momento
en el que el servicio de tendido de cable interno fue entregado, produciéndose,
en consecuencia, un retraso en la provision de 19 dias laborables.

2. Resolucién de incidencias.

En la Oferta de Bucle de Abonado de TELEFONICA se definen dos grandes
grupos de penalizaciones, aquéllas que se derivan de retrasos en la provision
de los servicios y aquéllas provenientes de demoras en la resoluciéon de
incidencias (de provision y de averias)

TELEFONICA alega que algunas penalizaciones son redundantes entre si,
sancionando econdmicamente a la operadora por partida doble, caso de la
penalizacion por demora en la provision de los diferentes servicios, concurrente
con la otra penalizacion por demora en los tiempos de resoluciéon de
incidencias de provision para esos mismos Servicios.

Los servicios de la Comision comparten parcialmente las alegaciones de
TELEFONICA por cuanto cabria la posibilidad de que, concurriendo una serie
de circunstancias, se pudiera llegar a reclamar dos tipos de penalizaciones
sobre el mismo supuesto. En este caso, es cierto que se trataria de
penalizaciones mutuamente excluyentes ya que de lo contrario se estarian
aplicando dos penalizaciones por el mismo incumplimiento, esto es, el retraso
en la provision del servicio.

No obstante, hay que aclarar que esta circunstancia no tiene que darse
necesariamente con la aplicaciébn y concurrencia de estos dos tipos de
penalizaciones. Por su propia definicion, las incidencias de provision son
aguellas que se refieren al conjunto de actividades de la tramitacidén y provision
del servicio, desde el momento en que se presenta la solicitud correspondiente
hasta que se acepta la entrega del servicio, por lo que se incluyen tanto
aspectos relativos a la superacion de plazos de provision como aspectos
relacionados con denegaciones improcedentes, incumplimiento del
procedimiento, entre otros.

En el caso que nos ocupa, se tendrian que considerar las incidencias
planteadas para analizar si, como alega TELEFONICA, se estaria penalizando
doblemente el retraso en la provisiébn del mismo servicio o si, por el contrario,
se tratara de otros aspectos relacionados con la provision del mismo.

Considerando que se encuentra en tramitacién en la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones el expediente MTZ 2005//1054, al cual las partes se
han referido en sus alegaciones, cuyo objeto es la modificacion de la Oferta de
Acceso al Bucle de Abonado de TELEFONICA.
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Considerando que uno de los aspectos concretos que esta siendo analizado en
el referido expediente es, precisamente, el de las penalizaciones y todas las
implicaciones que conlleva su interpretacion, aplicacion y modificacion,
tomando en consideracién las alegaciones de todos los interesados en el
procedimiento en cuestion.

Considerando, asimismo, de manera parcial, la solicitud de TELEFONICA
recogida en su escrito de alegaciones al informe de audiencia de los servicios
de esta Comision, por la que instaba la suspension de la tramitacion del
presente expediente administrativo hasta que recayera resolucion en el citado
expediente por considerarla determinante en la que pusiera fin al presente
procedimiento.

Esta Comision considera conveniente, dadas sus consecuencias practicas,
diferir la resolucion de un unico aspecto, concretado en el marco del presente
procedimiento, cual es la resolucion de una posible “doble penalizacion” por los
mismos hechos —alegada por una de las partes y rechazada por la otra—, al
momento en que puedan ser tenidas en consideracion las alegaciones de todos
los interesados, en el seno del expediente MTZ 2005/1054 de modificacion de
la OBA, por cuanto en ese momento es posible una mejor ponderacion de las
circunstancias que concurren sin las limitaciones que los planteamientos de la
resolucién de un conflicto de acceso concreto conllevarian.

No obstante, se procede a analizar a continuacion aquellos aspectos que no
plantean discusion alguna por cuanto no es posible esgrimir la alegacion de
doble penalizacion.

a) Incidencias relacionadas con la Central de Alfaz del Pi

DRAGONET hace referencia a la apertura de una incidencia de provision y una
incidencia de averia en relacién con la solicitud de coubicacién en la central
referida y una incidencia de provision en relacion con la solicitud de tendido de
cable interno.

- El dia 13 de_diciembre _de 2004.- Esta incidencia se abre una vez que el
proyecto técnico de coubicacién ya ha sido aceptado por DRAGONET. La
operadora manifiesta que, “dado que pasaba el tiempo, y en ningin momento
recibiamos notificacion por e-mail o escrita de TESAU de que dicho proyecto se
hubiese iniciado, o de su estado actual, salvo la propia palabra del comercial, el dia
13 de diciembre de 2004 se abrié una incidencia con el cédigo DRAGONET 424, ...,
en la que se indicaba a TESAU que aln estabamos esperando el servicio
ampliamente retrasado, y que no teniamos ningln tipo de noticia sobre su estado...”.

RO 2005/348 Cl/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 19 de 28



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

- El dia 12 _de enero de_2005.- Esta incidencia se abre en relaciébn con la
provision del servicio de tendido de cable interno. DRAGONET alega que
dicho servicio no podia ser utilizado por su parte, pues el servicio que lo
contenia, el de ubicacion, aun no estaba entregado.

Estas dos incidencias de provision, de acuerdo con lo argumentado hasta el
momento, seran analizadas en linea con lo que se resuelva en el expediente de
modificacion de OBA MTZ 2005/1054.

- El dia 1 de febrero _de_2005.- Esta incidencia se plantea en relacion con la
problematica descrita en cuanto al acceso a la sala de coubicacion, al no
recibir ninguna respuesta por parte de TELEFONICA.

En este supuesto, nos encontramos ante una incidencia por averia
interpuesta con posterioridad a la entrega del servicio de coubicacién en la
central de Alfaz del Pi.

Con fecha 21 de enero de 2005 TELEFONICA envid un correo electronico a
DRAGONET notificandole la finalizacién de las obras y la entrega del servicio.
Desde la referida fecha hasta el 1 de febrero, DRAGONET accedi6 a la sala
sin problemas dado que disponia de las llaves facilitadas por TELEFONICA.

El dia 1 de febrero de 2005 DRAGONET inici6 una incidencia por averia
mediante SGO indicando un problema de acceso a sus servicios coubicados
al encontrar una puerta intermedia que les impedia el paso a la propia sala de
coubicacion. El dia 9 de febrero se reitero la incidencia mediante burofax. El
mencionado problema se resolvio el 23 de febrero de 2005, momento en que
guedo cerrada la incidencia por averia.

b) Incidencias relacionadas con la Central de Benidorm

DRAGONET hace referencia a la apertura de una incidencia de provision en
relacion con la solicitud de ampliacién de coubicacion en la central referida y
una incidencia de averia por cambio de cerradura en la misma central.

- El 13 de diciembre de 2004.- Esta incidencia de provision —a diferencia de la
incidencia abierta en esta misma fecha en relacion con la Central de Alfaz del
Pi que se produjo tras aceptarse el proyecto técnico de coubicacién— se abrio
sin que TELEFONICA hubiera informado a DRAGONET sobre ningin
extremo en relacion con el estado de la solicitud de ampliacion de coubicacién
realizada el 31 de agosto de 2004.

Desde el 31 de agosto de 2004, fecha en gque DRAGONET realizé la
necesaria solicitud de ampliacion de coubicacién, no se habia recibido
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contestacion de TELEFONICA, produciéndose esta comunicacion el 17 de
diciembre de 2004 mediante la remision de los costes de la instalacién por
parte de TELEFONICA.

La apertura de esta incidencia, a diferencia de los casos anteriores, no puede
entenderse como una penalizacion por el retraso en la provision del servicio
puesto que el codmputo del plazo para dicha provisibn no se habia abierto.
Esta fecha de inicio del cémputo del plazo, como ya se ha indicado
anteriormente, es el 8 de febrero de 2005, momento en el que DRAGONET
comunico a TELEFONICA la aceptacion del proyecto técnico correspondiente.

En consecuencia si_se considera una incidencia de provision, por lo que se
puede concluir que con fecha el 13 de diciembre de 2004 DRAGONET abri6
una incidencia de provision que no fue cerrada hasta el 17 de diciembre de
2004, mediante la remision por parte de TELEFONICA de los costes de la
instalacion.

- El 18 de marzo de 2005.- Esta incidencia de averia se refiere a la
problemética derivada del cambio de cerradura en la central de
Benidorm/Cruce.

Nos encontramos ante una incidencia por averia interpuesta con posterioridad
a la entrega del servicio de ampliacion de coubicacién en la central de
Benidorm/Cruce.

El servicio fue provisionado el 9 de marzo de 2005 segun alegan las partes,
interponiendo DRAGONET, con fecha 18 de marzo, una incidencia por averia
con motivo de un cambio de cerraduras. No obstante, no fue hasta el 30 de
marzo_de 2005 cuando resultdé cerrada la incidencia por solucionarse el
problema planteado con las llaves.

3. Niveles de escalado.

El objetivo que persigue la OBA al contemplar un procedimiento de escalado de
incidencias no es otro que resolver de una manera agil y eficaz las posibles
discrepancias que, en relacion con las incidencias, puedan surgir entre
TELEFONICA vy los operadores que contraten servicios de acceso al bucle de
abonado de TELEFONICA.

Las comunicaciones de escalado de incidencias, de conformidad con la Oferta
de TELEFONICA, se iniciaran por los responsables designados por cada uno
de los diferentes niveles de escalado, siempre que se den las circunstancias
para hacerlo. El responsable designado para cada nivel de escalado debera
atender convenientemente y responder con prontitud a todas las consultas y
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peticiones de cualquier otra informacién mas detallada que sobre la incidencia
puedan realizarse entre los responsables tanto del operador autorizado como
de TELEFONICA, colaborando de forma bidireccional hasta la resolucion de la
incidencia.

Segln las alegaciones de DRAGONET, TELEFONICA confunde a los
responsables designados para cada uno de los diferentes niveles de escalado
con los contactos comerciales, mientras que TELEFONICA alega que
DRAGONET ha recibido la debida atencién en todo momento, habiéndole sido
remitido con fecha 12-05-2005 mediante correo electronico los contactos para
el escalado.

Teniendo en cuenta la probleméatica puesta de manifiesto por las partes en
relacion con la designacion de responsables para cada nivel de escalado, se
estima conveniente que, en el plazo de 5 dias a contar desde la recepcién de la
Resolucion que ponga fin al presente conflicto, ambas partes intercambien la
informacion requerida por el propio procedimiento de escalado, remitiendo
copia de la misma a esta Comision.

4. Adecuacion de la facturacion.

Teniendo en cuenta el extracto FACTEL remitido por DRAGONET en el que se
incluyen los detalles de conceptos que TELEFONICA factura a DRAGONET en
relacion con los servicios prestados, debe indicarse que, efectivamente, no se
incluye un desglose suficiente de servicios segun se establece en el capitulo 5
de la OBA. No parece, en consecuencia, desproporcionada la solicitud de
aclaracion de DRAGONET en relacion con el detalle de facturacion remitido y
las fechas e importes que figuran en la misma.

TELEFONICA presentd junto con su escrito de alegaciones al informe de
audiencia copia de determinadas facturas con el propdésito de acreditar el
cumplimiento del capitulo 5 de la OBA anteriormente referido. Del analisis de la
documentacion aportada, concretamente de las facturas referidas a los
accesos a los edificios de TELEFONICA, se puede deducir un desglose
suficiente de los servicios, lo que no queda acreditado es el desglose suficiente
del resto de trabajos realizados.

El capitulo 5 de la OBA establece una diferenciacion entre las facturas emitidas
por los servicios prestados por TELEFONICA vy las facturas de otros conceptos
como, por ejemplo, las penalizaciones (conceptos aperidédicos). No obstante,
en algunos contratos tipo de la OBA — coubicacidn— se recoge una clausula por
la que es posible descontar las penalizaciones del precio de alta del servicio.
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En cualquier caso, esta circunstancia no puede incidir en las obligaciones de
las partes en cuanto a los procesos de facturacion, cobros o pagos,
suponiendo, Unicamente, una facilidad afiadida a las relaciones entre los
operadores, no un obstaculo para retrasar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.

En relacidon con las discrepancias puestas de manifiesto por las partes en
cuanto a la vigencia de los precios de los distintos servicios, remitirnos a lo
acordado por esta Comision en el resuelve segundo de su Resoluciéon de 31 de
marzo de 2004, por la que se modifica la Oferta de Acceso al Bucle de
TELEFONICA.

5.- Traslado de 'Ias presentes actuaciones al procedimiento sancionador
incoado a TELEFONICA.

DRAGONET denuncia un posible incumplimiento de TELEFONICA de las
Resoluciones de esta Comisidn, solicitando el traslado de las presentes
actuaciones “al procedimiento sancionador incoado a TESAU por esa Comision
en relacién con el anterior conflicto con DRAGONET resuelto por la Resolucién
citada de 11 de noviembre de 2004, abierto por Resoluciéon de 9 de junio de
2005 (Expte. RO 2004/1811), o si no se estima procedente la acumulacién en
dicho expediente, proceda a la apertura de un expediente separado a tal
efecto. Todo ello a fin de que, previos la instruccibn y demas tramites
legalmente previstos, se imponga a dicha entidad la sancién que en Derecho
corresponda a la responsabilidad que le incumba en la comisién de la
infraccion o infracciones administrativas consistentes en el incumplimiento de la
Resolucion de 31 de marzo de 2004 de modificacion de la OBA por no haber
proporcionado a DRAGONET el acceso a los distintos servicio solicitados
(coubicacion y tendido de cable interno) en el tiempo establecido, no haber
resuelto incidencias en plazo, no facturar correctamente, no facilitar acceso
completo al SGO, no poner a disposicion de mi representada los pertinentes
niveles de escalado y demas infracciones que en el expediente se determinen.
Asimismo, se declare a DRAGONET como parte interesada en el citado
procedimiento sancionador”

En relacién con las manifestaciones realizadas por DRAGONET, podria llegar a
entenderse aplicable la doctrina plasmada en diversas resoluciones de esta
Comisién, en particular en la Resolucién de 26 de junio de 2003° (expediente
AJ 2003/81), expresada de la siguiente manera:

® Resolucion por la que se puso fin al periodo de informacion previa iniciado en relacién con el
escrito de reclamacion presentado por el Instituto Europeo de Estudios de la Educacién contra
RETEVISION y TESAU en materia de desagregacion del bucle de abonado con conservacion
de ndmero (expediente AJ 2003/81)
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“No obstante, como tal oferta, la mera publicacion no puede entenderse por si sola
como cumplimiento de la obligacion de disponer de ella en las condiciones
establecidas por esta Comision, sino que dicha publicacion ha de ir
acompafada de la implementacién efectiva de los medios necesarios para
atender la demanda de servicios que se pudiera producir por parte de los
operadores autorizados”

Es decir, sensu contrario, el incumplimiento sistematico de una determinada
condicion de la OBA puede suponer que dicha condicion se pueda llegar a
considerar “no efectivamente implementada”, con el consiguiente
incumplimiento de la Resolucion de 29 de abril de 2002, en cuanto obligé a
TELEFONICA a disponer de una OBA en unas condiciones especificas, no
cumplidas por su mera publicacion.

TELEFONICA argumenta que en la medida en que la propia OBA contempla el
supuesto del incumplimiento de sus prescripciones por alguna de las partes
estableciendo incluso las consecuencias de tales circunstancias, habria de
concluirse que no cabe asimilar la ocurrencia de tales incumplimientos
contractuales con el incumplimiento de la obligacién regulatoria consistente en
la disposicion de la propia OBA.

Sin embargo, esta alegacion de TELEFONICA parece olvidar que la obligacion
regulatoria consistente en la disposicion de la propia OBA no termina en la
mera publicacidn, es necesaria la implementacion efectiva de lo recogido en la
misma, es decir, posibilitar su aplicacion. En caso contrario se podria dar la
paradoja de disponer de una Oferta vacia y pretender que con ello se cumpliera
la obligacion impuesta.

De las alegaciones realizadas por las partes podria deducirse indicios de
incumplimiento por parte de TELEFONICA de la Resolucion de 29 de abril de
2002 y de la Resolucion de 31 de marzo de 2004. Teniendo en cuenta que en
el presente procedimiento se sustancia la resolucién de un conflicto de acceso,
se considera necesario trasladar las actuaciones practicadas para su
consideracion en el marco del expediente sancionador RO 2004/1811 que se
encuentra en tramitacion en relacién con el posible incumplimiento por parte de
TELEFONICA de su Oferta de Acceso al Bucle de Abonado.

Asimismo, las alegaciones presentadas por TELEFONICA seran incorporadas
al expediente sancionador de referencia y analizadas contradictoriamente en su
seno.

Tercero.- Contestacién a las alegaciones de las partes.

Teniendo en cuenta las alegaciones de las partes, conviene reiterar lo expuesto
por esta Comision en cuanto a que el retraso en la provision de los servicios
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incide directamente en la estrategia comercial de los operadores habilitados
teniendo en cuenta que el conocimiento de los plazos de provision de
TELEFONICA es una herramienta necesaria para la planificacion del
lanzamiento de sus propios servicios.

De esta forma, TELEFONICA debe cumplir los términos de la vigente OBA
aplicando directamente las penalizaciones que correspondan en su caso si, a
consecuencia de acciones y omisiones de TELEFONICA, fuese responsable de
retrasos tanto en la provision de servicios como en la resolucion de incidencias.

La definicibn de penalizaciones aplicables en supuestos de retrasos en el
suministro de los servicios y su cuantia se corresponde con la experiencia
acumulada desde la vigencia de la primea OBA, plasmada en las resoluciones
por parte de esta Comision de diversos conflictos de acceso al bucle. Ya ha
transcurrido un plazo de tiempo considerable desde el inicio de la prestacion de
los servicios de acceso al bucle, por ello, la actual definicion de las cuantias de
las penalizaciones debe servir para incentivar la provision de los servicios en
los plazos y condiciones establecidas sobre la base de la experiencia adquirida.

TELEFONICA considera que el sistema de penalizaciones que se incluye en
los Acuerdos de Niveles de Servicios (ANS) es fuertemente asimétrico y
oneroso en términos operacionales y econémicos’, sin embargo, parece olvidar
lo critico que es para un operador entrante sufrir retrasos en la resolucion de
determinadas incidencias o en la posible utilizacion de servicios provisionados
por TELEFONICA para el lanzamiento de sus propios servicios. Pudiendo
llegar a ocasionar, en algunos casos, perjuicios de muy dificil reparacion por la
pérdida de clientes e incidencia en la imagen comercial de los operadores.

En cuanto a la aplicacion de las férmulas de calculo de las penalizaciones por
retrasos en la prestacion de los servicios o por demora en la resolucion de
incidencias de provision o de averia, a diferencia de lo considerado por
TELEFONICA, destacar que no presentan ambigiiedad alguna.

Mediante la conjugacion de diferentes factores —los tiempos maximos de
provision de servicio o resolucién de incidencias (Tmax), los dias de retraso
(Dr) y las diferentes cuotas de los servicios— se obtiene el calculo del importe
que debera ser abonado por TELEFONICA, sin que exista margen para
criterios interpretativos diferentes a la aplicacion estricta que se ha venido
realizando desde la vigencia de la OBA.

" Segun los datos estadisticos enviados por TELEFONICA a esta Comisién, el tiempo medio de
resolucion de incidencias por averias de prioridad media nunca supera las 24 horas, que es el
tiempo maximo definido, con lo que no parece que en la practica se den muchos supuestos que
excedan el tiempo limite. Actualmente la media mensual (desde junio de 2002) es de casi 14
horas para las averias imputables a TELEFONICA.
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Cuestion distinta seria la propuesta de modificacion de la vigente OBA
interesada por TELEFONICA en relacion con las penalizaciones contempladas
en los ANS y las alegaciones presentadas en este sentido. A este respecto,
baste recordar que en el marco del expediente MTZ 2005/1054 de modificacién
de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado seran tenidos en cuenta estos y
otros muchos aspectos.

TELEFONICA solicita a esta Comisién el reconocimiento del caracter no
automatico del pago de las penalizaciones previstas en la OBA. Sin embargo,
esta Comisién considera que el pago de las penalizaciones que se establecen
en la OBA Unicamente se encuentra condicionado al hecho de que se
produzcan los incumplimientos sefialados en la Oferta. En consecuencia,
TELEFONICA tendra que satisfacer la penalizacion que el incumplimiento
genere.

Lo que, en algunos supuestos, podria producir el desacuerdo entre operadores,
y de hecho asi ocurre en la practica, es el reconocimiento del propio
incumplimiento, pero nunca la aplicacion de una penalizacion en conformidad
con el texto de la OBA.

Ligado a la aplicacion de las penalizaciones, TELEFONICA manifiesta la
existencia de una supuesta situacion de contingencia creada por la evolucion
de la demanda de servicios de acceso al bucle de abonado, motivo por el cual
reconoce estar demorando la provision de los servicios mas alla de los plazos
determinados para los servicios de la OBA. Es por ello que ha solicitado que se
reconozca esta circunstancia de “exceso de pedidos” con el fin de que no le
sean aplicables las penalizaciones asociadas a los retrasos de provision de
servicios, tramitandose la referida solicitud, en estos momentos, en el marco
del expediente DT 2005/511 citado por TELEFONICA.

La pretension de TELEFONICA tiene su base, segun las alegaciones de la
propia operadora, en la clausula de los contratos tipo de la OBA en la que se
establece que TELEFONICA podra solicitar a esta Comision el reconocimiento
de un exceso puntual de pedidos o una situacién de causa mayor con el fin de
qgue no le sean aplicables las penalizaciones definidas en la OBA.

A este respecto, habria que considerar el hecho de que la clausula citada forma
parte del texto de los contratos tipo incluidos en la OBA, por ello, no puede
hablarse del reconocimiento de una demanda excesiva de forma general, sino
que este tipo de circunstancias debe ser analizado individualmente, en el
contexto de cada contrato de acceso al bucle de abonado.
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A la vista del volumen de solicitudes efectuadas por DRAGONET, no se
considera necesario condicionar la resolucion del presente conflicto a las
conclusiones del expediente DT 2005/511 citado. Tampoco cabe acordar la
suspension del procedimiento quedando a la espera del resultado que se
derive de la posible modificacion de la OBA vigente mediante la Resolucion que
ponga fin al expediente MTZ 2005/1054, por no ser determinante para su
resolucion y en aplicacion del principio de seguridad juridica.

Por cuanto antecede, esta Comisioén del Mercado de las Telecomunicaciones,
en el ejercicio de sus funciones

RESUELVE

Primero.- TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. aplicara a favor de DRAGONET
COMUNICACIONES, S.L. las penalizaciones recogidas en la Oferta de Acceso
al Bucle de TELEFONICA DE ESPANA S.A.U., en relacion con los retrasos en
la provision de los servicios e incidencias analizados, tomando como referencia
las fechas indicadas.

Segundo.- En el plazo de 5 dias a contar desde la recepcion de la presente
Resolucion, TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. y DRAGONET
COMUNICACIONES, S.L. intercambiaran la informacion referida en el
“Procedimiento de Escalado de Incidencias” descrito en el Capitulo |, Apartado
6 de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U., remitiendo cada una de las partes a esta Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones copia de la informacién referida.

Tercero.- En el plazo de 10 dias a contar desde la recepcion de la presente
Resolucién, TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. remitra a DRAGONET
COMUNICACIONES, S.L. las facturas pendientes de regularizacion,
desglosando suficientemente los servicios, de manera tal que permita
identificar el servicio facturado con todo detalle y de forma individualizada. En
dicho proceso regularizador, se tendra en cuenta el resultado derivado de la
aplicacion de las correspondientes penalizaciones.

Cuarto.- Trasladar las actuaciones practicadas para su consideracién en el
marco del procedimiento sancionador incoado a TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U., mediante acuerdo del Consejo de esta Comision de 9 de junio de 2005
expediente RO 2004/1811.
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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 el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, 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 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 notificacion, 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 del 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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve Be
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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