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|  ANTECEDENTES
PRIMERO.- Resolucién del procedimiento CFT/DTSA/041/19

En la Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) de 26 de julio de 2019, por la que se
puso fin al procedimiento CFT/DTSA/041/19, esta Comision sefialé que iniciaria:

“(...) un procedimiento en el que se analizara la procedencia de obligar a todos los
operadores a hacer un uso correcto de la oferta MARCo (procedimientos y
herramientas).

El incumplimiento de las obligaciones que se regulen en este procedimiento podra
dar lugar a la adopcion de las medidas oportunas -basicamente, imposicion de
sanciones en el supuesto de que sea procedente, asi como la adopcion de medidas
cautelares, e incluso, la imposicion de multas coercitivas, en caso de que el
operador en cuestién no regularizara voluntariamente dicha ocupacion-.

Asimismo, en dicho procedimiento se determinaran las medidas que debera adoptar
la propia Telefénica ante el conocimiento de una ocupacién indebida de sus
infraestructuras por un operador y los requisitos que deberd cumplimentar al ponerlo
en conocimiento de esta Comision en un plazo razonable, para intentar solucionar
esta situacion lo antes posible y reducir los perjuicios que dicha ocupacién indebida
pueda ocasionar en el mercado y en las infraestructuras de Telefdnica, asi como en
las personas, en caso de que también se esté incumpliendo la normativa PRL”.

SEGUNDO.- Solicitud de Telefénica de aprobacion de un procedimiento de
actuacién ante las ocupaciones irregulares

El 3 de febrero de 2020 Telefénica de Espafa, S.A.U. (Telefonica) presenté ante
esta Comisién una propuesta sobre los procedimientos de actuacion a aprobar
ante las ocupaciones irregulares de sus infraestructuras fisicas sujetas a la oferta
MARCo?, que esta sufriendo.

En lineas generales, Telefénica propuso dos procedimientos a seguir en caso de
ocupaciones irregulares de sus infraestructuras civiles, dependiendo de si los
operadores disponen de un contrato MARCo en vigor o no.

TERCERO.- Escrito adicional de Telefénica

El 11 de marzo de 2020 Telefbnica presentd un nuevo escrito en el que puso en
conocimiento de esta Comision un supuesto nuevo, de ocupacion irregular de
sus infraestructuras fisicas por operadores no identificados, detectado el 18 de
noviembre de 2019.

1 Oferta Mayorista de Acceso a Registros y Conductos de Telefonica.
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CUARTO.- Comunicacion de incorporacion del nuevo escrito de Telefonica
en el expediente

Mediante notificacion de 1 de abril de 2020, se comunico a Telefénica que su
escrito de 11 de marzo de 2020 seria analizado junto con las otras dos solicitudes
presentadas por escrito de 3 de febrero de este mismo afo, en el marco del
procedimiento administrativo correspondiente.

QUINTO.- Declaracién de confidencialidad

El 21 de octubre de 2020 se declaré la confidencialidad de algunos de los datos
aportados por Telefénica en sus escritos de 3 de febreroy 11 de marzo de 2020.

SEXTO.- Accesos al expediente

El 20 de octubre y 26 de noviembre de 2020 Telefénica solicité tener acceso al
expediente de referencia y obtener copias de los documentos contenidos en el
mismo. Mediante sendos escritos de 27 de octubre y 15 de diciembre de 2020
esta Comision inform6 a Telefonica de los documentos obrantes en el
expediente, dandole traslado de una copia de estos.

SEPTIMO.- Acuerdo de inicio y tramite de audiencia

El 7 de abril de 2021, de conformidad con lo estipulado en el articulo 82 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), se comunicé a todos los posibles interesados
en el presente procedimiento el acuerdo de inicio. Asimismo, se notificd a estos
operadores el informe de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual (DTSA), emitido en el tramite de audiencia, otorgandoles el plazo de
15 dias, a contar desde el dia siguiente a la publicacion del citado acuerdo en el
Boletin Oficial del Estado (BOE)?, para que pudieran alegar y presentar los
documentos y justificaciones que estimasen pertinentes sobre la propuesta
adjunta al oficio.

Entre el 14 de abril y el 7 de junio de 2021 varios operadores y asociaciones de
operadores han presentado sus escritos de alegaciones sobre los aspectos
tratados en el informe de la DTSA (Comunidad de Bienes José Manuel Rayo
Moreno, C.B -José Manuel Rayo Moreno-, Adamo Telecom Iberia, S.A.U. -
Adamo-, Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios de
Telecomunicaciones -ASTEL-, Iguana Comunicacions, S.L. -lguana-, Axent
Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A.3 -Axent-, Euskaltel, S.A. -

2 Este acuerdo se publicé en el BOE de 13 de abril de 2021 (BOE nim.88, Supl. N. Pag.1)
https://www.boe.es/boe_n/dias/2021/04/13/index.php?|=N.

3 El 21 de abril de 2021 Axent solicitdé a esta Comision una ampliacion del plazo para presentar
su escrito de alegaciones, lo que se le denegd mediante acuerdo de la DTSA de 23 de abril de
2021. Asimismo, ese mismo dia Axent también solicitd tener acceso al expediente. Mediante
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Euskaltel-, Asociacion Nacional de Operadores de Telecomunicaciones y
Servicios de Internet -AOTEC-, Soluciones Corporativas IP, S.L. -Soluciones
Corporativas-, Asociacion de Operadores de Telecomunicaciones Locales de
Andalucia -ACUTEL-, Closeness, S.L. -Closeness-, Telefonica de Espafia,
S.A.U. -Telefénica- y Luxunit Group, S.L —Luxunit-).

OCTAVO.- Declaraciones de confidencialidad

El 13 de septiembre de 2021 se declar6 la confidencialidad de algunos datos
aportados en los escritos de alegaciones de los operadores Closeness y
Soluciones Corporativas.

NOVENO.- Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC (LCNMC), y del articulo 14.2.i) del Estatuto Orgénico
de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto (Estatuto
Orgénico de la CNMC), la Sala de Competencia de la CNMC ha emitido informe
sin observaciones.

A los anteriores Antecedentes de Hecho son de aplicacion los siguientes
I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO.- Habilitacion competencial de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competenciay ley aplicable

La competencia de la CNMC para instruir y resolver este procedimiento resulta
de lo dispuesto en la normativa sectorial. En este sentido, el articulo 6 de la
LCNMC, sefiala que este organismo “supervisara y controlara el correcto
funcionamiento de los mercados de comunicaciones electronicas”,
correspondiéndole a estos efectos “resolver los conflictos en los mercados de
comunicaciones electronicas a los que se refiere el articulo 12.1.a) de la presente
Ley”y “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre!,
y su normativa de desarrollo”.

En este sentido, tal como se prevé en los articulos 12.5 y 70.2.g) de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), la CNMC tiene
competencias para intervenir en las relaciones entre operadores o entre
operadores y otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e
interconexion, y en los conflictos que surjan en los mercados de comunicaciones
electrénicas, 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

acuerdo de 28 de abril de 2021 se dio traslado a Axent de una copia de todos los documentos
incorporados hasta el momento en el procedimiento.
4 En la actualidad, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.
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del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la
consecucién de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.
Esta competencia es sin perjuicio de las medidas que puedan adoptarse en
relacion con las empresas que tengan un poder significativo en el mercado
(PSM), de acuerdo con lo previsto en los articulos 14 y 70.2.c) de la LGTel.

En ejercicio de su funcion de definicion y analisis de los mercados, la CNMC
aprobd, con fecha 24 de febrero de 2016, la Resolucién por la que se aprueba la
definicion y el analisis del mercado de acceso local al por mayor facilitado en una
ubicacion fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, la
designacion de Telefénica como operador con poder significativo de mercado
(PSM) y la imposicién de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacion
a la Comision Europea y al Organismo de Reguladores Europeos de
Comunicaciones Electrénicas (BEREC®) -en adelante, Resoluciéon de los
mercados de banda ancha-.

Entre las obligaciones impuestas, se encuentran las siguientes: (i) obligacion de
proporcionar acceso a los recursos asociados de infraestructuras de obra civil, a
precios regulados en funcion de los costes (ii) obligacion 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.
En concreto, las obligaciones de transparencia y no discriminacién se
concretaban en la obligacion de presentar una oferta de referencia para la
prestacion de los servicios mayoristas de acceso a sus infraestructuras de obra
civil (Oferta MARCO).

Por Resolucién de la CNMC de 6 de octubre de 2021, se ha aprobado la nueva
regulacion de los mercados de banda ancha, manteniéndose las anteriores
obligaciones®.

El articulo 7.3 del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de
10 de diciembre (Reglamento de Mercados), dispone que el organismo regulador
podra introducir cambios en las ofertas de referencia para hacer efectivas las
obligaciones. En ejercicio de esta competencia, la CNMC ha aprobado diversas
revisiones de la oferta MARCo, siendo aplicable al presente procedimiento la
oferta aprobada por la Resolucién de 30 de abril de 2019 (OFE/DTSA/012/17),
modificada en materia de precios por la Resolucion de 10 de junio de 2021
(OFE/DTSA/009/20).

5 Por sus siglas en inglés.

6 Resolucion por la que se aprueba la definicion y andlisis de los mercados de acceso local al por
mayor facilitado en una ubicacion fija y acceso central al por mayor facilitado en una ubicacién
fija para productos del mercado de masas, la designacion del operador con poder significativo
de mercado y la imposicion de obligaciones especificas -Mercados 1 y 3b- (expediente
ANME/DTSA/002/20).
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Por otra parte, el articulo 14.4 de la LGTel establece que cuando la CNMC
imponga obligaciones especificas a un operador de redes publicas de
comunicaciones electronicas para que facilite acceso, podra establecer
determinadas condiciones técnicas u operativas al citado operador o a los
beneficiarios de dicho acceso siempre que ello sea necesario para garantizar el
funcionamiento normal de la red.

Por consiguiente, de conformidad con los preceptos citados y atendiendo a lo
previsto en los articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC, y en virtud del articulo 14.1.b)
del Estatuto Orgénico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de
30 de agosto, el 6rgano competente para resolver el presente procedimiento es
la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC.

Por dltimo, este procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC y la LGTel, se
rige por lo establecido en la LPAC.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

Desde la aprobacion de la primera oferta de referencia MARCo de Telefonica,
mediante Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) de 19 de noviembre de 2009 (MTZ 2009/1223), tanto dicho organismo
como la CNMC han tenido conocimiento de la préactica irregular de algunos
operadores consistente en ocupar sin autorizacion las infraestructuras civiles de
Telefonica, siendo este tipo de conductas cada vez mas recurrentes en los
ultimos afios’.

El objeto del presente procedimiento es analizar la problematica apuntada y
establecer los mecanismos apropiados para que Telefénica pueda resolver
dichas situaciones en coordinacion con los operadores que realizan dichas
practicas irregulares, ya sea a través de la MARCo o al margen de la oferta de
referencia conforme se establece en esta Resolucién, en aquellos casos en que
los operadores no hacen uso de los procedimientos aprobados.

7 Sirvan de ejemplos los expedientes: (i) conflicto de comparticion entre Telefénica y Euskaltel
concerniente a la ocupacion de determinadas infraestructuras situadas en varios municipios del
ambito territorial del Pais Vasco (RO 2007/46), (ii) conflicto de comparticion presentado por
Telefénica frente a Lebrija TV por la ocupacién de infraestructuras situadas en el municipio de
Lebrija (RO 2011/2355), (iii) conflicto presentado por Telefonica frente a Canal Don Benito por la
ocupacion de infraestructuras situadas en el municipio de Don Benito (RO 2012/2109), (iv)
conflicto de acceso a infraestructuras interpuesto por Dragonet, Closeness y Riotelecom contra
Avatel (CFT/DTSA/041/18), por la ocupacién irregular de diversos elementos de la oferta MARCo
localizados en la provincia de Alicante, (v) conflicto de acceso MARCo entre Iguana
Comunicaciones, S.L. y Telefénica, en las localidades de Igualada y Masquefa
(CFT/DTSA/003/18), (vi) procedimiento relativo a la solicitud de Televisién Costa Blanca sobre
que Telefonica inspeccione la ocupacién de sus infraestructuras civiles del municipio de
Torrevieja (IRM/DTSA/002/19), y (vii) denuncia presentada por el Grupo Empresarial Peluche
contra Telefonica y Telecolor-Cox por la ocupacion indebida de infraestructuras en las provincias
de Alicante y Murcia (IFP/DTSA/030/19).
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Para ello, se han analizado las dos propuestas presentadas por Telefonica frente
a este organismo, en las que solicita (i) la aprobacion de varios procedimientos
orientados a obligar a los operadores a regularizar las ocupaciones irregulares o
a desinstalar sus redes de los elementos ocupados sin la oportuna autorizacion,
y (i) la modificacién de algunas clausulas del contrato-tipo de la oferta MARCo.

Asimismo, se han tomado en cuenta las alegaciones presentadas en tramite de
audiencia, sobre los procedimientos propuestos por la DTSA en su informe, tanto
por los operadores alternativos y las asociaciones de las que forman parte, como
por Telefonica, que plantea ciertas cuestiones adicionales, relativas a la fijacion
de ciertos costes asociados a la inspeccion de las infraestructuras y el
desmontaje de la red del operador.

Para la correcta delimitacion del objeto de este procedimiento y con el objetivo
de armonizar los conceptos utilizados hasta el momento para denominar las
distintas ocupaciones conflictivas de las infraestructuras fisicas de Telefonica, ha
de precisarse que el concepto de “ocupacioén irregular” -también denominada en
algun momento como ocupacion indebida- hace referencia en esta resolucion a
los despliegues de los operadores sobre las infraestructuras MARCo de
Telefdénica sin solicitar su acceso en NEON (Nuevo Entorno para Operadores
Nacionales)® o sin seguir alguno de los procedimientos establecidos en la oferta
de referencia, con independencia de si disponen 0 no de un contrato con esta
operadora -esto es, actuando al margen de la regulacidon aprobada por esta
Comision-.

En cambio, no son objeto de andlisis en el presente expediente las situaciones
relativas a los tendidos que realizan los operadores que disponen de un contrato
MARCo con Telefénica, que solicitan correctamente el acceso a sus
infraestructuras a través del portal NEON y siguen todos los procedimientos
establecidos en la oferta de referencia para la validacion de sus solicitudes, pero
que, a juicio de Telefdnica, podrian haberse efectuado fuera de los limites que
permite esta oferta. Nos referimos por ejemplo a tendidos de tramos troncales o
de redes de cobre a través de la MARCo o a tramos de red que se han podido
desplegar de modo incorrecto (ej. tendidos en postes sin respetar el estudio de
cargas y refuerzos realizados durante el replanteo conjunto, o, en general,
tendidos que incumplan las previsiones técnicas de la oferta).

Resulta mas proporcional y oportuno evaluar este segundo tipo de ocupaciones
o controversias con Telefonica de forma individual en sede de conflicto, teniendo
en cuenta las modificaciones que se van implementando en las medidas
aprobadas a través de la regulacién de los mercados de banda ancha -incluida
la oferta MARCo-.

8 Canal de comunicacion que permite el didlogo e interaccion directa entre los sistemas de
Telefénicay los de los operadores, que soliciten servicios mayoristas regulados en las ofertas de
referencia.
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SEGUNDO.- Sobre laregulacion sectorial de telecomunicaciones aplicable
al presente procedimiento

El 24 de febrero de 2016 esta Comision aprobd la Resolucién de los mercados
de banda ancha?®, previamente citada, estableciendo determinadas obligaciones
para Telefénica. Por Resolucion de la CNMC de 6 de octubre de 2021, se ha
aprobado la nueva regulacion de los mercados de banda ancha, manteniéndose
las anteriores obligaciones.

Entre tales obligaciones, en relacion con el acceso a sus infraestructuras de obra
civil, se encuentra la de atender las solicitudes razonables de acceso o dar
alternativas que permitan el enlace entre los puntos solicitados por un operador,
incluyendo en particular el servicio de conexion mediante fibra oscura, en caso
de falta de disponibilidad de infraestructuras para su comparticion en un
determinado trayecto.

Asimismo, Telefonica tiene impuesta una obligacion de transparencia,
consistente en la publicacion de una Oferta de Referencia para la prestacion de
los servicios mayoristas de acceso a las infraestructuras de obra civil (la oferta
MARCO0), que ha de ser suficientemente desglosada para garantizar que no se
exija pagar por recursos que no sean necesarios para el servicio requerido por
el operador alternativo, y cuyos elementos minimos estdn concretados en la
Resolucion de los mercados de banda ancha.

Pues bien, en virtud de lo dispuesto en la actual oferta MARCo de Telefonica,
esta operadora estd obligada a poner a disposicibn de los operadores
alternativos, que desplieguen redes de fibra dptica o cable coaxial (redes de
nueva generacion o NGA'?) en el &mbito territorial definido en dicha Resolucion,
los diferentes tipos de conductos, registros!!, postes e infraestructuras de acceso
a centrales cuyo uso gestione o sean de su titularidad -ya estén sitos en dominio
publico o privado-, indicando sus limitaciones de uso, la reserva de espacio que
se debe dejar para su mantenimiento, sus posibles ampliaciones y las normas
de actuacion cuando hay escasez de espacio en las infraestructuras que le
soliciten.

Para la gestion de esta obligacién, Telefonica ha de proporcionar a travées del
sistema informatico ESCAPEX'? informacién relativa a las infraestructuras de
obra civil, con independencia del tipo de central a la que pertenezcan, incluyendo
entre otros aspectos informacion sobre las caracteristicas técnicas y fisicas de
la infraestructura, asi como sobre el espacio disponible en sus canalizaciones,
camaras, arquetas, conductos o cualquier otra instalacion relevante, de

9 Expediente ANME/DTSA/2154/14

10 Next Generation Access

11 Camaras y arquetas

12 Sistema informéatico desde el que se accede al servicio de informacion de infraestructuras
fisicas de Telefonica.
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conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del Procedimiento de Gestion de
la oferta MARCo.

Esta informacion debe mantenerse actualizada sin necesidad de que los
operadores lo soliciten. En cualquier caso, cuando un operador constate
defectos o carencias en la informacion suministrada por Telefonica en relacion
con dichas infraestructuras, puede requerir a Telefénica su subsanacion en un
plazo no superior a un (1) mes, tal y como establece el apartado 4, referente al
Servicio de informacion de infraestructuras, del documento dedicado al
Procedimiento de Gestion, incluido en la oferta MARCo.

Para el adecuado cumplimiento de esta obligacion, los operadores que
pretendan acceder a las infraestructuras reguladas para el despliegue de sus
redes NGA han de acogerse a la oferta MARCo de Telefénica, mediante la firma
del correspondiente contrato, ajustarse a los procedimientos regulados y
formular sus solicitudes a través del portal NEON, de modo que este operador
pueda gestionarlas y asi tener controlada la informacién que proporciona a través
del sistema ESCAPEX!3,

En cumplimiento del citado contrato MARCo firmado, estos operadores
solicitantes han de respetar el resto de los procedimientos y normas técnicas
establecidas en la oferta de referencia hasta que finalicen el despliegue de sus
redes y asumir las contraprestaciones que se devenguen de la ocupacion de las
infraestructuras civiles de Telefonica reguladas (conductos, registros, postes,
arquetas, camaras, y otras infraestructuras de acceso a centrales), segun los
precios establecidos en la oferta MARCo.

TERCERO.- Sobre la obligacién de todos los operadores de actuar
conforme ala regulacién de la oferta MARCo

Como ya se ha expuesto en el Fundamento Juridico Material Primero, esta
Comisiéon ha podido comprobar que, de forma cada vez mas extendida, algunos
operadores estan realizando practicas irregulares consistentes en utilizar las
infraestructuras civiles de Telefénica para desplegar sus redes NGA, sin solicitar
la autorizacion de este operador a través del portal NEON. Ello impide a
Telefonica tener el debido conocimiento del uso que se hace de sus
infraestructuras de obra civil, para asi mantener su buen estado de conservacion
y garantizar la debida calidad de servicio, como se ha sefialado en el anterior
fundamento.

13 Para el acceso a ESCAPEX a través de NEON los operadores disponen de un enlace que les
permite navegar en dichos sistemas segun la provincia seleccionada y con visibilidad de las
centrales incluidas en el servicio.

Mediante este servicio los operadores pueden acceder a informacion sobre las redes de
alimentacion, distribucion, salidas laterales y red de dispersion cuando se encuentre canalizada
y en dominio publico (ver apartado 3 del Procedimiento de Gestion de la oferta MARCO).
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Ademas, cabe tener en cuenta que dichas situaciones suponen el impago de los
precios establecidos por este organismo en la oferta MARCo por la ocupacién
de dichas infraestructuras. Tales precios no tienen por objeto proporcionar a
Telefonica un beneficio econdmico por el alquiler de sus infraestructuras, ya que
estan orientados a los costes de produccion, pero si compensarle por los costes
que le genera el mantenimiento de las infraestructuras existentes o la
construccion de otras nuevas.

Por otro lado, el uso correcto de las infraestructuras civiles sujetas a la oferta
MARCo y el correspondiente pago por ello, siguiendo los procedimientos y
precios regulados en dicha oferta, es de significativa importancia, ya que se trata
de una medida que tiene por objeto incentivar la competencia efectiva en el
mercado en igualdad de condiciones entre los operadores, evitando la
generacion de ventajas competitivas de cualquier tipo.

Sin embargo, el actuar al margen de lo dispuesto en la oferta MARCo produce el
efecto contrario. Los operadores que realizan este tipo de actuaciones
irregulares podrian obtener una ventaja competitiva respecto del resto de
operadores, que respetan lo dispuesto en dicha oferta, al ahorrarse los costes
que genera dicha ocupacion, tanto recurrentes (cuotas mensuales) como no
recurrentes (p.ej. por la tramitacion y validacién de solicitudes, la realizacion de
replanteos conjuntos, los trabajos de sustitucién o refuerzo de postes). Ademas,
con dicha actuacién se adquiere una ventaja “temporal’ frente a otros
operadores, derivada de la ocupacion de la infraestructura sin esperar la debida
autorizacion -que tiene un plazo determinado-.

Por ultimo, este tipo de actuaciones pueden poner en peligro la seguridad de las
personas, por los posibles incumplimientos que se pudieran cometer de las
normas de Prevencién de Riesgos Laborales (PRL) u otras normas técnicas
asociadas a los despliegues de redes. Esto ocurriria, por ejemplo, con las
instalaciones en postes de Telefénica que han de venir precedidas de los
oportunos estudios técnicos de cargas, que determinen que se pueden soportar
las tensiones ocasionadas por los cables y que, por tanto, no se sufren roturas o
caidas.

En consecuencia, dada la relevancia que tiene el estricto cumplimiento de la
regulacion aprobada por esta Comisién, aplicable a Telefénica, en calidad de
PSM, materializada en este caso en la oferta MARCo, a través de la presente
resolucién se precisa la siguiente obligacion especifica:

Todos los operadores interesados en desplegar sus redes de
comunicaciones electrénicas haciendo uso de los elementos de obra civil
sujetos a la oferta MARCo de Telefonica estan obligados a solicitar el
acceso a dichos elementos y a realizar su_ocupacion siguiendo los
procedimientos _administrativos y los condicionantes técnicos vy
econdmicos regulados en esta oferta de referencia.
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El no seguimiento de alguno de los procedimientos contenidos en la oferta
MARCo por los operadores alternativos podra suponer el incumplimiento de la
presente resolucion y, por tanto, la posible comision de las infracciones
tipificadas en los articulos 76.121* y 77.27%5 de la LGTel, sin perjuicio de otras
infracciones que puedan derivarse por el incumplimiento de los requisitos y
obligaciones impuestas en la normativa sectorial, de conformidad con lo
establecido en la LGTel®.

La anterior obligacion ha de entenderse, como no puede ser de otra forma, con
independencia de la valoracion de la conducta que haya podido adoptar
Telefonica durante la tramitacion de las solicitudes. Asi, la existencia de indicios
de un presunto incumplimiento de lo dispuesto en esta Resolucién, en la oferta
MARCo o de alguna de las obligaciones regulatorias que tiene impuesta esta
operadora (ej. obligacion de no discriminacién), podra suponer también en su
caso la incoacion de un procedimiento sancionador contra Telefonica.

CUARTO.- Sobre los procedimientos a seguir en caso de que se detecte la
ocupacién irregular de las infraestructuras civiles sujetas a la oferta
MARCo

Telefdnica indicé en su escrito de propuesta inicial, de 3 de febrero de 2020, que,
cuando detecte una ocupacion irregular de sus infraestructuras, tratard de
averiguar quién es el operador responsable, “obteniendo pruebas que le vinculen
con la ocupacion efectuada, por ejemplo, la rotulacion de las fibras o cajas de
empalme con el logotipo del operador, unidos al hecho de que el operador
ofrezca servicios en esa localidad”.

Una vez detectada la ocupacién y documentada, Telefénica proponia una serie
de acciones encaminadas a resolver la ocupacion irregular de sus
infraestructuras. Estas acciones dependerian de si el operador hubiera sido
identificado y de si disponia de un acuerdo MARCo firmado con ella o no.

Asimismo, en su escrito de 11 de marzo de 2020, Telefénica propuso a esta
Comisiéon que le autorizase a levantar los tendidos irregulares que desplieguen
los operadores que no puedan ser identificados.

14 “El incumplimiento de las resoluciones firmes en via administrativa o de las medidas cautelares
a que se refiere el articulo 82 de esta Ley dictadas por la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia en el gjercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electronicas, con
excepcion de las que se lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo sometimiento voluntario
de las partes.”

15 “El cumplimiento tardio o defectuoso de las resoluciones firmes en via administrativa o de las
medidas cautelares a que se refiere el articulo 82 de esta Ley dictadas por la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electrénicas, con excepcion de las que se lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo
sometimiento voluntario de las partes.”

16 Como por ejemplo no comunicar el inicio de la actividad a esta Comision y, por tanto, no constar
inscrito en el Registro de operadores o incumplir cualquier otro requisito o condicionante exigible
para la explotacion de las redes y prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas.
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En el informe de la DTSA sometido a tramite de audiencia se presentaron las
conclusiones alcanzadas sobre el andlisis de los tres procedimientos planteados
por Telefénica, segun la situacion en la que se encontrara el operador irregular
(con o sin contrato MARCo y no identificado), asi como del resto de cuestiones
propuestas por dicha operadora en su primera solicitud de 3 de febrero de 2020,
principalmente, sobre la regularizacion o no de algunos despliegues indebidos
realizados por sus infraestructuras reguladas.

En la presente Resolucion se han revisado algunos de los puntos tratados en los
tres procedimientos propuestos en tramite de audiencia, asi como algunas de
conclusiones alcanzadas en el informe de la DTSA, tras analizar las alegaciones
presentadas tanto por Telefénica como por los citados operadores alternativos y
las asociaciones de las que forman parte.

Los procedimientos que se aprueban en virtud de esta Resolucién se muestran
de forma sumaria en las tablas incluidas en el Anexo 1, para facilitar el
conocimiento y ejecucién de los procedimientos a seguir en cada situacion.

A. Procedimiento A: aplicable a los operadores identificados que
dispongan de un contrato MARCo con Telefénica

Telefénica alega que, una vez tenga conocimiento de la ocupacion irregular, “(...)
grabara la incidencia en NEON, que es el canal oficial de comunicacion con los
operadores establecido en el servicio MARCo (...)".

Telefénica hace referencia a la incidencia de mantenimiento regulada en el
apartado 9.3.2 del Procedimiento de Gestion de la oferta MARCo, que esta
operadora tramita en caso de que detecte un incumplimiento del PRL, defectos
de obra o averias provocadas por el operador que accede a sus infraestructuras
(en la obra civil y cables), o bien una ocupacion irregular de dichas
infraestructuras.

En la grabacion de esta incidencia, Telefonica propone informar de los siguientes
datos (que son los contenidos en el apartado 9.3.2 indicado):
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- Operador que ha causado la incidencia.

Teléfono del Operador (puesto que no se ha modificado el nombre del campo en
MEON, se va a utilizar para distinguir que la incidencia la ha abierto Telefénica, y se
rellenara con todo “ceros”).

Nombre de contacto del Operador (por el mismo motivo se rellenara con la palabra
“Telefénica™).

Apellido de contacto del Operador (por el mismo motivo se rellenara con la palabra
“Telefonica™).

Provincia.

Central (codigo MIGA).

Registros en incidencia marcados.

Observaciones (maximo 200 caracteres).

Fichero de texto (opcional) para incluir explicaciones adicionales.

Fichero con Fotos (opcional).

Inicio y Fin Parada de reloj (si hay parada).

Fichero de permisos (opcional)

En el campo “Observaciones” de la incidencia, Telefonica propone incluir “un
mensaje con los datos relativos a la ocupacion en el que se informe que el
operador debe actuar segun figure en la resolucion de CNMC sobre ocupaciones
indebidas y, si no lo hace, Telefonica podra desmontar la instalacién en el plazo
de dos meses y se afadird cualquier informacion adicional”. Ademas, esta
operadora manifiesta que en un anexo “opcional” podria adjuntar la
documentacion sobre la ocupacion.

Una vez grabada la incidencia en NEON, Telefénica indica que el operador
recibiria automaticamente un mensaje por correo electronico, que contendria
todos los datos tanto de la incidencia como de los registros ocupados.

Telefénica propone otorgar a los operadores con contrato MARCo un plazo de
dos (2) meses para resolver las incidencias abiertas en NEON, es decir, para
regularizar las ocupaciones (pagando las cuotas debidas) o desmontar las
instalaciones realizadas y, en caso de que el operador no cumpliera lo indicado
en el citado plazo, que se permita a Telefonica desmontar las instalaciones
realizadas por el operador de manera irregular.

El fin que persigue Telefonica con el procedimiento propuesto en esta situacion
es el de regularizar la ocupacion irregular o restituir el estado de las
infraestructuras civiles reguladas, mediante la desinstalacion de los tendidos, lo
antes posible.

Sin embargo, esta Comision considera que, en aras de proteger a los usuarios
finales que reciben servicios de comunicaciones electronicas a través de las
redes desplegadas de forma irregular por su operador, en el disefio de este
procedimiento A (y en el del siguiente -B-) se ha de dar una mayor oportunidad
a la regularizacion de los despliegues irregulares, previamente a la restitucion de
las infraestructuras civiles al estado anterior de la ocupacion irregular, siempre
que ello sea posible.

IRM/DTSA/002/20 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 14 de 68
Ocupaciones irregulares C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/’\
’ CN \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

Sin perjuicio de lo anterior, cualquier operador que ocupe irregularmente las
infraestructuras MARCo estaria incumpliendo la obligacion establecida en esta
Resolucion, tenga o no intencion de regularizar sus ocupaciones.

Dicha regularizacion deberé desarrollarse de forma coordinada entre Telefonica
y el operador que ha realizado la ocupacion de forma indebida, mediante la
adopcién de acuerdos negociados de buena fe por ambas partes.

Con este objetivo, en primer lugar, cabe recordar que en el listado sobre la
informacion que, con caracter general, deben contener las comunicaciones de
incidencias en mantenimiento que se graben en NEON a través de GGCAN?/, la
aportacion de este tipo de documentacion acreditativa (ficheros de texto y de
fotos) es opcional*.

Sin embargo, esta Comision entiende que, para la problematica que nos ocupa,
esta informacion es necesaria para que los operadores dispongan de toda la
informacion sobre los hechos que Telefonica les atribuye (y puedan mostrar su
disconformidad con la incidencia abierta) y asi evitar posibles conflictos al
respecto.

Por ello, se considera que Telefénica debera recabar alguna prueba documental,
como ficheros de texto que expliguen con mayor precision y detalle los hechos
descubiertos por sus técnicos y fotografias de los elementos de obra civil que le
consten ocupados irregularmente por el operador, asi como cualquier otro tipo
de acreditacion que considere oportuna.

En particular, en linea con lo propuesto por Telefénica en su escrito de 3 de
febrero de 2020, esta operadora deberd aportar al operador implicado las
pruebas acreditativas sobre las ocupaciones irregulares de, al menos, seis (6)
registros o postes, o de todos los elementos ocupados indebidamente si estos
fueran menos de 6, por ejemplo, a través del correspondiente fichero de fotos,
en la comunicacion de la incidencia que abra en NEON.

En sequndo lugar, esta Comisidn considera proporcionado que, a falta de
indicacién de un plazo en la oferta MARCo, Telefonica debera dejar al operador
afectado quince (15) dias?®, a contar a partir del dia siguiente a la comunicacion
de la incidencia de ocupacion irregular, para garantizar que este pueda
comprobar los hechos que Telefonica le atribuye y valorar si le interesa
regularizar sus despliegues teniendo en cuenta los costes que ello le conlleve,
conforme a los criterios y requisitos establecidos en esta Resolucién

17 Grupo especializado de Operaciones en la gestion de MARCo

18 Ver apartado 9.2 del procedimiento de Gestion de la oferta MARCo.

19 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la LPAC, cuando los plazos se sefialen
por dias, se entiende que éstos son habiles, excluyéndose del cémputo los sabados, los
domingos y los declarados festivos.
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(Fundamentos Juridicos Materiales Quinto y Sexto) o desinstalar los tendidos
por el mismo.

En consecuencia, a continuacion, se muestran los pasos que Telefénicay el
operador con contrato MARCo deberan seguir en el procedimiento A:

1. Comunicacion de Telefénica al operador de laincidencia por ocupacion
irregular a través de NEON

Telefonica deberd abrir una incidencia de mantenimiento del tipo “ocupacion
irreqular”, grabandola en GGCAN, que enviara al operador titular de la red,
haciendo figurar en el apartado de “Observaciones” el mensaje siguiente:

“Detectada ocupacion irregular en los registros indicados. Dispone de 15 dias para
contestar esta incidencia (Resolucion de la CNMC de 30 de noviembre de 2021)”.

A dicha incidencia, Telefénica deberd adjuntar la informacién disponible al
respecto, sobre las pruebas acreditativas de la ocupacion irregular.

Ademas, Telefénica debera asignar un cédigo a las incidencias que abra por
ocupacion irregular, con el que identificard a cada operador a partir de ese
momento, cuando envie documentacion a esta Comision relativa a sus presuntas
ocupaciones irregulares, conforme se indica mas adelante.

2. Posible contestacion del operador a la incidencia
Tras la comunicacion de la incidencia por NEON, podran darse las situaciones

siguientes en el plazo indicado de 15 dias, en virtud de la reaccion del operador
afectado:

() Muestra su disconformidad con la incidencia, alegando que no se
encuentra en situacion irregular y lo acredita.

(i) Muestra su disconformidad con la incidencia alegando que no se
encuentra en situacion irregular, pero no aporta prueba en contrario que
lo acredite.

(i) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta regularizarlos.

(iv) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta desinstalarlos, lo que
podra hacer personalmente o bien solicitandoselo a Telefonica.

(v) Sefiala que los tendidos no son de su propiedad.

(vi) No responde en el plazo de 15 dias desde que le llegé el mensaje de
Telefonica sobre la incidencia en mantenimiento por ocupacion irregular.
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En relacién con los supuestos (i), (i) y (v), cabe precisar lo siguiente, antes de
seguir con la siguiente fase del procedimiento, habiéndose tenido en cuenta las
alegaciones presentadas en tramite de audiencia:

e Situacion (i) vy (ii)

En caso de que el operador responda en el sentido indicado como situacion (i) -
Muestra su disconformidad con la incidencia-, alegando que no se encuentra en
situacion irregular, para acreditarlo, el operador debera aportar, al menos, una
copia de la autorizacion o derecho de uso otorgado por la entidad supuestamente
titular de la infraestructura. En este caso, Telefonica debera revisar la
informacion sobre la ocupacion irregular por si se tratara de un error.

En el supuesto de que Telefénica siguiera manteniendo que el operador al que
ha comunicado la incidencia se encuentra en situacion irregular, no podra
continuar con el procedimiento A. Cualquiera de los dos operadores podra
plantear un conflicto ante la CNMC, quien resolvera sobre la ocupacion correcta
o indebida de las infraestructuras MARCo y el procedimiento de regularizacion
en su caso.

No obstante, si el operador disconforme con la incidencia comunicada por
Telefénica no acreditara, por algun medio como los citados, que ha ocupado las
infraestructuras correctamente -situacion (ii)-, Telefonica estard4 autorizada a
seguir el procedimiento A que se establece en este apartado.

Si los operadores disconformes -situacion (ii)- intentaran justificar su ocupacién
irregular argumentando cuestiones distintas a las relacionadas con su instalaciéon
(como el posible incumplimiento por parte de Telefénica de su oferta MARCo en
materia de plazos, precios o elaboracién de proyectos técnicos, etc.), no se
tendrd por justificada la ocupacion irregular y Telefénica podra seguir el
procedimiento A. El operador alternativo siempre puede comunicar este tipo de
practicas a esta Comision, a efectos de supervisar la conducta de Telefdnica,
antes de decidir ocupar irregularmente las infraestructuras sujetas a la oferta
MARCao.

Se recuerda a los operadores que cualquier ocupacion irregular de las
infraestructuras fisicas sujetas a la oferta MARCo que se realice tras la
aprobacion y notificacion de esta Resolucion, supondria el incumplimiento de
esta, tal y como se ha indicado en el anterior Fundamento Juridico Material.

e Situacion (v)

En el supuesto de que el operador respondiera en el sentido (v) anterior -Sefiala
gue los tendidos no son de su propiedad-, y Telefénica no pudiera identificar al
propietario de los despliegues realizados de forma irregular en sus
infraestructuras MARCo y dirigir a este la incidencia, Telefénica debera seguir el
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procedimiento C regulado en la presente resolucion, aplicable a los casos en los
que el operador que haya realizado la ocupacién irregular sea desconocido.

3. Primera remisién de informacién a la CNMC sobre la ocupacién
irregular por parte de Telefénica

Esta Comision ha de poder supervisar el cumplimiento de este procedimiento,
por lo que Telefonica debera aportar a la CNMC toda la documentacion relativa
a la ocupacion irregular de que disponga del operador (identificado por el codigo
de la incidencia), segun la situacién en la que se encuentre. Esta informacion
debera remitirse en el plazo de un mes, a contar a partir del dia siguiente al de
la comunicacién de la incidencia de ocupacion irregular al operador.

En esta comunicacion ala CNMC, Telefénica debera aportar los ficheros de texto
y las fotografias de los registros y postes de la ocupacion irregular detectada,
incluidos en la incidencia comunicada al operador, asi como la copia de todas
las comunicaciones mantenidas con este por cualquier medio (NEON, correo
electrénico, burofax, etc.).

4. Envio de burofax al operador sobre el desmontaje de los tendidos

En los supuestos de los operadores (ii), (iv) y (vi) -Muestra su disconformidad
con la incidencia alegando que no se encuentra en situacion irregular, pero no
aporta prueba en contrario que lo acredite; Confirma la irregularidad de sus
tendidos y acepta desinstalarlos o No responde en el plazo de 15 dias-, esta
Comisién considera que esta justificado que Telefénica proceda al desmontaje
de los tendidos.

En esos supuestos, Telefonica podra enviar un burofax al operador implicado,
indicandole que dispone de un plazo de dos (2) meses, a contar desde el dia
siguiente al de su notificacion para desinstalar sus tendidos irregulares, e
informar a Telefonicay a la CNMC de todas las infraestructuras ocupadas, de
su localizacion y de la fecha de su ocupacion.

Telefénica debera remitir a esta Comision una copia de los burofaxes que envie
a los operadores y las posibles contestaciones de estos.

Tras el envio del citado burofax, los operadores que se encuentren en las
situaciones (ii) o (vi) tendran la oportunidad de reconocer la irregularidad en su
ocupacion y aceptar regularizarla -es decir, decidir pasar a la situacion (iii),
comunicandoselo a Telefénica y a esta Comision en el plazo de 10 dias desde
que recibieron el citado burofax.

El referido plazo de dos meses se entiende suficiente y proporcionado para que
los operadores puedan garantizar el cumplimiento de su obligacién de comunicar
la interrupcion de los servicios que presten a los usuarios que dependan de
dichos tendidos (modificacion contractual) con, al menos, un (1) mes de
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antelacion, incluso si estos estan diseminados en zonas rurales o remotas, tal y
como dispone el articulo 9.3 de la Carta de derechos del usuario de
comunicaciones electronicas, aprobada por el Real Decreto 899/2009, de 22 de
mayo (Carta de derechos del usuario).

Los operadores deberan permitir a estos usuarios que puedan ejercer su derecho
a resolver anticipadamente los contratos sin penalizacion alguna y a cambiar de
operador (con conservacion de la numeracion) antes de que se les corte el
servicio y puedan perder sus nameros telefonicos (en su caso).

Al dia siguiente a la desinstalacion de sus tendidos irregulares, el operador
deberd comunicar este hecho a Telefonica mediante burofax, y a la CNMC por
sede electrdnica.

5. Desmontaje de los tendidos irregulares por Telefénica

Si pasado el plazo de dos meses regulado en el apartado anterior, Telefénica
comprobara que el operador no ha desinstalado sus tendidos, en linea con lo
establecido en la clausula 17 del contrato-tipo, relativa a la “Baja del Servicio”,
Telefonica podra levantar dichos tendidos irregulares y repercutir al operador
alternativo los costes que procedan, conforme se establece en esta Resolucién
posteriormente, comunicandolo al dia siguiente a la CNMC y al operador (a este
altimo, mediante burofax).

En el burofax al operador, Telefénica debera informarle de la repercusion de los
costes que le haya conllevado levantar sus tendidos de las infraestructuras
MARCo, segun lo dispuesto en el Fundamento Juridico Material Noveno, y de la
fecha y lugar en la que puede ir a recoger sus redes y el resto de los elementos
asociados retirados. Este burofax debera ser también remitido a la CNMC en la
anterior comunicacion.

6. Regularizacion de los tendidos irregulares mediante acuerdo

Finalmente, cuando el operador acceda a la regularizacién de los tendidos
desplegados irregularmente -supuesto (iii) (Confirma la irregularidad de sus
tendidos y acepta regularizarlos), o supuestos (i) y (vi) (Muestra su
disconformidad con la incidencia, pero no acredita que su ocupacion es correcta
y No contesta a la incidencia en el plazo de 15 dias), pese a lo cual decide
regularizar bajo la situacion (iii)-, Telefénica y el operador deberan negociar de
buena fe y llegar a un acuerdo sobre dicha regularizacion en un plazo
méaximo de cuatro meses?® o en el gue alternativamente hubieran fijado
ambos operadores.

20 Dada la complejidad que puede suponer alcanzar estos acuerdos y por analogia con lo previsto
en el articulo 22 del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las
redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, que regula
un plazo de cuatro meses para formalizar los acuerdos de interconexion.
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En caso de que ambos operadores llegasen a un acuerdo, al dia siguiente de su
firma Telefonica debera remitir dicho acuerdo a la CNMC.

Si no lo consiguieran, Telefénica o el operador irregular podran solicitar la
intervencidon de este organismo para la resolucion de las cuestiones objeto de
controversia, en linea con lo dispuesto en el apartado 6.3.5 del Procedimiento de
Gestion de la Oferta MARCo.

En tal caso, Telefonica o el operador deberan remitir a la CNMC toda la
informacion de que disponga sobre las negociaciones mantenidas durante la
regularizacién de sus tendidos irregulares.

B. Procedimiento B: aplicable a los operadores identificados que no
dispongan de un contrato MARCo con Telefénica

En este supuesto, Telefénica propone enviar un burofax al operador para que,
en un plazo de siete dias naturales, este conteste bien retirando lo
indebidamente instalado, bien solicitando la firma de un contrato MARCo para
que, posteriormente, tramite las SUC correspondientes en caso de que la
ocupacion sea regularizable, con apercibimiento del ejercicio de las acciones
judiciales o extrajudiciales pertinentes para el caso de que no proceda como se
le indica en el citado burofax.

Segun Telefbnica, el plazo para adherirse a la oferta MARCo debe ser de un mes
y los plazos anteriores comenzarian a computarse en el momento en que esta
operadora envie el burofax.

Ademas, Telefénica considera que el contrato firmado deberéa serle enviado por
el operador en el plazo de un mes, tras su envio por ella para su firma. Una vez
formalizado el contrato, el operador debera regularizar la instalacién realizada
irregularmente en el plazo de dos meses desde que se le provean las claves de
acceso al portal NEON.

Al igual que se ha realizado en el procedimiento anterior, y con el mismo objetivo
de permitir la regularizacion de las ocupaciones cuando sea posible -con
anterioridad a la desinstalacion de los tendidos-, las actuaciones concretas que
Telefénica y los operadores sin contrato MARCo deberan realizar en este
procedimiento B seran las siguientes:

1. Comunicacion de Telefénica de la incidencia por ocupacién irregular a
través de un burofax

Una vez que Telefénica detecte las ocupaciones irregulares realizadas por un
operador con el que no tiene suscrito el correspondiente contrato MARCo,
debera enviarle un burofax, informandole de la existencia de la ocupacién
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irreqular, aportandole las explicaciones necesarias y las fotos que lo justifiquen?!
y otorgandole un plazo de 15 dias para gue responda si opta por desinstalar sus
tendidos de las infraestructuras que deben estar sujetas a la oferta MARCo o por
adherirse a dicha oferta de referencia, firmando el oportuno contrato en el plazo
de un (1) mes desde que le sea enviado y regularizando sus tendidos irregulares,
siguiendo los criterios fijados en esta Resolucion.

Telefonica deberd asignar un codigo a cada operador al que envie el citado
burofax, que servira para identificar el supuesto cuando envie documentacion a
esta Comision, conforme se indica en el punto 3 del procedimiento A.

2. Segun posible contestacién del operador a la incidencia:
Regularizacion o Desmontaje (pasos 2 a 5 del procedimiento A)

Los operadores podran responder en alguno de los sentidos indicados en el
procedimiento A, por lo que cabe remitirse a lo dispuesto en los puntos 2 a 6 de
dicho procedimiento, sobre las actuaciones a seguir en cada caso Yy las
precisiones realizadas en los apartados 2 y 4 sobre las situaciones (i), (ii), (v) y
(vi) -Muestra su disconformidad con la incidencia, alegando que no se encuentra
en situacion irregular y lo acredita; Muestra su disconformidad con la incidencia
alegando que no se encuentra en situacion irregular, pero no aporta prueba en
contrario que lo acredite; Sefala que los tendidos no son de su propiedad o No
responde en el plazo de 15 dias-.

Ademas, se indica que si un operador que, habiendo accedido a la regularizacion
de sus tendidos irregulares -supuesto (iii)>*> o supuestos (i) o (vi), en los que
decide pasar a situacion (iii)-, no llegara a adherirse a la oferta MARCo y a firmar
el contrato con Telefénica en el plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente
a que esta operadora le envie una copia del contrato, o si firmado este contrato
no_consiguieran ambos operadores pactar la reqularizacion de los tendidos
desplegados irregularmente, en el plazo de cuatro meses o en el que fijen
alternativamente ambos operadores, cualquiera de ambas partes podré
interponer_un_conflicto ante este organismo sobre las cuestiones objeto de
discrepancia.

En tal caso, Telefénica o el operador deberan remitir a la CNMC toda la
informacion de que disponga sobre las negociaciones mantenidas durante la
adhesion a la oferta MARCo y/o la regularizacion de sus tendidos irregulares.

No obstante, si la falta de adhesion al contrato MARCo enviado por Telefonica
en el plazo establecido de un mes se debiera a la falta de contestacion del
operador irregular, Telefonica debera realizar las mismas comunicaciones
indicadas en el apartado 4 del procedimiento A, sobre la procedencia de

21 Al menos, seis fotos de registros o postes, o de todos los elementos ocupados indebidamente
si estos fueran menos de seis.

22 Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta regularizarlos en el plazo de 4 meses, 0 en
el plazo que pacte alternativamente con Telefénica.
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desinstalar sus despliegues de red, y ambos operadores continuar con el
procedimiento descrito en el apartado 5.

C. Procedimiento C: procedimiento aplicable sobre operadores gue no
han podido ser identificados por Teleféonica

Telefénica propone que, en estos casos, la CNMC le ayude a identificar al
operador que ha realizado la ocupacion irregular, instdndole a proceder a la
retirada del tendido realizado por los registros cuyo uso no ha sido autorizado.

En este mismo sentido, AOTEC, Iguana y Closeness consideran que esta
Comisién debe pronunciarse de forma expresa y hacer uso del servicio de
notificaciones electrénicas de su web para comunicar esta incidencia a todos los
operadores que figuren en el Registro de Operadores de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas, para que el operador alternativo pueda
manifestarse en los mismos términos que prevé el apartado 2 del procedimiento
A.

En este supuesto, el operador que ha desplegado su red sin seguir los
procedimientos regulados en la oferta MARCo no es conocido por Telefénica,
debido a que no aporta su identificacion en los cables, tal y como dispone su
oferta de referencia®.

La propuesta de que este organismo averigle la identidad de los operadores
notificando a los operadores del Registro que gestiona la CNMC es de dificil
ejecucion para esta Administracién y puede no ser eficaz. En primer lugar,
teniendo en cuenta solo redes fijas, actualmente existen alrededor de 1.400
operadores inscritos para la explotacion de redes de comunicaciones
electrénicas de nueva generacién?* y puede que el operador irregular ni siquiera
esté inscrito en dicho registro publico. Una comunicacion generalizada a un
namero tan elevado de operadores puede generar una confusiéon innecesaria a
algunos de ellos, por el recibo de este tipo de comunicaciones. En segundo lugar,
la CNMC solo podria notificar a las direcciones electrénicas a efectos de
notificaciones, teniendo Telefénica los contactos por correo electrénico
apropiados en el entorno MARCo y otras vias mas acotadas o restringidas para
contactar con los operadores que pudieran ser los ocupantes, por lo que la
propuesta planteada se percibe como un uso ineficiente de los recursos de esta
Comision.

No obstante, este organismo es sensible con los problemas que esta situacion
concreta genera tanto a Telefonica, que estaria subvencionando al operador
irregular el coste de ocupar sus propias infraestructuras, como al resto de
operadores, que compiten en el mercado respetando la regulacion establecida y

23 Ver apartados 4.2 y 5 de la Normativa Técnica.

24 Incluidos operadores explotadores de redes de fibra Optica, fibra oscura, cable coaxial, hibridas
y soporte de radiodifusion y TV -de las que no siempre se conoce cudales son redes de nueva
generacion y cudles no-.
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que pueden ver bloqueada su solicitud como consecuencia de la ocupacion
irregular realizada por este tipo de operadores no identificados.

Con el fin de desincentivar este tipo de conductas indebidas, tal y como se ha
realizado en los anteriores procedimientos, procede regular en detalle los pasos
que Telefénica deberd seguir para recuperar el correcto estado de sus
infraestructuras y garantizar en la mayor medida posible el derecho de los
usuarios afectados por la conducta indebida de su operador a contratar los
servicios de comunicaciones electronicas prestados por otros operadores
conservando su numeracion telefonica.

Los pasos que seguir en el procedimiento C son los siguientes:
1. Intento de identificacién del operador en situacién irregular

Telefénica es la titular de las infraestructuras MARCo o tiene derechos de uso
sobre ellas. Ademas, esta operadora esta encargada de garantizar el correcto
mantenimiento de estas. Por ello, resulta razonable que sea Telefénica quien
realice las actuaciones oportunas para intentar identificar al operador en
situacién irregular, una vez haya detectado la ocupacién indebida de sus
infraestructuras MARCo.

Con este fin, Telefonica podra seguir los tendidos de red por si algun tramo
estuviera identificado y preguntar al Ayuntamiento del municipio en el que se
encuentren las infraestructuras ocupadas, por si algun operador le hubiera
comunicado su interés en desplegar redes en su municipio y solicitar los
permisos de obra en via publica proxima o cercana a las infraestructuras
ocupadas irregularmente.

Asimismo, Telefénica deberd comunicar de forma masiva tal hecho a todos los
operadores a través del buzon de Comunicados de Operadores previsto en el
apartado 10 de la oferta MARCo02®, indicando:

(i) los elementos de red ocupados irregularmente que se hayan detectado y la
localidad donde se encuentran estos;

(i) que, en caso de ser dichos despliegues de algun operador, este lo
comunique a Telefénica como maximo dentro del plazo de un mes, vy;

(i) que, finalizado ese plazo, pondra esta situacion en conocimiento de la
CNMC a los efectos de que le autorice a retirar los tendidos de red
irregulares.

En caso de que a través de las anteriores vias no fuera posible obtener
resultados sobre la identificacién del operador irregular, como ultimo recurso
Telefonica podra dirigirse a los usuarios dependientes del tendido del operador
para tratar de averiguar quién es el operador que les da servicio.

25 Buzén GGCAN: TE_OPERMARCO (opermarco@telefonica.com)
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2. Siseidentifica al operador: procedimiento A o B

En el caso de que Telefénica consiga identificar al operador por alguno de estos
medios o cualquier otro adicional, esta operadora debera seguir los
procedimientos A o B, segun el caso concreto.

3. Sino se consigue identificar al operador: peticién de autorizacion a la
CNMC para el desmontaje de los tendidos

Si Telefénica no consiguiera conocer la identidad del operador que ha ocupado
irregularmente, podra solicitar a esta Comision autorizacion para el desmontaje
de los tendidos irregulares del operador. En dichas solicitudes Telefonica debera
aportar la documentacion acreditativa de todas las tareas realizadas para
intentar identificar al operador, indicadas en esta Resolucién y las que
adicionalmente haya podido adoptar, la informacion concreta sobre la ocupacion
irregular, las fotografias de al menos seis registros o postes que le consten
ocupados irregularmente por el operador, asi como cualquier otro medio de
prueba que acredite la ocupacion irregular de sus elementos de red.

En el informe sometido a tramite de audiencia, se proponia que esta Comision
analizase la solicitud de Telefonica relativa al desmontaje de los tendidos de red
desplegados por su infraestructura y demas elementos que el operador no
identificado hubiera ocupado irregularmente. Ademas, se sefialaba que, si en el
plazo de 15 dias este organismo no se hubiera pronunciado al respecto, se
entenderia que Telefénica estaria autorizada para desmontar los tendidos.

AOTEC, Iguana y Closeness consideran que el citado plazo de 15 dias puede
ser insuficiente para que esta Comision se pronuncie y proponen elevar el
periodo de andlisis a, al menos, un mes. Closeness alega que en determinados
momentos este tipo de solicitudes pueden llegar a ser masivas, lo que impediria
analizar cada solicitud concreta y dar lugar a situaciones de perjuicios
irreparables.

Esta Comision considera razonable la propuesta de elevar a un_mes el plazo
para poder analizar las solicitudes que presente Telefénica tras desarrollar las
actuaciones que se proponen en este procedimiento, para garantizar un analisis
sosegado en todo tipo de situaciones, teniendo en cuenta que se esta
estableciendo un sistema de autorizacion tacita. Esto es, tras el transcurso
del mes, sila CNMC no se ha pronunciado o harequerido a Telefénica, este
operador podra desmontar la red afectada.

No obstante, no se aceptan los motivos alegados por Closeness. La autorizacion
tacita por este organismo no originara perjuicios irreparables al operador
irregular, porque esta Comision supervisara las actuaciones de Telefonica, en
cualquier caso. Al contrario, lo que se intenta eliminar con esta medida son los
perjuicios que, como se ha indicado antes, provoca la conducta indebida de este
tipo de ocupaciones irregulares tanto a Telefénica como al resto de operadores
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que compiten en el mercado respetando la regulacion vigente. El operador
irregular, que no quiere ser identificado, no tiene en cuenta que con esta
conducta perjudica a Telefénica, como gestor de infraestructura, ocasiona
posibles perjuicios a otros operadores alternativos, sobre los que obtiene una
ventaja competitiva temporal y, en Ultima instancia, perjudica enormemente a sus
propios usuarios finales, ante los riesgos en los que se encuentran sus redes,
instaladas en precario.

Asi, en algunos de estos casos es posible que el operador irregular no pueda
garantizar la comunicacion previa a los usuarios, conforme establece el articulo
9.3 de la Carta de derechos del usuario, antes de que se corten los servicios
mayoristas sobre los que se basa su prestacion del servicio minorista?®.

Para intentar garantizar la prestacion de los servicios de telefonia fija y banda
ancha a los usuarios que puedan verse afectados por el levantamiento de los
tendidos del operador irregular no identificado, a través de un operador que
opere correctamente en el mercado y conservando su numeracion, el operador
irregular deberd garantizar a estos usuarios la guarda de su numero durante el
plazo de un mes, fuera este portado o no, por si quisieran recuperarlo para
tramitar un cambio de operador y recuperar asi sus servicios.

Ello se establece en linea con lo establecido para los supuestos de baja
voluntaria de la linea en la Resolucion de 28 de noviembre de 2019, por la que
se modificaron las Especificaciones Técnicas de la Portabilidad Fija?’, y lo
dispuesto en el articulo 106.3 del Cdédigo Europeo de Comunicaciones
Electrénicas, aprobado por la Directiva (UE) 2018/1972, de 11 de diciembre?,

Por ultimo, en caso de que esta Comision autorice a Telefonica la desinstalacion
de los tendidos de red irregulares del operador no identificado, al dia siguiente
de acometer los trabajos de desmontaje esta operadora deberd comunicar este
hecho a la CNMC.

QUINTO.- Sobre los criterios para la regularizacion de las ocupaciones
irregulares de las infraestructuras MARCo

Como ya se ha indicado, Telefonica y el operador irregular que se acoja a la
regularizacién de sus tendidos de red por las infraestructuras sujetas a la oferta
MARCo deberan llegar a un acuerdo en el plazo de cuatro meses o en el que
alternativamente fijen de mutuo acuerdo entre ambos operadores.

26 Si no se consigue identificar al operador que ha llevado a cabo la ocupacion irregular y no le
llega el aviso de desmontaje de Telefénica.

27 https://lwww.cnmc.es/sites/default/files/2776256_6.pdf

28 “Cuando un usuario final rescinda un contrato con un proveedor, los Estados miembros se
aseguraran de que el usuario final pueda conservar el derecho a cambiar el numero del plan
nacional de numeracion a otro proveedor durante, al menos, un mes después de la fecha de
rescision, a menos que el usuario final renuncie a ese derecho”.
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Entre los criterios que, al menos, se deberian acordar en dicho acuerdo, el
informe sometido a tramite de audiencia propuso seguir los criterios expuestos
ya por esta Comision en la Resolucién de 25 de julio de 20192%°.

Tras tener en cuenta las alegaciones planteadas por los operadores y
asociaciones interesadas, asi como por Telefénica, se determinan a
continuacion los aspectos que se habran de negociar e incluir en el acuerdo, en
términos de procedimiento, costes recurrentes y no recurrentes ahorrados y de
cumplimiento de las prescripciones técnicas vulneradas, con los costes que ello
conlleve, sin perjuicio de otros criterios adicionales que puedan pactar las partes
a través del citado acuerdo de regularizacion:

(1) El acuerdo de regularizacion debera incluir el detalle de la totalidad de las
infraestructuras MARCo que efectivamente han sido ocupadas
irregularmente por el operador, su localizacion y fecha de ocupacion.

El operador irregular deberd proporcionar a Telefonica informacion
acreditativa sobre las fechas de realizacion de las obras o instalaciones o
sobre la contratacion del primer cliente en cada una de las zonas
afectadas por la ocupacién irregular. No obstante, las partes podran
acordar las fechas de ocupacion mediante la acreditacion de cualquier
otra informacion.

Con independencia de lo anterior, si el operador no hubiera aportado
informacion sobre todas las fechas efectivas de ocupacion y/o la totalidad
de las infraestructuras ocupadas indebidamente y, posteriormente a la
firma de este acuerdo, Telefénica detectara fechas de ocupacion
anteriores y/o mayor numero de infraestructuras indebidamente
ocupadas, esta operadora podra aplicar lo dispuesto en esta Resolucion
y modificar este acuerdo, debido a la aparicion de nuevos datos sobre la
ocupacion irregular existente previamente a la firma del acuerdo de
regularizacion.

(i) Las ocupaciones irregulares se regularizardn mediante la tramitacion de
las correspondientes solicitudes en el portal NEON.

(i)  Plazo de ejecucion de los trabajos que sea necesario realizar para
regularizar la ocupacion de las infraestructuras y la prevision de paradas
de reloj de este plazo, cuando deban realizarse actuaciones que no
dependan directamente del operador irregular (como actuaciones de
Telefénica o la necesidad de obtener permisos de obras) o por la
existencia de causas de fuerza mayor.

(iv)  Costes devengados (recurrentes y no recurrentes) desde la fecha inicial
de la ocupacién irregular que acuerden los operadores, conforme se

29 Resolucidn por la que se puso fin al conflicto de acceso a infraestructuras MARCo interpuesto
por Dragonet, Closeness y Riotelecomm contra Avatel (CFT/DTSA/041/18)
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(v)
(vi)
(vii)

(viii)

establece el criterio (i), hasta la fecha de su efectiva regularizacion a
través de la tramitacion de las solicitudes en el portal NEON, teniendo en
cuenta los precios de la oferta MARCo aplicables.

De este modo, el operador asumira todos los costes que le hubiera
conllevado desplegar su red correctamente a través de los distintos
elementos sujetos a la oferta MARCo de Telefonica, en similares
condiciones aplicables al resto de operadores que no actian al margen
de la regulacion sectorial, incluidos los costes que en su momento debio
pagar para cumplir con la normativa técnica y de PRL.

Pagos mensuales de los costes devengados.
Plazo méximo para cumplir con el pago de las cantidades debidas.

Intereses de demora que se hayan devengado por el impago de dichos
costes hasta la efectiva regularizacion de las ocupaciones en su caso,
conforme establece la clausula 24 del contrato-tipo de la oferta MARCo.

La constitucion de un aval por parte del operador, con el objeto de
asegurar el pago de las cantidades devengadas por su conducta irregular
y el importe de las actuaciones que tenga que realizar Telefonica para
valorar la situacion de las infraestructuras ocupadas que seran objeto de
regularizaciéon (como estudios de cargas y replanteos adicionales), de
conformidad con lo dispuesto en esta Resolucién.

En concreto, se considera que el importe del aval no debe ser superior al
50% del importe total que resulte de la regularizacion de las ocupaciones
irregulares. Ademas, en linea con lo dispuesto en la clausula Vigésimo
Sexta del contrato-tipo incluido en la oferta MARCO, el aval no debera
tener una duracion superior a 18 meses. El importe del aval y de los
informes de solvencia deberan revisarse cada seis meses, teniendo en
cuenta el importe total que le reste por pagar al operador.

Transcurrido el plazo maximo de 18 meses, sin producirse demora alguna
en los pagos pactados, desaparecerd la obligacion de tener constituido el
aval, produciéndose la cancelacion de este. Transcurrido el citado plazo,
Telefénica procedera a la devolucion de la garantia al operador dentro del
mes siguiente.

En caso de impago de mas de dos facturas, Telefonica podra comunicar
al operador su intencion de proceder a la ejecucion de la garantia en el
plazo de cinco dias, indicando la cuantia proporcional al impago generado
a ejecutar.
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No obstante lo anterior, las partes de mutuo acuerdo podran fijar reglas
de cantidad, duracion, revision, ejecucion y devolucion del aval distintas a
las indicadas.

Asimismo, en los acuerdos deberan tenerse en cuenta los aspectos siguientes
relativos a las condiciones de la regularizacion de los tendidos de los operadores:

a) Valoraciéon de soluciones alternativas

Cuando Telefonica acredite que no es viable el tendido instalado por el operador
conforme establece la oferta MARCo, ambos operadores deberan estudiar
conjuntamente posibles soluciones alternativas, recalculando los estudios
técnicos con distintos parametros (tensiones de los cables, altura en el poste,
posicionamiento de las riostras, etc.) asi como valorando la posible sustitucion
del tendido por otro que pueda ser viable (por ejemplo, un cable de menor
tamafio).

Cuando no pueda regularizarse un tramo de red, ya sea por motivos técnicos o
por falta de permisos, Telefonica debera justificar dicha inviabilidad y procurar
acordar con los operadores soluciones alternativas que permitan evitar la
afectacion a los servicios del operador alternativo (por ejemplo, desplegando otro
tramo de red mediante rutas alternativas).

Estas soluciones pueden consistir en tramitar nuevas SUC, en las que se
prescinda de pedir acceso a los postes o canalizaciones inviables (debe
permitirse que el operador pueda modificar su SUC original), o bien en el
mantenimiento de la infraestructura hasta poder desplegarse la red a través de
recursos distintos a los de Telefdnica.

Podran acordarse soluciones mixtas, con tramos que discurran tanto por
infraestructura aérea o canalizaciones de Telefébnica como por nueva
infraestructura de obra civil a construir por el operador.

Se podra contemplar asimismo acudir a un acceso a infraestructuras de agentes
terceros, por ejemplo, mediante la invocacion del derecho de acceso a
infraestructuras que reconoce el Real Decreto 330/2016, de 9 de septiembre,
relativo a medidas para reducir el coste de despliegue de las redes de
comunicaciones electronicas de alta velocidad (Real Decreto 330/2016),
facilitandose el traspaso de los servicios a las nuevas infraestructuras -por
ejemplo, no imponiéndose el desalojo inmediato de las infraestructuras de
Telefonica-.

b) Desmontaje de la red de cobre

Teniendo en cuenta que la red de cobre de Telefonica se encuentra inmersa en
un procedimiento de desmontaje, esta justificado que cuando el proyecto técnico
resulte inviable, Telefénica deba estudiar la posibilidad de desmontar cables de
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cobre que se encuentren en desuso. El coste de esta actuacion sera asumido
por el operador ocupante de las infraestructuras o solicitante del acceso.

c) Reparto de los costes entre los operadores

Cuando la necesidad de reemplazar o reforzar un poste o cualquier otra
infraestructura de Telefénica venga causada por la presencia de varios
operadores en situacion irregular, los costes asociados a dicha actuacion seran
asumidos por todos ellos, de forma proporcional al nUmero de cables que tengan
instalados. Este criterio es coherente con el dispuesto en la oferta MARC0%°, en
la que se establece que, si el operador causante de la sobrecarga del poste
(irregularidad) fuera la propia Telefénica, esta también debera participar en el
reparto de los costes.

Finalmente, se sefala que en caso de que Telefonica y el operador alternativo
no llegaran a un acuerdo sobre la regularizacion de las ocupaciones irregulares
en el plazo establecido de cuatro meses o que alternativamente pacten entre
ambos, cualquiera de las dos partes podra acudir a esta Comision para resolver
el conflicto que pueda existir o solicitar una ampliaciéon del plazo si asi lo
necesitaran para poner fin a las negociaciones.

SEXTO.- Sobre la consideracion de Telefénica de las infraestructuras no
“regularizables”

Telefénica aporta en el Anexo | de su escrito de 3 de febrero de 2020 una lista
de ocupaciones irregulares de planta que considera como no “regularizables” a
traveés del servicio MARCo:

“1. Instalaciones de redes por parte de una entidad no inscrita en el Registro de
Operadores de la CNMC.

2. Instalaciones para autoprestacion no destinadas a la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a clientes minoristas.

3. Instalaciones no asociadas a despliegues FTTH o que no se ajusten a los usos
permitidos del servicio MARCo.

4. Instalaciones de red de cobre (MARCo s6lo ampara redes de acceso de nueva
generacion, fibra optica o coaxial).

5. Ocupacion de la reserva operacional comdn o de la reserva operacional para
posibles ampliaciones para garantizar la prestacion del servicio universal.

6. Instalaciones en redes troncales.

7. Instalaciéon de elementos activos, con alimentacion de energia eléctrica o que
supongan un riesgo eléctrico.

8. Instalaciones que se hayan realizado retirando, dafiando o modificando
elementos de red de otro operador.

9. Instalaciones en elementos no sujetos a comparticion (tritubos enterrados, pasos
aéreos, fachadas, etc.).

30 Punto 2 (Analisis de viabilidad -Presupuesto de adecuacion-) del apartado 6.2.4.4. sobre
“Actividades durante el replanteo de postes y asociadas al mismo” del Procedimiento de Gestion.
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10. Instalaciones en galerias de cables no objeto de comparticién a las que se haya
podido acceder desde la CRO.

11. Instalaciones en CRO y CRMO realizadas sin cumplir los requisitos establecidos
en MARCo.

12. Instalaciones en postes sin célculo de cargas y, en su caso, refuerzos.

13. Instalaciones incursas en un procedimiento administrativo o sancionador por
parte de cualquier Administracion Publica (Ayuntamiento, Comunidad Auténoma,
Ministerio de Fomento, Demarcacion de costas, carreteras, etc.). En este caso
debe autorizarse el desmontaje en cuanto llegue la comunicacion de propuesta
de sancion por parte de la Administracion por una ocupacion irregular de un
tercero en una infraestructura de Telefonica.

14. Instalaciones realizadas causando dafos a las redes o infraestructuras de
Telefénica o que causen averias o interrupcion del servicio a clientes de
Telefénica. En este caso debe autorizarse por parte de la CNMC el desmontaje
inmediato de las instalaciones de terceros sin necesidad de esperar a la
conclusion de los plazos previstos para la retirada’.

Analizadas las casuisticas aportadas por Telefonica y las alegaciones
presentadas en tramite de audiencia, se constata que los motivos de esta
operadora para considerar la mayoria de las ocupaciones descritas como no
regularizables no estdn basados en criterios objetivos o técnicos. No pueden
considerarse como no regularizables aquellas ocupaciones en las que existe la
posibilidad de solventar las irregularidades cometidas por los operadores.

Es mas, incluso en las situaciones 4, 5y 731, que a priori no serian regularizables,
durante la negociacién de los acuerdos Telefonica debera ofrecer a los
operadores soluciones alternativas para regularizar los tramos de red instalados
indebidamente y, si ello no fuera posible conforme establece la oferta MARCo,
los operadores también podran plantear sus propias soluciones conforme se
indica en el fundamento anterior de esta Resolucion.

En particular, en relacién con el caso descrito en el punto 1, sobre la ocupacion
indebida realizada por un operador no inscrito en el Registro de Operadores, se
sefiala que si bien este operador podria estar cometiendo, al menos, dos
infracciones, por no comunicar el inicio de su actividad como operador a esta
Comision o modificar los datos inscritos en el Registro de operadores e incumplir
los dispuesto en esta Resolucion (ver Fundamento Juridico Tercero), ello no
implica que su despliegue no pueda ser objeto de regularizacion, si se
comprometiera a seguir el procedimiento descrito para ello.

De hecho, para regularizar su situacién el operador debera inscribirse en el
Registro de operadores de la CNMC para la explotacion de una red publica de
comunicaciones electrénicas de alta velocidad, dentro del mes de que dispondra
para suscribir el acuerdo MARCo con Telefonica (ver apartado B del Fundamento
Juridico Material Cuarto -Procedimiento B para operadores que no disponen de

31 Instalaciones de red de cobre, de la reserva operacional y de elementos activos, con
alimentacion de energia eléctrica o que supongan un riesgo eléctrico.
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un contrato MARCo con Telefonica-), y seguir las actuaciones dispuestas en
dicho procedimiento.

En la situacion 13 mencionada por Telefénica, relacionada con instalaciones
incursas en un procedimiento administrativo o sancionador por parte de cualquier
Administracion Puablica, esta operadora solicita que se le autorice el desmontaje
en cuanto llegue la comunicacion de propuesta de sancion por parte de la
Administracion. Esta solicitud no atiende a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Telefdénica persigue que se le autorice a imponer al operador, al que tan solo se
le haya propuesto sancionar por la presunta comision de cualquier infraccion,
una medida que constituiria una sancion adicional (el desmontaje de los tendidos
de red irregulares) a la principal que pueda recaer.

Sin embargo, se entiende que habra infracciones que nada tendran que ver con
la ocupacion irregular y que la Administracion competente en cada caso (segun
la infraccién que se cometa), que puede serlo incluso este organismo, ha de
resolver sobre la proporcionalidad de esta sancién junto con la sancion principal,
las infracciones imputadas, los perjuicios causados, que pueden haberse
provocado -no solo a Telefénica-, y otras circunstancias concurrentes. Ademas,
en cualquier caso, habria que esperar a la resolucién definitiva.

Se considera que la aplicacion generalizada de esta medida podria vulnerar los
principios a los que esté sujeta la Administracion, de buena fe, confianza legitima
y lealtad institucional, minima intervencion y proporcionalidad, establecidos en
los articulos 3, 4 y 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP), por lo que no se admite esta solicitud de Telefonica.

No obstante, si la infraccidn por la que esté incurso en un expediente el operador
alternativo puede afectar a los tendidos desplegados, se podra condicionar la
regularizacién al resultado de dicho expediente administrativo.

De las situaciones planteadas por Telefonica, a juicio de esta Comision, solo
podrian tener la consideracibn de no regularizables -en el procedimiento
oportuno- aquellas ocupaciones que de forma clara y objetiva exceden del
ambito y usos de la oferta MARCo, como ocurriria en las siguientes situaciones:

- Instalaciones para autoprestacion (uso interno) no destinadas a la
prestacion de servicios destinados al publico en general (punto 2),

- Instalaciones no asociadas a despliegues FTTH (entendidas como no
asociadas a despliegues de nueva generacion®?) o que no se ajusten a
los usos permitidos del servicio MARCo (punto 3),

- Instalaciones en redes troncales (punto 6).

%2 Lared FTTH es un tipo de red de nueva generacion, sin embargo, existen otras categorias de
redes de nueva generacion (por ejemplo, de lineas Ethernet o de cable coaxial).
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Sin embargo, la determinacion de la presunta invalidez de estas instalaciones
requiere de un analisis exhaustivo previo, siendo en algunas ocasiones muy
compleja su valoracion, por lo que, en los Ultimos afos, este organismo ha venido
resolviendo situaciones similares a estas, caso a caso, en el marco de
procedimientos de conflictos de acceso®:.

Por consiguiente, en caso de que concurra alguna de estas situaciones en fase
de regularizacion, ya sea en el procedimiento A o B, Telefénica y/o el operador
titular de la red podran plantear un conflicto ante este organismo, al objeto de
determinar si estas ocupaciones exceden del ambito de la oferta MARCo 0 no,
siendo en este Ultimo caso ocupaciones regularizables.

Finalmente, se recuerda que, tal y como se ha mencionado en el Fundamento
Juridico Material Primero, dedicado al Objeto del procedimiento, si las
situaciones (regularizables y no regularizables) no vinieran precedidas de una
conducta irregular del operador, consistente en instalar las redes sin solicitar el
acceso a Telefonica a través del portal NEON y sin seguir alguno de los
procedimientos establecidos en la oferta MARCo hasta la fase de ejecucion de
sus tendidos, no se podran aplicar los procedimientos y reglas que se aprueben
en esta Resolucion, salvo que esta Comision lo establezca en el procedimiento
administrativo correspondiente, previa peticion de Telefénica y/o del operador
titular de la red.

SEPTIMO.- En relacién con las comunicaciones mensuales que Telefénica
propone realizar a esta Comision sobre los operadores que decidan no
seguir los procedimientos establecidos

En su escrito de solicitud presentado a esta Comision, Telefonica propone enviar
a la CNMC un informe mensual con la siguiente informacion:

a) En relacién con los operadores con contrato MARCo: lista de las incidencias
por ocupacion irregular abiertas en NEON el mes anterior, que no hayan sido
resueltas por el operador o se hayan cerrado de manera incorrecta.

Telefénica alega que en dicha comunicacion “incluira la fecha de apertura,
tipo de incidencia, informacion grabada en NEON en el campo
“Observaciones” sobre cada ocupacion detectada, asi como cualquier
informacion que se considere relevante, por ejemplo, si se trata de una
ocupacion masiva’.

33 Sirvan de ejemplo (i) el conflicto de acceso interpuesto por Magtel contra Telefénica por
denegaciones de uso compartido sobre canalizaciones incluidas en la oferta MARCo, resuelto el
28 de julio de 2016 (CFT/DTSA/008/15), y (ii) el conflicto interpuesto por Telefénica contra
MasMovil por el uso de la oferta MARCo para entrega de sefial, que finalmente concluyé por
desistimiento mediante Resolucion de 13 de noviembre de 2019, previo acuerdo entre las partes
sobre las discrepancias existentes entre ambas (CFT/DTSA/022/19).
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b) Enrelacion con los operadores sin contrato MARCO: la lista de aquellos que,
a pesar de habérseles comunicado la ocupacién via burofax, no hayan
solicitado su adhesion al servicio MARCo y de aquellos que, aun habiéndolo
solicitado, no hayan concluido los tramites de la formalizacion en el plazo de
un mes desde su envio a la firma. En esta comunicacion Telefonica aportaria
“un breve resumen sobre la ocupacion detectada y cualquier informacion que
pueda considerarse relevante”.

Esta operadora manifiesta que “E]ste informe mensual incluird igualmente
aquellas incidencias no resueltas de los meses anteriores” y “las ocupaciones
realizadas por los operadores que no hayan solicitado la firma del contrato o no
hayan finalizado los tramites de formalizacion del contrato”. Es decir, Telefonica
enviaria en el mes n+3 no solo los listados a) y b) sino también un listado c) sobre
el estado de aquellas incidencias NEON y ocupaciones irregulares “con una
antigiiedad mayor de dos meses, (...), que se hayan comunicado a la CNMC en
el informe mensual del mes n-3”.

Finalmente, Telefonica sefiala que ‘[Dlado el gran volumen de informacion
registrado en NEON, el informe elaborado sera un informe resumen de las
ocupaciones!®4l. No obstante, la CNMC podra requerir a Telefonica los informes
detallados de ocupacion registrados en NEON o realizados para las ocupaciones
de operadores sin contrato MARCo de aquellas ocupaciones que considere
conveniente”.

Como se indico en el informe sometido a audiencia la cuestidon sobre los datos y
comunicaciones que Telefonica debera reportar a esta Comision ha sido tratada
al analizar los diferentes procedimientos de regularizacion detallados en el
Fundamento Juridico Cuarto, por lo que Telefénica y los operadores deberan
aportar la documentacion que se les indica en cada una de las fases, segun el
procedimiento que haya que aplicar, en funcion de la situaciéon en la que se
encuentren los operadores que puedan haber incumplido la obligacién propuesta
en el Fundamento Juridico Tercero.

Si bien dichas comunicaciones podrian requerir a Telefonica una actividad mas
intensiva que los reportes mensuales y trimestrales que propone en su escrito
de 3 de febrero de 2020, segun sea el niumero de casos de ocupaciones
irregulares que surjan tras la aprobacion de este procedimiento, los datos y
documentos que reporte en cada una de estas comunicaciones permitiran a esta
Comisién tener un acceso constante y actualizado del cumplimiento de las

34 Este informe c), segln Telefénica, “contendra, al menos, 6 registros que se haya detectado
que se encuentran ocupados de manera irregular por parte del operador. No necesariamente
existira prueba documental de la ocupacién de todos estos registros. Asi, por ejemplo, en el caso
de ocupaciones de postes, si se prueba la ocupacién de los postes de inicio, anqulo y final de la
linea, observandose cables del operador, se puede deducir gue todos los postes de dicha linea
estan ocupados. De igual manera, en caso de arquetas en tramos de canalizaciones sin
bifurcaciones, con un Unico posible recorrido del cable, con recoger prueba documental de la
ocupacién de las arquetas que se encuentran en los extremos del tramo es suficiente, pues,
evidentemente, las arquetas intermedias han de encontrarse ocupadas”.
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medidas que se impongan en el marco de este procedimiento, y, por tanto, de
las posibles conductas infractoras que comentan los operadores que ocupen
irregularmente las infraestructuras de Telefénica.

OCTAVO.- Sobre las ocupaciones irregulares ya detectadas con
anterioridad a la resolucién del procedimiento

En su solicitud inicial, Telefénica solicita que se apliquen a las ocupaciones
irregulares que hayan sido detectadas hace meses o afios, con anterioridad al
cierre de este expediente, los procedimientos propuestos en su escrito de 3 de
febrero de 2020 o los resultantes de este procedimiento.

En concreto, Telefénica indica que volvera a mandar burofaxes y correos de
forma masiva a través del buzon de Comunicados de Operadores, a los
operadores que no tienen contrato MARCo 0 que ya tenian abierta una incidencia
en NEON hace meses, segun el caso, junto con la copia de la Resolucion que
ponga fin a este procedimiento, para que apliquen los procedimientos que se
aprueben y resuelvan su situacioén irregular.

Ademas, esta operadora también alega que, como consecuencia de la cantidad
de ocupaciones detectadas antes de la entrada en vigor de este procedimiento,
su intencién es enviar a esta Comision informes sucesivos, repartidos en varios
meses sobre las incidencias grabadas en NEON y las ocupaciones realizadas
por operadores sin contrato del servicio MARCo.

De hecho, esta operadora alega que si, tras el envio de estos informes
mensuales, la CNMC no le informara de la apertura de un conflicto en el plazo
de tres meses, considerara que las instalaciones de los operadores podran ser
desmontadas.

Como ya se indicé en el informe sometido a audiencia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 39.3 de la LPAC, los actos que dicten las
Administraciones Publicas solo podran tener efectos retroactivos, con caracter
excepcional, cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, asi como
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos
de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del
acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas.

En el presente caso, se entiende que concurren los criterios del articulo 39.3 de
la LPAC: los supuestos de hecho sobre los que retrotraer los efectos de la
presente resolucion existirian con anterioridad. Ademas, su posible efecto
retroactivo no solo beneficiaria a Telefonica, que dispondria de medios mas
agiles para recuperar el espacio de sus infraestructuras y/o cobrar los costes de
su ocupacién, sino también a los operadores en situacion irregular, que
dispondrian de procedimientos claros sobre la regularizacion de sus
ocupaciones irregulares, sin que ello suponga una lesion de sus derechos
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legitimos, teniendo en cuenta que se encuentran en situacion irregular (en
precario o sin autorizacion para ocupar).

De hecho, se aportara mayor seguridad juridica sobre las actuaciones que tanto
ellos como Telefénica deberan realizar para ordenar sus despliegues de red,
segun establece la regulacion y de conformidad con lo acordado por esta
Comision en el ejercicio de su funcién mediadora de las relaciones mayoristas®.

En consecuencia, se estima la solicitud de Telefonica de permitirle aplicar los
procedimientos que se aprueben en este procedimiento sobre los casos de
ocupaciones irregulares que se hubieran producido con anterioridad a la
aprobacion de esta Resolucion y que no hubieran sido ya comunicados por esta
operadora a esta Comision.

En relacion con la propuesta de enviar a esta Comision informacion sucesiva
durante varios meses sobre estos casos de ocupacion irregular realizados con
anterioridad a esta Resolucién, esta Comisidbn se remite a lo sefalado
anteriormente. En el supuesto de que Telefénica decida iniciar algunos de los
procedimientos de regularizacion establecidos en esta Resolucién sobre dichos
operadores, Telefénica debera aportar a este organismo la informacion indicada
en cada uno de los procedimientos, a los efectos de que esta Comision vaya
disponiendo de la informacién que fuera necesaria en caso de producirse un
conflicto entre los operadores durante las negociaciones de regularizacion y para
autorizar o no las actuaciones de desmontaje.

Por ultimo, procede aclarar que los conflictos de acceso entre operadores se
abren a instancia de parte -no por la CNMC de oficio en virtud de un informe que
remita Telefénica-, pudiendo haberlos presentado esta operadora en su
momento al detectar las ocupaciones irregulares. Por consiguiente, Telefénica
podra seguir los procedimientos establecidos en esta Resolucién, poner una
denuncia o interponer un conflicto, si lo estima conveniente. Esta Comision abrira
los procedimientos administrativos que considere convenientes en virtud de lo
establecido en la normativa sectorial, tal y como ha venido realizando hasta el
momento.

NOVENO.- Cuestiones adicionales sobre la modificacién de la oferta
MARCoO y su contrato-tipo y la fijacién de determinados costes asociados
a la inspeccién de las infraestructuras y al desmontaje de los tendidos de
red irregular

Telefénica en su escrito inicial de 3 de febrero de 2020 y en su escrito de
alegaciones al tramite de audiencia plantea las siguientes propuestas
adicionales:

35 De conformidad con lo ya apuntado en el Fundamento Juridico Procedimental Unico.
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1. Incluir los procedimientos establecidos en la presente Resolucién en
la oferta MARCo

Telefdnica solicita en su escrito de 3 de febrero de 2020 que se incluyan, en el
contrato MARCo, los procedimientos que se aprueben, como un anexo adicional,
a los efectos de que los operadores no adheridos inicialmente al servicio MARCo
tengan conocimiento del presente procedimiento.

Ademas, Telefonica manifiesta que, ‘{plara asegurar que todos los operadores
conocen el presente procedimiento, una vez aprobado por la CNMC, (...) hara
una comunicacion masiva a todos los operadores con contrato del servicio
MARCo sobre el nuevo procedimiento a aplicar para su conocimiento y
actuacion, en el caso de hayan tenido incidencias en el pasado”.

La propuesta de Telefbnica es apropiada, ya que la inclusion en el contrato-tipo
de los procedimientos de regularizacion de las ocupaciones irregulares
aprobados por la presente Resolucion permitird su difusion a todos los
operadores, ya dispongan en ese momento de un contrato MARCo 0 estén
interesados en firmarlo, y, en definitiva, proporcionard a estos la informacién
necesaria sobre las consecuencias que se pueden derivar del incumplimiento de
esta Resolucion.

También se comparte la propuesta de que Telefbnica, de forma complementaria,
comunique los procedimientos que se aprueben a todos los operadores de forma
masiva, para garantizar su conocimiento. No obstante, esta Comisién notificara
la Resolucién a través del B.O.E. y la comunicara en su pagina Web para
garantizar su conocimiento.

Como los tres procedimientos de regularizacion han sido resumidos en el Anexo
1 adjunto a la presente Resolucion a través de tres tablas, se incluirda como
Anexo en el contrato-tipo la primera tabla dedicada al “Procedimiento A:
operadores identificados con contrato MARCo”, precedida de la siguiente frase:

“Los OPERADORES AUTORIZADOS que realicen despliegues irregulares de red en
las infraestructuras de obra civil sujetas a la oferta MARCo, prescindiendo de los
trdmites y procedimientos recogidos en el capitulo relativo al Procedimiento de
Gestion de la Oferta, asi como de lo previsto en el capitulo sobre Precios y
Condiciones de Facturacién, y que no regularicen su situacion de conformidad con
los procedimientos regulados por la CNMC, estaran incumpliendo sus obligaciones
esenciales pactadas en el contrato MARCo firmado con Telefénica (clausula
Vigésima).

Ello sin perjuicio de otros posibles incumplimientos que puedan realizar los
OPERADORES AUTORIZADOS como consecuencia de sus despliegues irregulares
en las infraestructuras de obra civil sujetas a la oferta MARCo, segun lo dispuesto en
la regulacion sectorial y por la CNMC mediante Resolucion.
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En la siguiente tabla se resume el procedimiento por el que los OPERADORES
AUTORIZADOS podran regularizar dichos despliegues de red irregulares o
desinstalar sus tendidos. No obstante, tanto los OPERADORES AUTORIZADOS
como Telefdnica deberan cumplir con el resto de las obligaciones establecidas por la
CNMC en la Resolucién de 30 de noviembre de 2021, en relacion con la aplicacion
de este procedimiento”.

Con esta misma finalidad, de incorporar este procedimiento de regularizacion A
en la oferta MARCo, esta Comision también considera necesario incluir en el
apartado 9.3.2 del Procedimiento de Gestion, en relacion con la incidencia de
mantenimiento por ocupacion irregular, las precisiones ya apuntadas en el
procedimiento A, sobre la obligacién de Telefénica de aportar fichero de texto
adicional y fotos sobre los registros y postes que le consten ocupados
irregularmente -actualmente consta como opcional- y una frase tipo en el campo
de observaciones, asi como la necesidad de que tanto Telefénica como el
operador sigan el procedimiento que se anexe en el contrato-tipo.

De esta forma, los datos a incluir en la incidencia “Fichero de texto” y “Fichero
con fotos” tendran el siguiente literal:

“ Fichero de texto (opcional, salvo si es de tipo Ocupacion irregular donde sera
obligatorio) para incluir explicaciones adicionales

- Fichero con Fotos (opcional, salvo si es de tipo Ocupacién irregular donde sera
obligatorio)”

Ademas, el ultimo parrafo del citado apartado 9.3.2 del Procedimiento de Gestidn
quedara redactado del siguiente modo:

“Si la Incidencia de Mantenimiento es de tipo OCUPACION IRREGULAR, Telefénica
debera informar al Operador en el campo de “Observaciones” de lo siguiente:

Detectada ocupacién irregular en los registros indicados. Dispone de 15 dias
para contestar esta incidencia (Resolucion de la CNMC de 30 de noviembre
de 2021)

El Operador debera cerrar la incidencia sélo cuando regularice la ocupacién mediante
una nueva SUC que ya se encuentre en estado SUC CONFIRMADA, informando en
el cierre de la incidencia el n°® de SUC de regularizacion. Para ello, el Operador y
Telefonica deberan seguir el procedimiento de regularizacién incluido en el
Anexo del Contrato-tipo”.

Finalmente, esta Comision considera que, para que la oferta MARCo sea
consonante con lo dispuesto en esta Resolucién, procede incluir en su apartado
6.3.5 del Procedimiento de Gestidon, titulado “Responsabilidad de los
Operadores”, algunas precisiones (marcadas a continuacion en negrita):

“Toda actuacion llevada a cabo en el marco del servicio mayorista debera ser acorde
con las prescripciones técnicas recogidas en la oferta y con lo dispuesto en ella en

IRM/DTSA/002/20 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 37 de 68
Ocupaciones irregulares C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/’\
’ CN \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

materia de prevencion de riesgos laborales. A este respecto, cuando Telefonica
detecte la violacion de dichas prescripciones por parte de un operador tendra la
potestad de requerirle la regularizacién de sus instalaciones o, en su defecto, la
restitucion del estado anterior de la red, lo que podra incluir, entre otras, tareas de
retirada de cables, sustitucibn de conductos o subconductos y reparacion de
elementos de obra civil, de conformidad con lo dispuesto en esta oferta y las
medidas especificas que establezca la CNMC mediante Resolucién. Estas
actuaciones de regularizacion, restitucion o reparacién también podra exigirlas
Telefénica a aquellas entidades que lleven a cabo la ocupacion de infraestructuras
de Telefonica sin haber formalizado de forma previa su derecho de ocupacion
mediante la firma del correspondiente acuerdo de acceso MARCo. Para ello
Telefénica dara de alta Incidencias de mantenimiento al operador segun se describe
en el apartado 9.3 y conforme se determine por Resolucion de la CNMC.
Cualquier desacuerdo en relacibn con estas cuestiones podra ponerse en
conocimiento de la CNMC y solicitar su intervencion”.

2. Repercutir los costes por desmontaje

En su solicitud inicial Telefénica considera que, vencido el plazo sin regularizar,
se deberia permitirle repercutir -al operador ocupante- los costes de desmontaje
de la red o instalacion si el operador no lo realiza por si mismo.

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, Telefonica afiade que el
desmontaje de los tendidos irregulares requiere de unas actividades especificas
que conllevan ciertas horas de trabajo y personal. Por ello considera que la
referencia a usar para la determinacion del precio de estas actividades debe ser
un coste horario por cada hora de trabajo. En particular, Telefonica solicita que
se recurra al coste por hora de acompafiamiento recogido en la oferta MARCo.

Ademas, esta operadora solicita que se incluya el coste de todas las tareas
adicionales que sean necesarias para llevar a cabo el desmontaje de los
tendidos, como pueden ser tareas de desbroce, utilizacién de plumas, servicios
de poceria, etc.

Esta Comision esta de acuerdo con que debe compensarse adecuadamente a
Telefénica por todos los gastos en los que incurra por llevar a cabo unas
actividades que, en un principio, no deberia haber tenido que acometer de haber
actuado el operador cumpliendo los procedimientos regulados. No obstante, tal
y como se propone en los procedimientos A y B descritos en el Fundamento
Juridico Material Cuarto, Telefonica siempre debe ofrecer al operador la
posibilidad de llevar a cabo esta actuacion por medios propios.

La casuistica y dificultad de cada desmontaje sera muy variada ante las multiples
situaciones que pueden darse en las infraestructuras ocupadas irregularmente.
Por ello esta justificado que se establezca, caso a caso, un precio calculado en
funcidn de las horas de trabajo necesarias, en lugar de recurrir a un coste que
no guarda relacion con las horas efectivamente trabajadas, como es el del
replanteo, tal como se indicé en el informe sometido a tramite de audiencia.
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Ademas, deben contabilizarse tanto las horas invertidas en los trabajos que se
realicen in-situ como las correspondientes al desplazamiento del personal y a la
preparacion y traslado del material necesario.

Por tanto, se considera razonable que Telefénica emplee el coste por hora de
acompafnamiento recogido en la oferta MARCo, actualmente establecido en
118,83 € + 47,53 €/hora.

Asimismo, Telefonica podra facturar los trabajos adicionales de caracter auxiliar
gue sea necesario llevar a cabo (desbroce, plumas, poceria, etc.), cuyo precio
sera el que las empresas responsables de dichos servicios efectivamente
facturen a Telefonica.

3. Establecer el precio de las revisiones del desmontaje por parte del
operador

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, Telefénica considera que
deben repercutirse al operador los gastos relativos a las inspecciones necesarias
para confirmar el correcto desmontaje de los tendidos, y sefiala que los costes
de esta inspeccion deberian ser los mismos que los establecidos para el
replanteo.

Se considera que esté justificado que, cuando sea el operador el que lleve a
cabo el desmontaje, Telefonica pueda inspeccionar que la tarea se ha llevado a
cabo de forma adecuada, y que el coste asociado a esa actuacién se repercuta
al operador.

Atal fin, el precio previsto para la tarea de replanteo conjunto en la oferta MARCo
constituye una referencia util, al incorporar componentes de coste asociados,
tanto a tareas generales de preparacion de la intervencidn y desplazamiento a la
ubicacion como a tareas especificas por cada elemento inspeccionado (camara,
arqueta o postes objeto de revision).

Por consiguiente, se estima razonable establecer un precio por la revision del
desmontaje del operador, y que sea el mismo que actualmente incluye la oferta
MARCo para la realizacion de las tareas de replanteo conjunto. Asi, se facturara
un precio fijo de 175,13 euros por intervencién y un precio variable por cada
elemento revisado: 50,04 euros por camara, 17,52 euros por arqueta y 6,24
euros por poste.

4. Cobrar por las inspecciones para la deteccion de ocupaciones
irregulares tomando en cuenta el precio del replanteo establecido en
la oferta MARCo

La revision del estado de las infraestructuras forma parte de los trabajos
habituales que ha de realizar Telefénica en el marco de la explotacion de su red
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y para su comparticion conforme establece la oferta MARCo. Es por ello por lo
que la detecciébn de ocupaciones irregulares se da, habitualmente, durante
actuaciones cotidianas de instalacion o de mantenimiento de la red, e incluso
durante la provision de los servicios mayoristas. La propia oferta MARCo incluye
un coste destinado a la revision de las instalaciones que llevan a cabo los
operadores mediante la modalidad de replanteo autbnomo.

Ademas, debe tenerse en cuenta que los precios del servicio MARCo se
determinan considerando, entre otros componentes, costes de operacion y
mantenimiento de la red de Telefdnica, al objeto de que todos los trabajos de
mantenimiento que Telefdnica lleve a cabo en su red se vean compensados
econdmicamente mediante las cuotas mensuales que vienen sufragando los
operadores por el uso de las infraestructuras sujetas a la oferta MARCo de
Telefonica.

Es por ello por lo que no se considera necesario establecer un precio adicional
para repercutir a los operadores otros costes afiadidos para la inspecciéon del
estado de la red o la busqueda de ocupantes no autorizados.

5. Solicitar laretirada de lared si el estudio técnico de cargas determina
gue es inviable o no hay permiso

En relacion con esta propuesta de Telefonica, es de interés analizar lo que
dispone la oferta MARCo sobre los andlisis de viabilidad de los postes que se
realizan tras su replanteo, que por razones andlogas resultaria asimismo de
aplicacion en los supuestos en que los operadores hayan realizado tendidos y
colocado elementos pasivos o CTO de forma irregular en dichos postes.

Si atendemos al apartado 6.2.4.4 del Procedimiento de Gestidn, relativo a las
“Actividades durante el replanteo de postes y asociadas al mismo”, en relacién con el
analisis de viabilidad (punto 2) se indica lo siguiente:

“Tras el replanteo de postes, Telefdnica lleva a cabo el andlisis de viabilidad (estudio
de cargas y presupuesto de adecuacion), consistente en llevar a cabo los célculos
mecanicos que permitan determinar la cantidad de postes que requieren actuaciones
de refuerzo o sustitucién, asi como informar al operador del presupuesto
correspondiente a la ejecucion de dichas actuaciones.

(..

Cuando la sobrecarga ocasionada por el nuevo tendido del Operador exceda la
tolerancia del poste, pero sin embargo pueda solventarse mediante la ubicacion de
elementos de refuerzo, Telefénica no debe requerir al Operador su sustitucion.”

De este parrafo se desprende que la oferta MARCo prevé la posibilidad de que
haya postes que pueden ser reforzados o sustituidos para que puedan asumir
mayores cargas.
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A continuacion, en el subpunto dedicado al “Estudio de cargas (calculo
mecanico)”, se sefiala al respecto que:

“La utilizacion de los postes para el tendido de nuevos cables puede requerir la
elaboracion de un nuevo célculo mecénico del tramo de linea que vaya a ser
utilizado. Este trabajo se realiza con posterioridad al replanteo por Ingenieria
(unidades provinciales).

(..

Cuando la sobrecarga ocasionada por el nuevo tendido del Operador exceda la
tolerancia del poste, pero sin embargo pueda solventarse mediante la ubicacion de
elementos de refuerzo, Telefdnica no debe requerir al Operador su sustitucion.

No se debe llevar a cabo la sustitucion de todo poste de inicio y fin de linea y en
angulo. Su sustitucién, como en el resto de postes de la linea, debe estar supeditada
exclusivamente al resultado del estudio de cargas.

Cada poste solicitado por el Operador podra concluir con los estados: viable, viable
condicionado (requiere refuerzo o bien sustitucién) o inviable. Si en el estudio de
cargas se concluye que no es necesaria la adaptacion de los postes (resultado
viable), podra procederse con la instalacién de los cables del Operador.”

Por tanto, del estudio de cargas puede resultar que el tendido del operador en
un poste sea inviable, dado que este no admita su sustitucion o refuerzo. No
obstante, tal y como se indica en el subpunto dedicado al “Presupuesto de
adecuacion”, Telefonica debera documentar adecuadamente las causas por las
que resulta inviable el tendido, y aportar soluciones alternativas a su sustitucion.

Ademas, a este respecto también se dispone que “(...) cuando en una SUC se
constate que la suma de las tensiones de los cables instalados por Telefénica en
uno o varios postes excede la tensién nominal del poste, la sustitucién de los
mismos sera asumida también por Telefénica, en la proporcién que corresponda
segun las instalaciones previstas (el coste se repartira de forma ponderada
segun el niumero de tendidos de cada operador)”.

De todo lo expuesto se concluye que, si del estudio de cargas resultara que algun
tendido irregular del operador en los postes es inviable, Telefénica debera
justificar dicha inviabilidad y ofrecer al operador soluciones alternativas para que
el tendido irregular pueda ser regularizable. Si el operador no admitiera dichas
soluciones, Telefénica podra considerar que dicha infraestructura no es
regularizable y seguir los procedimientos descritos en el Fundamento Juridico
Cuarto, segun el caso, considerando que el operador se encuentra en la
situacion (iv) -Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta desinstalarlos,
lo que podra hacer personalmente o bien solicitAindoselo a Telefénica-.

No obstante, si la inviabilidad del tendido irregular deviniera de la existencia de
una sobretension previamente existente en el poste por los cables instalados por
la propia Telefonica y fuera posible la sustitucion o refuerzo del poste, el coste
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de estas actuaciones, conforme indica la oferta MARCo, debera ser asumido
también proporcionalmente por Telefonica, segun el numero de tendidos que
haya por cada operador, incluido el del operador irregular.

Si lo que faltara para poder regularizar los tendidos fueran los permisos
necesarios para realizar obras y estos no pudieran ser conseguidos por el
operador, una vez tramitadas las SUC para regularizar sus despliegues,
siguiendo lo dispuesto en la oferta MARCo (apartado 6.2.7 sobre “Ocupacion por
el operador de las infraestructuras segun solicitud”), Telefénica podra anular
dicha solicitud y considerar el despliegue no regularizable, siguiendo el
procedimiento oportuno y actuando segun lo indicado en el anterior supuesto de
tendidos inviables en postes.

6. Rescindir el contrato MARCo

Telefonica pide en su solicitud inicial que se incluya una causa de resolucion del
contrato, en caso de que no se regularicen las ocupaciones irregulares,
obligando al operador a desmontar sus instalaciones.

Ademas, en su escrito de alegaciones esta operadora manifiesta que es
necesario que se establezcan unos requisitos minimos en los acuerdos, que
permitan evitar la intervencion de la CNMC, relativos a los plazos de desmontaje
y la fecha origen de facturacion.

Telefénica afiade que ‘E]sto no seria Gbice para que mi representada, de buena
fe y en acuerdo con el operador estableciera unas condiciones mas favorables
aun para los intereses del operador”.

Como ya se sefialo en el informe sometido a audiencia, el contrato-tipo de la
oferta MARCo establece en su cldusula 20 los derechos y obligaciones del
operador autorizado. Ademas, la clausula 34.1 del contrato-tipo de la oferta
MARCo establece como causa de extincién del contrato la “(...) resolucion
fundada en grave incumplimiento por cualquiera de las partes de las obligaciones
esenciales contenidas en este Acuerdo, una vez transcurridos 2 meses desde
gue la parte cumplidora haya requerido a la otra, por escrito, el cumplimiento de
las mencionadas obligaciones. La apreciacion de la concurrencia del
incumplimiento podré efectuarse por las partes de mutuo acuerdo”.

Por ultimo, el apartado 3 de esta misma clausula dispone que “En cualquier caso,
la extincion del contrato no exonerara a las partes del cumplimiento de las
obligaciones pendientes”.

Por tanto, la citada causa de extincidn prevista en la clausula 34 operara en las
situaciones en las que los operadores con contrato MARCo hagan un uso no
autorizado de las infraestructuras fisicas de Telefénica y no regularicen conforme
al procedimiento A, puesto que, en ese caso, estarian incumpliendo sus
obligaciones esenciales dispuestas en la clausula 20, pudiendo Telefénica
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rescindirles el contrato sin la necesidad de que intervenga esta Comision, salvo
que el operador asi lo solicite, en linea con lo dispuesto el punto 3 de la citada
clausula 34.

En consecuencia, esta Comision no ve la necesidad de incluir una nueva causa
de extincion de los contratos, tal y como solicita Telefonica.

Sin embargo, este organismo, si que considera necesario incluir en la cldusula
34.1 del contrato tipo, la matizacibn mencionada en el parrafo anterior, a los
efectos de aportar mayor sequridad juridica a los operadores contratantes:

“s Por resolucién fundada en grave incumplimiento por cualquiera de las partes de
las obligaciones esenciales contenidas en este Acuerdo, una vez transcurridos 2
meses desde que la parte cumplidora haya requerido a la otra, por escrito, el
cumplimiento de las mencionadas obligaciones, salvo que la CNMC establezca
medidas distintas por Resolucidon en caso de ocupaciones irregulares de las
infraestructuras de obra civil objeto de este Acuerdo. La apreciacion de la
concurrencia del incumplimiento podra efectuarse por las partes de mutuo acuerdo”.

Por ultimo, se recuerda a Telefénica que el apartado 2 de la clausula 17 del
contrato-tipo, dedicado a la “Baja del Servicio”, ya prevé que el operador que
solicita la baja del servicio ha de retirar a su cargo la totalidad de los elementos
de su titularidad que hubiera instalado, sin que haya sido necesario que esta
Comision regule las condiciones concretas de la desinstalacion y de facturacion.

Ademas, en los procedimientos A y B anteriores se indica que los operadores
disponen de un plazo de dos meses para desinstalar sus tendidos irregulares, a
contar desde que Telefonica les comunique el burofax, y que a su finalizacion
deberan informar a Telefénica y a la CNMC de todas las infraestructuras
ocupadas, de su localizacion y de la fecha de su ocupacion, precisamente para
gue esta operadora le pueda facturar los costes que haya devengado el operador
por su ocupacion irregular y los que se le reconocen en los puntos 2 y 3 de este
fundamento, por el desmontaje de los tendidos del operador o la revision del
desmontaje efectuado por el operador, para lo que puede seguir lo dispuesto en
el anexo 4 de la Oferta MARCo, sobre “Precios y condiciones de facturacion”, en
relacion con las “Retarificaciones”.

Por todo lo anterior, la Sala de Supervisién Regulatoria de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

PRIMERO.- Todos los operadores interesados en desplegar sus redes de
comunicaciones electrénicas haciendo uso de los elementos de obra civil sujetos
a la oferta MARCo de Telefonica de Espafia, S.A.U. estan obligados a solicitar
el acceso a dichos elementos y a realizar su ocupacion siguiendo los
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procedimientos administrativos y los condicionantes técnicos y econdmicos
regulados en esta oferta de referencia.

SEGUNDO.- Aprobar los tres procedimientos de regularizacion (A, By C) de las
ocupaciones irregulares de las infraestructuras de obra civil de Telefénica de
Espafa, S.A.U. reguladas en la oferta de referencia MARCo, dispuestos en el
Fundamento Juridico Material Cuarto y que figuran como Anexo 1 de esta
Resolucion.

TERCERO.- Aprobar los criterios para regularizar las ocupaciones irregulares
establecidos en el Fundamento Juridico Material Quinto.

CUARTO.- Aprobar las modificaciones de la oferta de referencia MARCo de
Telefénica de Espafia, S.A.U y de su contrato-tipo establecidas en el
Fundamento Juridico Material Noveno.

El texto consolidado tras incluir estas modificaciones sera publicado por la CNMC
en su pagina web y se facilitara igualmente a Telefonica en formato electrénico
para que proceda a publicarlo en su pagina web en el plazo de diez dias a partir
de que le sea comunicado.

QUINTO.- La presente Resolucion surtira efectos a partir del dia siguiente de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

Comuniquese esta Resolucion a la Direcciéon de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.

IRM/DTSA/002/20 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 44 de 68
Ocupaciones irregulares C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



.
P ONVIO
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

ANEXO 1 Tablas-resumen de los tres procedimientos

A continuacioén, se muestran tres tablas-resumen de los tres procedimientos de regularizacion aprobados en este procedimiento.

PROCEDIMIENTO A: Operadores identificados con contrato MARCo

TELEFONICA

OPERADORES

1. Comunica a los operadores incidencias en NEON por ocupaciones irregulares,
dandoles 15 dias de plazo para contestar.

1. Recibiran una comunicacion de la incidencia en el correo electronico

sobre la ocupacién irregular de las infraestructuras MARCo de
Telefénica y dispondran de 15 dias para contestar. Posibles
situaciones:

(i) Muestra su disconformidad alegando que no se encuentra en
situacién irregular y lo acredita (posible conflicto).

(i) Muestra su disconformidad alegando que no se encuentra
en situacién irregular, pero no aporta prueba alguna que lo
demuestre.

(i) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta
regularizarlos,

(iv) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta
desinstalarlos.

(v) No son de su propiedad (posible procedimiento C).
(vi) No responde.

2. Enviar burofaxes a los operadores que se encuentren en las situaciones (ii), (iv)
y (vi), comunicandoles de que disponen de 2 meses para desinstalar sus tendidos
y para comunicar a la CNMC y a Telefdnica todas las infraestructuras ocupadas,
de su localizacién y de la fecha de su ocupacion.

Los operadores en situaciones (ii y vi) que, tras recibir el burofax, en el plazo
méaximo de 10 dias comunicardn a Telefénica el reconocimiento de la
irregularidad de sus tendidos y aceptaran regularizar, seran tratados como
operadores en situacion (iii).

. Operadores en situacion (i), (iv) y (vi) recibirdn un burofax de

Telefénica comunicandoles de que disponen de 2 meses para
desinstalar sus tendidos e informar a Telefénica y ala CNMC de todas
las infraestructuras ocupadas, de su localizacion y de la fecha de su
ocupacion.

Los operadores en situaciones (ii y vi), tras recibir el burofax, en el
plazo méximo de 10 dias podran reconocer la irregularidad de sus
tendidos y aceptar regularizarlos (situacion iii), lo que deberan
comunicar a Telefénica y a esta Comision.

3. Informar a la CNMC en plazo de 1 mes desde que comunicd las incidencias a los
operadores a través de NEON, aportando lo siguiente:

¢ Toda la documentacion relativa a las ocupaciones irregulares de que disponga
sobre cada uno de los operadores,

. Si los operadores proceden voluntariamente a levantar sus tendidos

de red irregulares de las infraestructuras de Telefénica ocupadas,
deberan comunicar este hecho tanto a Telefonica, mediante burofax,
como a la CNMC, al dia siguiente.
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e Copia de todas las comunicaciones mantenidas con el operador por cualquier
medio (NEON, correo electronico, burofax, etc.).

Telefonica también debera aportar a la CNMC una copia del burofax que

envia a los operadores en el punto 2.

Si los operadores de las situaciones (ii), (iv) y (vi) no levantaran sus tendidos de
red irregulares en el plazo de 2 meses, Telefénica estara autorizada para
desinstalar ella misma sus tendidos de red y el resto de los elementos asociados
a estas que hubieran instalado irregularmente.

4. Si los operadores en situaciones (ii), (iv) y (vi) no levantaran sus

tendidos de red irregulares en el plazo de 2 meses, Telefénica podra
desinstalarlos.

Al dia siguiente del levantamiento de los tendidos de red irregulares de sus
infraestructuras, comunicar a la CNMC y a los operadores mediante burofax,
informando de los costes que deberan pagar por ello y de la fecha y lugar donde
pueden ir a recoger sus redes y equipos.

En la comunicacion a la CNMC se debera adjuntar el burofax enviado a los
operadores.

. Recibirdn un burofax de Telefénica comunicandoles que ha procedido

a levantar sus tendidos de red irregulares, los costes que deberan
pagar por ello a Telefonica y la fecha y lugar donde pueden ir a
recoger sus redes y equipos.

Negociar de buena fe con los operadores en situacion (iii) un acuerdo sobre la
regularizacion de las ocupaciones irregulares en el plazo de 4 meses o en el que
alternativamente fijen de mutuo acuerdo entre ambos operadores.

En caso de que ambos operadores llegasen a un acuerdo, remitir a la CNMC una
copia de dicho acuerdo al dia siguiente de su firma.

En cambio, si sugieran discrepancias sobre alguno de los criterios a pactar
durante la regularizacion, Telefonica podra solicitar la intervencién de la CNMC
para su resolucion.

. Operadores en situacion (iii) deberan negociar de buena fe con

Telefénica un acuerdo sobre la regularizacion de sus ocupaciones
irregulares en el plazo de 4 meses o en el que alternativamente fijen
de mutuo acuerdo entre ambos operadores.

En caso de que sugieran discrepancias sobre alguno de los criterios
a pactar durante la regularizacién, los operadores en situacion (iii)
podrén solicitar la intervencion de la CNMC para su resolucion.
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PROCEDIMIENTO B: Operadores identificados sin contrato MARCo

TELEFONICA OPERADORES
1. Comunica a los operadores mediante burofax que ha detectado tendidos | 1. Recibiran un burofax sobre la ocupacién irregular de las
irregulares de sus redes en sus infraestructuras, dandoles 15 dias de plazo para infraestructuras MARCo de Telefénica y dispondran de 15 dias para
contestar. contestar. Posibles contestaciones:

(i) Muestra su disconformidad alegando que no se encuentra en
situacién irregular y lo acredita (posible conflicto).

(i) Muestra su disconformidad alegando que no se encuentra
en situacioén irregular, pero no aporta prueba alguna que lo
demuestre.

(i) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta
regularizarlos

(iv) Confirma la irregularidad de sus tendidos y acepta
desinstalarlos.

(v) No son de su propiedad (posible procedimiento C).
(vi) No responde.

2. Enviar un nuevo burofax a los operadores que se encuentren en las situaciones | 2. Operadores en situacion (i), (iv) y (vi) recibirdn otro burofax de

(i), (iv) y (vi), comunicandoles de que disponen de 2 meses para desinstalar sus Telefénica comunicandoles de que disponen de 2 meses para
tendidos e informar a Telefonica y a la CNMC de todas las infraestructuras desinstalar sus tendidos e informar a Telefonica y ala CNMC de todas
ocupadas, de su localizacion y de la fecha de su ocupacion. las infraestructuras ocupadas, de su localizacion y de la fecha de su
Los operadores en situaciones (ii y vi) que, tras recibir el burofax, en el plazo ocupacion.

méaximo de 10 dias comunicaran a Telefénica el reconocimiento de la Los operadores en situaciones (ii y vi), tras recibir el burofax, en el
irregularidad de sus tendidos y aceptaran regularizar, seran tratados como plazo maximo de 10 dias podran reconocer la irregularidad de sus
operadores en situacion (iii). tendidos y aceptar regularizarlos (situacion iii), lo que deberan

comunicar a Telefénica y a esta Comisién

3. Comunicar a la CNMC en el plazo de 1 mes de las comunicaciones enviadas a | 3. Silos operadores proceden voluntariamente a levantar sus tendidos
los operadores sobre sus ocupaciones irregulares, aportando lo siguiente: de red irregulares de las infraestructuras de Telefénica ocupadas,

e Toda la documentacion relativa a la ocupacion irregular de que disponga, deberan comunicar este hecho a Telefonica, mediante burofax, y a la

. o . . CNMC, al dia siguiente.
Copia de todas las comunicaciones mantenidas con el operador por cualquier
medio (NEON, correo electrénico, burofax, etc.).

Telefénica también deberéa aportar a la CNMC una copia del burofax que envia a
los operadores en el punto 2.
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4. Si los operadores de las situaciones (ii), (iv) y (vi) no levantaran sus tendidos | 4. Si los operadores en situaciones (ii), (iv) y (vi) no levantaran sus

irregulares en el plazo de 2 meses, Telefénica estara autorizada para desinstalar
ella misma sus tendidos de red y el resto de los elementos asociados a estas que
hubieran instalado irregularmente.

tendidos de red irregulares en el plazo de 2 meses, Telefonica podra
desinstalar sus tendidos de red.

5. Al dia siguiente del levantamiento de los tendidos de red irregulares comunicar a

la CNMC y a los operadores mediante burofax, informando de los costes que
deberan pagar por ello a Telefénica y de la fecha y lugar donde pueden ir a
recoger sus redes y equipos.

En la comunicacion a la CNMC se deberd adjuntar el burofax enviado a los
operadores.

Recibiran burofax de Telefénica comunicandoles que ha procedido a
levantar sus tendidos de red irregulares, comunicando los costes que
deberan pagar por ello a Telefénica y la fecha y lugar donde pueden
ir a recoger sus redes y equipos.

Enviar a los operadores en situacion (iii) una copia del contrato MARCo.

Negociar de buena fe con los operadores en situacién (iii) los acuerdos sobre la
adhesién a la oferta MARCo (en el plazo de 1 mes desde que les envie el contrato
para su firma) y la regularizacion de las ocupaciones irregulares, en el plazo de
4 meses 0 en el que alternativamente fijen de mutuo acuerdo entre ambos
operadores.

En caso de que ambos operadores llegasen a un acuerdo, remitir a la CNMC una
copia de dichos acuerdos al dia siguiente a su firma.

En cambio, si sugieran discrepancias sobre durante la negociacién de contrato
MARCo o sobre alguno de los criterios a pactar durante la regularizacion,
Telefénica podra solicitar la intervencion de la CNMC para su resolucion.

Si la falta de adhesién al contrato MARCo enviado por Telefénica se debiera a la
falta de contestacion del operador irregular en el plazo de 1 mes, podra enviar el
burofax indicado en el punto (2) y aplicar lo dispuesto en los puntos 4 y 5, en
funcién de la conducta que tome cada operador.

Operadores en situacion (iii) negociar de buena fe con Telefénica los
acuerdos de adhesion a la oferta MARCo (en el plazo de 1 mes desde
gue se les envie el contrato para su firma), asi como la regularizacion
de sus ocupaciones irregulares, en el plazo de 4 meses o en el que
alternativamente fijen de mutuo acuerdo entre ambos operadores.

En caso de que sugieran discrepancias durante la negociacion del
contrato MARCo o sobre alguno de los criterios a pactar durante la
regularizacion, los operadores en situacién (iii) podran solicitar la
intervencién de la CNMC para su resolucion.

Si la falta de adhesion al contrato MARCo enviado por Telefénica se
debiera a la falta de contestacion de los operadores en situacion
irregular en el plazo de 1 mes, estos podran recibir el burofax indicado
en el punto 2, y a continuacion serles de aplicacion lo dispuesto en los
puntos 3, 4y 5, segln la conducta que tome cada operador.
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PROCEDIMIENTO C: Operadores NO identificados

TELEFONICA OPERADORES
1. Realizar las actuaciones oportunas para conocer la identificacion del operador irregular. | 1. Telefénica realizard diversas actuaciones dirigidas a
En concreto, seguir los tendidos de red, por si algin tramo estuviera identificado, y identificarles.

preguntar al Ayuntamiento del municipio, por si algin operador hubiera solicitado
permisos de obra en via publica proxima a las infraestructuras ocupadas irregularmente.
También, comunicar tal hecho de forma masiva a todos los operadores en el buzén de
Comunicados de Operadores, informandoles de:
(i) los elementos de red ocupados irregularmente que se hayan detectado y la
localidad donde se encuentran estos,
(i) que, en caso de ser dichos despliegues de alguno de los operadores, lo
comunique como maximo dentro del plazo de 1 mes, y
(iii) que, al finalizar dicho plazo, pondra esta situacion en conocimiento de la CNMC
a los efectos de que le autorice a retirar los tendidos de red irregulares.

Si no se obtuviera la identificacion del operador irregular por estas vias, Telefénica
podra dirigirse a los clientes dependientes del tendido irregular.

2. Si consiguiera identificar al operador irregular, Telefénica debera seguir los | 2. En caso de que el operador sea identificado, se pondran en
procedimientos A o B segun el caso concreto (operador con o sin contrato MARCO). marcha los procedimientos A y B segun el caso concreto
(operador con o sin contrato MARCo)

3. En caso de que Telefénica no consiguiera identificar al operador irregular, deberd | 3. Si el operador no fuera identificado, Telefénica pondra esta

comunicar este hecho a la CNMC aportando: situacién en conocimiento de la CNMC. Si en el plazo de 1 mes
e Fotografias de hasta 6 registros, que le consten ocupados irregularmente por el esta Comisibn no se hubiera pronunciado al respecto,
operador. Telefénica podra desmontar los tendidos de red irregulares de

L ) o . los operadores no identificados.
e Toda la documentacion relativa a la ocupacion irregular de que disponga.

y solicitar la autorizacion para levantar los tendidos de red y el resto de los elementos
desplegados irregularmente en sus infraestructuras.

Si en el plazo de 1 mes esta Comisidon no se hubiera pronunciado al respecto, se
entendera que Telefénica esti autorizada para desmontar los tendidos de red de los
operadores no identificados, asi como el resto de los elementos asociados a estas que
hubieran instalado irregularmente.

Si la CNMC autorizara la desinstalacion de los tendidos de red irregulares, al dia
siguiente de acometer los trabajos de desmontaje Telefonica debera comunicar este
hecho a la CNMC.
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ANEXO 2: Resumen y consideracién sobre las alegaciones adicionales
presentadas por los operadores

Las alegaciones que no han sido tenidas en cuenta o valoradas en los
fundamentos juridicos materiales de la resolucion se han agrupado de acuerdo
con el aspecto principal abordado, siguiendo en la medida de lo posible la
estructura de la presente resolucion.

|. Objeto del procedimiento

e Alegaciones

Por una parte, Axent alega que no deberian ser objeto de este procedimiento los
despliegues efectuados por operadores que disponen de un contrato MARCo
con Telefénica, que hayan sido tramitados y autorizados por este operador a
través de la herramienta NEON, y que, a posteriori y de forma unilateral,
Telefénica considera que estan fuera de los limites que permite la Oferta
MARCo. En este supuesto, esta operadora entiende que Telefénica deberia
plantear y justificar esta situacion concreta ante la CNMC para que se evalle de
forma individual.

Closeness también manifiesta que no deben ser objeto de este expediente las
ocupaciones gue, previa solicitud en NEON, se efectien en casos en los que los
proyectos técnicos estdn siendo objeto de discusién entre los operadores
alternativos y Telefonica. En este supuesto, esta operadora entiende que no se
puede imponer al operador alternativo la regularizacion de infraestructuras, y
mucho menos su desmontaje, hasta que no se alcance acuerdo sobre estos
proyectos técnicos.

Asimismo, lguana considera que las ocupaciones llevadas a cabo tras la
presentacion de las SUC no pueden ser calificadas como irregulares.

Por otra parte, ACUTEL, AOTEC y Closeness solicitan que se incluyan en este
procedimiento los mecanismos para los casos en los que es la propia Telefonica
quien realiza las ocupaciones irregulares de infraestructuras de otros
operadores®® e incluso de sus propias infraestructuras (sobrecarga de postes
gue no sustituye o refuerza, sustitucién de postes por razones de mantenimiento
-cuando previamente habia negado esa sustitucion al operador-, y desplegar
infraestructuras sin permiso de las corporaciones locales), asi como sus
consecuencias.

S6ACUTEL cita, entre otros procedimientos de conflicto comparticién de infraestructuras publicas
resueltos por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones entre 2009 y 2012, el
expediente CFT/DTSA/004/17, sobre el procedimiento de conflicto de comparticion de
infraestructuras presentado por A2Z frente a Telefénica, por la ocupaciéon de un tramo de
canalizacion ubicado en la localidad murciana de Torre Pacheco de titularidad de A2Z.
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En este mismo sentido, AOTEC, Closeness e Iguana piden que también se
analicen en este procedimiento los posibles incumplimientos de la oferta MARCo
por parte de Telefonica.

Finalmente, Luxunit alega que ha ocupado infraestructuras de una urbanizacion
del municipio de Chiva que entiende que es de titularidad de esta entidad local.
No obstante, concluye que, “a la vista de la reclamacion realizada por Telefonica
a esta Comision, y si ésta da certeza de la titularidad de la propiedad de las
infraestructuras a las que se hacen mencion, Luxunit Group iniciara de forma
urgente los tramites de solicitud para la regulacion de la misma”.

e Valoracion:

En linea con lo indicado en esta Resolucion, que ya sefialaba el informe sometido
a tramite de audiencia, efectivamente no es objeto de este procedimiento el
supuesto planteado por Axent. Por el contrario, no se considera razonable excluir
de este procedimiento las ocupaciones indebidas que realice un operador solo
porque con anterioridad haya solicitado su acceso por NEON, como solicita
Iguana, o como consecuencia de que haya una disputa en relacion con el
proyecto técnico, como propone Closeness.

En caso de discrepancias sobre los proyectos técnicos, tanto Telefénica como el
operador deberan analizar la viabilidad de alternativas en linea con lo indicado
en el Fundamento Juridico Quinto punto (i) de esta Resolucion o plantear
conflicto ante esta Comisién si no consiguen solucionar sus discrepancias. Lo
que no puede justificar esta Comisién es que el operador ocupe de forma
irregular las infraestructuras MARCo porgue no se llegue a un consenso con
Telefonica, para evitar retrasar los despliegues. El operador tiene la posibilidad
de solicitar a la CNMC en sede de conflicto la adopcion de medidas cautelares
antes de resolver la disputa relacionada con el proyecto técnico, en vez de
proceder a la ocupacion irregular de las infraestructuras.

Respecto de las solicitudes planteadas por ACUTEL, AOTEC, Iguana y
Closeness, se indica que esta Comision no tiene habilitacion competencial para
regular el acceso a infraestructuras publicas o de operadores no declarados con
PSM, salvo que en circunstancias excepcionales y debidamente justificadas sea
necesario establecer medidas simétricas a todos los operadores para promover
la competencia efectiva en algun mercado de acceso regulado, en virtud de lo
dispuesto art. 14.2 de la LGTel*’, circunstancias que no concurren en el presente
caso.

37 Sirva de ejemplo la Resolucion de 12 de febrero de 2009, por la que se regul6 la obligacion
simétrica de dar acceso a las redes de fibra desplegadas en el interior de los edificios (MTZ
2008/965).
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No obstante, la legislacion sectorial (LGTel, Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion® y el Real
Decreto 330/2016) si reconocen a esta Comision la competencia genérica para
intervenir en las relaciones entre operadores y para resolver los conflictos de
acceso que surjan entre ellos; por lo que no se acepta la solicitud planteada por
estos operadores y asociaciones.

Asimismo, tampoco procede valorar en este procedimiento los posibles
incumplimientos que Telefonica pueda realizar de su oferta MARCo. Si los
operadores tuvieran conocimiento de este tipo de conductas por parte de
Telefdnica, lo pueden comunicar a esta Comisién, aportando la documentacién
de la que se desprendan los hechos que denuncian.

Por dltimo, se aclara a Luxunit que ni la solicitud de Telefénica ni este
procedimiento va dirigido en particular a su empresa y a sus despliegues
realizados en la localidad de Chivas, sino que se trata de un procedimiento
general que se ha sometido a trdmite de audiencia de todos los operadores que
pudieran estar interesados en aportar sus alegaciones, sobre los mecanismos
propuestos y el resto de las cuestiones analizadas en el informe de la DTSA, a
los que, al igual que a Luxunit, les fue notificado este informe.

No obstante, tal y como comenta en su escrito, si tiene dudas sobre la titularidad
de las infraestructuras ocupadas se le aconseja que dilucide esa cuestion lo
antes posible, ya que en el caso de que la titularidad o derechos de gestion de
las infraestructuras fueran de Telefénica debera regularizar esta situacion
conforme se indica en el Fundamento Juridico Quinto de esta Resolucion.

Il. Sobre la obligacion de todos los operadores de respetar la oferta
MARCoO y no ocupar las infraestructuras sujetas a dicha oferta sin la
autorizacion de esta operadora para el despliegue de sus redes de
acceso

e Alegaciones:

Telefénica considera que la CNMC debe ser mas proactiva en la apertura de
procedimientos sancionadores a los operadores que ocupen irregularmente sus
infraestructuras MARCo, por lo que solicita que se abran expedientes
sancionadores de forma automatica cuando se demuestre que un operador ha
ocupado dichas infraestructuras de forma indebida.

Asimismo, esta operadora alega que, ademas de las infracciones indicadas en
el informe sometido a tramite de audiencia en caso de que se incumpla la
obligacion que se regula en esta Resolucion como consecuencia de realizar
ocupaciones irregulares, se deberian prever también la comision de las
infracciones previstas en los articulos 76.15, 77.21y 28y 78.8 y 9 de la LGTel.

38 Aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre.
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Finalmente, Telefénica manifiesta que en el analisis de la incoacion de
procedimientos sancionadores deberian considerarse algunos aspectos como
criterios agravantes como: (i) no proporcionar de forma fidedigna la informacion
sobre todas sus ocupaciones indebidas, (i) no proporcionar de forma fidedigna
la informacion sobre las fechas de ocupacion y (iii) ocupar irregularmente las
infraestructuras de mi representada de forma reincidente. Esta operadora
entiende que ‘[S]olo asi se podra incentivar a este tipo de operadores a actuar
de forma correcta y no utilizar de forma permanente el engafio para ahorrar
costes”.

Closeness en cambio propone que en los casos en los que el operador
alternativo confirme la irregularidad de sus tendidos, este no sea sancionado.
Esta operadora entiende que con esta medida se incentivara a los operadores
alternativos a comuniquen esta situacion.

e Valoracion:

Esta Comisién sera todo lo diligente posible en analizar las ocupaciones
irregulares de las infraestructuras MARCo que se le comuniquen a partir de que
tenga efectos esta Resolucion, pero garantizando en todo momento el derecho
de defensa del operador que presuntamente haya llevado a cabo la ocupacién
irregular. Esta Comision no puede solo basarse en la informacion que aporte
Telefonica, debiendo tener en cuenta las alegaciones y datos que aporte el
operador en su defensa, ante los hechos que Telefénica denuncie.

Ademas, a la vista de las alegaciones presentadas por varios operadores y
asociaciones al respecto (ver punto | de este Anexo), esta Comision procurara
ser igualmente proactiva en la supervision del cumplimiento por parte de
Telefénica de los plazos de tramitacion de las solicitudes y de otros
condicionantes técnicos de la oferta MARCo, asi como de su obligacién de no
discriminaciéon impuesta en los vigentes mercados 1y 3b y 4 y 6%, ante un
supuesto trato desigual que pudiera aplicar entre operadores que ocupen
indebidamente sus infraestructuras civiles.

Por otra parte, la posibilidad de que Telefénica lleve a cabo conductas que
presuntamente pudieran implicar una infraccion del ordenamiento juridico no
justifica que los operadores puedan ocupar indebidamente las infraestructuras
civiles reguladas o que sus ocupaciones irregulares queden eximidas de la
aplicacion de lo dispuesto en esta Resolucion.

Asimismo, se indica a Telefénica que no es objeto de este procedimiento ni la
determinacién de las posibles infracciones en las que puedan incurrir los

39 Mercados 4 y 6, de banda ancha empresarial y lineas alquiladas terminales, que estan siendo
revisados en la actualidad, de conformidad con lo dispuesto en la Recomendacién de 18 de
diciembre de 2020, relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector
de las comunicaciones electronicas susceptibles de regulacién ex ante, pasaran a estar
regulados en el mercado 2, de capacidad dedicada al por mayor, pero ampliado.
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operadores que vulneren la obligacion que establece esta Resolucion, ni los
posibles agravantes de la sancion derivados de la conducta infractora, que
deberan analizarse en el oportuno procedimiento sancionador que se incoe, en
su caso. De hecho, ninguno de los tipos infractores sefialados en el escrito de
Telefénica seria aplicable a las conductas que realicen los operadores
consistentes en ocupar indebidamente sus infraestructuras MARCo, siendo
algunos tipos de infraccion sobre los que esta Comision no tiene atribuida la
competencia sancionadora (art. 84 de la LGTel), como se ha sefialado en
diversas resoluciones de conflictos*.

Por ultimo, respecto a lo alegado por Closeness, se indica que el objetivo
principal que esta Comision persigue con este procedimiento es precisamente
desincentivar a los operadores que realicen ocupaciones irregulares de las
infraestructuras MARCo. El hecho de que un operador acepte su irregularidad y
decida corregirla sera una circunstancia que podra valorarse en el potencial
procedimiento administrativo sancionador que se pueda incoar por parte de este
organismo, por incumplir la presente Resolucion.

lll. Sobre los procedimientos propuestos por Telefénica, a seguir en caso
de que se detecte la ocupacién irregular de sus infraestructuras civiles

1. Procedimiento A y B: Operadores identificados con o sin contrato
MARCo

e Alegaciones

Closeness propone que se obligue a Telefonica a enviar al operador alternativo
copia de todas las comunicaciones que le remita a esta Comisién, para confirmar
la veracidad de la informacién que traslade.

e Valoraciéon

Esta Comisién no estima justificada la propuesta de Closeness, ya que no hay
motivos para presumir que Telefénica enviara informacién errénea o incompleta
sobre las ocupaciones indebidas y las comunicaciones que mantenga con el
operador. En caso contrario, Telefénica sabe que podria incurrir en el
incumplimiento de esta Resolucion, al estar obligada a enviar a este organismo
la misma informacion que envie al operador a través de la interposicion de la
incidencia en NEON o mediante burofax, asi como sobre las comunicaciones
gue mantengan ambas operadoras a efectos de la regularizacion o la
desinstalacion de los tendidos.

No obstante, en caso de que este organismo lo considerase conveniente, para
la comprobacién de los hechos comunicados por Telefonica en cualquiera de las

40 Sirva de ejemplo la Resolucion de 25 de julio de 2019, por la que se puso fin al conflicto de
acceso irregular a infraestructuras MARCo interpuesto por Dragonet, Closeness y Riotelecomm
contra Avatel (CFT/DTSA/041/18).
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fases de los tres procedimientos, se podra recabar mas informacion, asi como la
confirmacion de los datos al operador alternativo.

2. Procedimiento C: Operadores no identificados

e Alegaciones

ACUTEL alega que sila CNMC conoce la pretension de Telefonica de desinstalar
por si misma las redes de otro operador no puede autorizar dicha actuacion, sin
el previo consentimiento expreso de éste, ni por silencio ni de ningin otro modo,
sin haber concedido audiencia a dicho operador en un procedimiento
contradictorio con igualdad de derechos.

e Valoraciéon

Como ya se ha indicado al regular el procedimiento C, el operador que se
encuentre incurso en dicho procedimientoo ha desplegado sus redes de forma
indebida sin intencion de ser identificado, al no etiquetar sus despliegues y no
seguir los procedimientos determinados en la oferta MARCo.

No cabe olvidar que el acceso a las infraestructuras MARCo de Telefonica es un
derecho reconocido a los operadores por parte de esta Comision para fomentar
la competencia efectiva en el mercado de banda ancha réapida y ultrarrapida y
potenciar un entorno de inversion en este mercado. Por lo que en aras de
salvaguardar la igualdad de oportunidades entre competidores, este organismo
esta habilitado para adoptar las medidas que sean necesarias para eliminar las
ventajas competitivas que un operador pretenda obtener indebidamente -como
en este caso, que no quiere ser identificado ni tiene interés en regularizar sus
infraestructuras-, en perjuicio de los operadores, que quieren competir en el
mercado siguiendo los procedimientos regulados, y de Telefénica, que le estaria
subvencionando el coste de ocupar sus propias infraestructuras de forma
irregular.

En esta Resolucién ya se han previsto las medidas que Telefénica debera
adoptar para intentar identificar a este tipo de operadores, en cuanto titular y
gestora de sus infraestructuras civiles, por lo que si con ellas no fuera posible
conocer quién es el operador irregular, esta Comision no puede adoptar otra
medida que la de autorizar el levantamiento de sus tendidos, para desincentivar
el uso de este tipo de practicas perjudiciales para el fomento de la competencia
efectiva.
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IV. Sobre el procedimiento de regularizacion de las ocupaciones indebidas
de las infraestructuras MARCo

1. Regularizacion preliminar de la ocupacion

e Alegaciones

Telefénica solicita que, cuando un operador ocupe de manera irregular sus
infraestructuras, este deberia pagar el importe correspondiente al proyecto
propuesto por ella, con el objetivo de completar lo antes posible el procedimiento
de regularizacion y evitar asi el posible riesgo generado por las sobretensiones
de los postes. Esta operadora indica que una vez regularizadas las ocupaciones
y sufragados los importes correspondientes, el operador podria presentar las
discrepancias que considere oportunas, lo que, si esta justificado, motivaria el
ajuste de los costes.

e Valoraciéon

La negociacion de las condiciones exactas de la regularizacion de las
ocupaciones indebidas de las infraestructuras MARCo es necesaria para que el
operador pueda decidir si quiere llevarla a cabo o desinstalar sus tendidos. La
propuesta de Telefonica obligaria al operador a tomar la decision de regularizar
sin saber cudles seran las condiciones y los costes reales que tendra que asumir.
Ademas, el periodo establecido para la negociacion de la regularizacion es
suficiente para que puedan identificarse y acordarse las soluciones adecuadas
entre ambos operadores.

2. Determinacion del tramo irregular

e Alegaciones

AOTEC, Iguana e Euskaltel indican que, en las ocupaciones irregulares de
postes, no puede consentirse que Telefénica dé por ocupados unos tramos solo
porque los postes de inicio de linea, angulo y final de linea estén ocupados.

e Valoracién

La presuncion de Telefonica de que todos los tramos de la instalacion puedan
ser irregulares sera meramente provisional y solo tendra por objeto simplificar el
procedimiento de deteccién. El operador tendra la oportunidad de rebatir las
detecciones observadas por TelefOnica en su respuesta a la comunicacion de la
irregularidad que esta le envie, asi como durante la fase de negociacién de la
regularizacion de sus infraestructuras.
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3. Reparto de costes

e Alegaciones

Closeness esta en contra de que, en caso de que sea Telefénica la que
sobrecargue el poste, el coste de sustitucion deba repartirse segun el nUmero de
tendidos que tenga cada operador. Esta operadora sefiala que, al tratarse de
una ocupacion irregular por parte de Telefénica, los operadores no deberian
tener que asumir ningun coste.

e Valoraciéon

La modificacion de dicho criterio de reparto de costes excede del &mbito de este
procedimiento. Como ya se ha sefialado en esta Resolucion, la oferta MARCo
establece que cuando la sobrecarga en postes (irregularidad) se deba a los
despliegues efectuados por Telefénica, los costes de adaptacion de los postes
deben repartirse entre el nuevo operador y Telefénica.

Ademas, este criterio de la oferta MARCo se ha considerado coherente aplicarlo
también en este procedimiento (Fundamento Juridico Material Quinto), ya que,
cuando existan varios operadores ocupando indebidamente un poste, los costes
necesarios para la adaptacion de este deberan repartirse entre todos ellos.

4. Replanteo autbnomo

e Alegaciones

Soluciones Corporativas indica que, con el fin de agilizar la regularizacion,
deberia permitirse a los operadores alternativos llevar a cabo replanteos
autonomos para aquellas SUC donde esta modalidad de replanteo sea posible
en atencion a la tipologia del despliegue afectado (por ejemplo, cuando se utilice
exclusivamente canalizacion, y no postes, que requiera un proyecto técnico
especifico).

e Valoracion
A este respecto, la oferta MARCo ya recoge debidamente que pueden realizarse

replanteos autdbnomos en instalaciones como la que indica Soluciones
Corporativas.
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V. Sobre las infraestructuras no “regularizables”

1. Elementos no sujetos a comparticion

e Alegaciones

Iguana y AOTEC indican que en este procedimiento no deben considerarse
como no regularizables las instalaciones en elementos no sujetos a comparticion
(punto numero 9 indicado por Telefonica, Fundamento Juridico Material Sexto).
Los interesados manifiestan que lo que se esta tratando aqui es la adaptacion
de la oferta MARCo, y que Telefénica no puede obtener autorizacion de la CNMC
para retirar despliegues que deben ser tratados por la jurisdiccién ordinaria.

Soluciones Corporativas también alega que debe suprimirse el término “etcétera”
del punto 9 referido o bien, alternativamente, sefalarse un “numerus clausus” de
este tipo de infraestructuras no sujetas a comparticion. Ademas, esta operadora
sefiala que deberian considerarse las instalaciones de tipo “tritubo enterrado”
como sujetas a comparticion y plenamente regularizables, por lo que deberian
ser excluidas del listado abierto de infraestructuras citadas en el referido punto
9.

e Valoracién

Como ya se ha sefialado en el Fundamento Juridico Material Sexto, solo podran
tener la consideracion de no regularizables aquellas ocupaciones que de forma
clara y objetiva exceden del ambito y usos de la oferta MARCo, entre las que no
se encuentran las instalaciones descritas en el punto 9. También se ha indicado
que, incluso cuando concurra alguna de estas situaciones, tanto Telefénica como
el operador podran plantear un conflicto ante la CNMC al objeto de determinar si
estas ocupaciones realmente exceden del &mbito de la oferta MARCo.

VI. Sobre las ocupaciones irregulares ya detectadas con anterioridad a la
resolucion del procedimiento

e Alegaciones

Closeness sefiala “que no pude resultar de aplicacion el contenido y alcance de
esta resolucién en ningun caso a infraestructuras que estén siendo objeto de
conflicto ante la CNMC desde un momento anterior a la resoluciéon que ponga fin
al presente expediente”.

e Valoracion

Efectivamente, como ya se indica en el Fundamento Juridico Material Octavo,
Telefénica podra aplicar los procedimientos de regularizacion que se aprueban
sobre los operadores que hayan ocupado indebidamente las infraestructuras con
anterioridad la aprobacion de esta Resolucién, siempre que estas ocupaciones
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irregulares no se hubieran comunicado con anterioridad a esta Comision a través
de la interposicion de denuncias o conflictos.

VIl. Modificacion de la oferta MARCo
1. Constitucion de un aval

e Alegaciones

En el escrito inicial Telefonica propuso la posibilidad de solicitar un aval al
operador que haya llevado a cabo ocupaciones irregulares, para desincentivar
las ocupaciones indebidas de sus infraestructuras civiles. En su escrito de
alegaciones al tramite de audiencia esta operadora solicita ademas que la
cuantia del aval sea de 100.000 euros, ya que los precios de la MARCo han
bajado y las infraestructuras ocupadas suelen ser mas que las que se detectan.

AOTEC, Closeness e Iguana proponen que el aval solo sea aplicable en caso de
que el operador irregular firme el acuerdo de regularizacion. Ademas, Closeness
entiende que no deberia ser exigible el aval antes de que se llegue a un acuerdo
sobre los proyectos técnicos.

e Valoracién

Como se indica en el Fundamento Juridico Material Quinto de esta Resolucion,
dedicado al procedimiento de regularizacion, uno de los extremos que podra
pactar Telefénica con el operador irregular que opte por regularizar sus
ocupaciones indebidas es la constitucién de un aval. No se prevé la constitucion
de un aval en caso de que el operador opte por el desmontaje de los tendidos a
través de Telefonica, ni la necesidad de modificar el contrato-tipo incluido en la
oferta MARCo, como se propuso en el informe sometido a audiencia.

De hecho, en la determinacién del importe del aval indicado por esta Comision
(50% del importe total a pagar) se habran de tener en cuenta los criterios
establecidos en esta Resoluciéon. En concreto, los costes objeto de facturacion
por las ocupaciones indebidas realizadas deberan fijarse teniendo en cuenta los
precios de la oferta MARCo aplicables segun la fecha de cada ocupacion que se
pacte, de acuerdo con la informacion que debera acreditar el operador. Por tanto,
las facturaciones no tienen por qué estar relacionadas con la fecha de deteccion
de la ocupacion y, por tanto, con la aplicacion de los precios de la oferta MARCo
existentes en ese momento.

Ademas, como ya se indica en dicho fundamento, en caso de que, con
posterioridad a la firma del acuerdo de regularizacion con el operador, Telefonica
detectara la existencia de mas ocupaciones irregulares, podra modificar el
acuerdo debido a la existencia de nuevas circunstancias, e incluir dichas
ocupaciones con las consecuencias econémicas que ello conlleve, conforme lo
dispuesto en el citado acuerdo, lo que puede dar lugar a una revision del aval.
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Por ultimo, se indica a esta operadora que no aporta justificacion alguna sobre
la metodologia utilizada para determinar la cuantia del aval que propone,
resultando esta cifra aleatoria o carente de motivacion. En consecuencia, no se
acepta su solicitud.

Finalmente, se indica a Closeness que no tiene sentido su propuesta, ya que el
proyecto técnico debera ser objeto de negociacion en el marco del acuerdo, al
abordar la regularizacion de los despliegues de red, al igual que la constitucion
del aval, una vez se determine el importe total a pagar por el operador a
Telefonica. A falta de acuerdo en alguno de los extremos a pactar en dicho
acuerdo cualquiera de los operadores podra acudir a esta Comision.

2. Deshabilitar el replanteo auténomo

e Alegacion

Telefonica entiende que el replanteo autbnomo puede facilitar las ocupaciones
irregulares, al no participar Telefénica en él, por lo que solicita que pueda
retirarse esta facilidad a los operadores. Esta operadora considera que los
operadores que llevan a cabo el replanteo autbnomo gozan de unha
discrecionalidad extra, al acudir a este sin la debida vigilancia de su empresa,
gue les estaria permitiendo llevar a cabo ocupaciones irregulares.

e Valoracién

La realizacidn del replanteo autonomo solamente es posible si el operador cursa
sus solicitudes de ocupacion por medio del procedimiento de provision, que se
encuentra debidamente recogido en la oferta MARCo (apartado 6.3 del
Procedimiento de Gestion), y previa firma de un Acuerdo de Buenas Précticas
(apartado 6.3.3), lo que denota la voluntad del operador de acogerse al
procedimiento reglado.

Ademas, se da la circunstancia de que este tipo de replanteo no aporta en
realidad una mayor discrecionalidad al operador que lo lleva a cabo. Esto es asi
porque los operadores que recurren al replanteo conjunto (el que se desarrolla
con presencia de personal de Telefonica) disponen también de la misma
discrecionalidad en el momento de llevar a cabo la instalacion de sus cables (lo
gue hacen después del replanteo). Las actuaciones irregulares objeto de la
presente resolucion las hacen todos los operadores, siempre, de forma
auténoma, es decir, sin supervision por parte de Telefonica.

Por tanto, suprimir la facilidad de llevar a cabo replanteos autbnomos no evitaria
de ningun modo la realizacion de ocupaciones irregulares, por lo que se
desestima esta solicitud de Telefénica.
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VIIl. Otras cuestiones adicionales

1. La creacion de mesas técnicas entre Telefonica y algunos
operadores

e Alegaciones

En su escrito de 3 de febrero de 2020 Telefénica solicita que los procedimientos
gue se aprueben no sean aplicables sobre operadores como “Orange, Vodafone
y MasMovil, puesto que, en el caso de estos operadores, las incidencias (de PRL,
defectos y ocupaciones irregulares), se comunican en las mesas técnicas
periodicas y se hace seguimiento de su resolucion”.

ASTEL, Axent estan de acuerdo con la propuesta. Adamo también considera que
se deberian sustituir los procedimientos que se aprueban en esta Resolucion por
grupos de trabajo, para buscar soluciones consensuadas y no tener solo en
cuenta el criterio de Telefonica.

En cambio, Iguana y AOTEC solicitan que esta Comision requiera a cada una de
las cuatro grandes operadoras los acuerdos alcanzados con Telefonica en
supuestos de ocupaciones irregulares.

e Valoraciéon

Esta Comisién no puede eximir a ningun operador de la aplicacion de estos
procedimientos y aplicar tratos diferenciados en la aplicaciéon de las medidas que
se adoptan en este procedimiento, debiendo recordarse que este organismo esta
sujeto a lo dispuesto en el articulo 12.6 de la LGTel, que dispone que las
obligaciones y condiciones de acceso, interconexion e interoperabilidad que se
impongan a los operadores deben ser “objetivas, transparentes, proporcionadas
y no discriminatorias”, y a los “Principios de intervencion de las Administraciones
Pulblicas para el desarrollo de una actividad” establecidos en el articulo 4.1 de la
LRJISP4L,

También cabe recordar que Telefonica esta obligada a no discriminar y a aplicar
a todos los operadores condiciones equivalentes en circunstancias semejantes.
Por lo que, si decidiera tratar las ocupaciones irregulares de sus infraestructuras
en mesas técnicas o grupos de trabajo, debera ofrecer esta solucién a todos los
operadores que ocupen irregularmente sus infraestructuras y no solo a los

41 Articulo 4: “1. Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos
o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan aplicar el
principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la
proteccion del interés publico asi como justificar su adecuacién para lograr los fines que se
persiguen, sin que en ningln caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.
Asimismo, deberan evaluar periédicamente los efectos y resultados obtenidos”.
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operadores que menciona en su escrito o que hacen despliegues mas intensivos,
como proponen ASTEL y Adamo.

Ademas, se indica a Adamo que en la determinacién de los procedimientos que
se aprueban en esta Resolucion se han tenido en cuenta no solo las propuestas
de Telefbnica, sino también las del resto de operadores que han presentado
alegaciones y que se han considerado razonables y oportunas para garantizar
los derechos e intereses que pueden resultar afectados, asi como la regulacion
existente en la materia. Por lo que, a la vista de lo ya indicado, no se acepta su
propuesta.

Finalmente, se indica a AOTEC e Iguana, que, si esta Comision lo cree
conveniente, realizard las actuaciones oportunas para la supervision de la
obligacién de no discriminacion que tiene impuesta Telefénica, como solicitar los
acuerdos que haya podido firmar esta operadora con los operadores que cita en
relacion con las ocupaciones irregulares, tal y como estas operadoras solicitan.

2. Instar alos operadores a firmar contratos MARCo

e Alegaciones

Telefénica considera que, “[E]n el caso de que el operador no se haya adherido
al servicio MARCo, la CNMC le instara a hacerlo. (...)".

e Valoraciéon

En virtud de lo dispuesto en el articulo 1.258 del Codigo Civil los contratos se
perfeccionan con el mero consentimiento, debiendo ser este emitido sin error,
intimidacion o violencia, tal y como prescriben los articulos 1.265 y siguientes de
dicho Cadigo.

Esta Comision no puede obligar a los operadores a firmar contratos. Telefonica
dispondra del procedimiento B propuesto para promover que el operador opte
por contratar la oferta MARCo y regularizar sus despliegues o por levantar sus
tendidos. A través del procedimiento aprobado, se obliga al operador a adherirse
a la oferta MARCo y a regularizar y pagar los servicios prestados, o
alternativamente a retirar sus tendidos, suponiendo este mandato una
instruccion clara que permite al operador alternativo elegir por una u otra opcion.

3. Responsabilidad de Telefonica por dafios y perjuicios

e Alegaciones

Telefdnica solicita a esta Comisidn que se le exima expresamente de cualquier
responsabilidad, dafio o perjuicio causado, directa o indirectamente, al operador,
sus clientes, suministradores y/o terceros, por la interrupcién de los servicios
prestados o por el desmontaje de las instalaciones realizadas irregularmente.
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e Valoracién

Los procedimientos propuestos en esta Resolucion prevén medidas razonables
para asegurar que los clientes son informados y que se les da la oportunidad de
cambiar de operador, salvo que el operador decida incumplir lo previsto en el
articulo 9.3 de la Carta de derechos del usuario o no garantice la guarda de la
numeracion a los usuarios durante el plazo de 1 mes. Si este fuera el caso, solo
el operador irregular seria el responsable de los perjuicios que se les puedan
originar a sus clientes.

En este sentido, lo que puede hacer esta Comisiébn en el marco de sus
competencias es establecer un procedimiento como el de la presente
Resolucion, que asegure la buena gestion de las infraestructuras civiles sujetas
a regulacion ex ante, con la finalidad de garantizar el ejercicio correcto de los
derechos de acceso a las infraestructuras de Telefénica y promover la
competencia en el mercado.

Sin embargo, si se produjeran otro tipo de dafios y perjuicios por el levantamiento
de las redes, esta Comision no tiene la habilitacion para eximir a Telefénica de
sus responsabilidades civiles, mercantiles o penales siendo la jurisdiccion civil la
competente en la materia, a falta de acuerdo entre las partes.

4. Sanciones econdmicas adicionales si el operador no tiene intencién
de regularizar las ocupaciones a pesar de haber tramitado las SUC

e Alegaciones

En su escrito inicial Telefénica solicita que se le autorice a cobrar al operador
irregular sanciones adicionales proporcionales al coste establecido en la oferta
MARCO multiplicado por un coeficiente, asi como sanciones no econémicas.

e Valoracion

A este respecto, se sefiala que esta Comision analizara la procedencia de
imponer sanciones econdémicas y no econdmicas a los operadores que
incumplan esta Resolucion, en el posible procedimiento administrativo
sancionador que se pueda incoar contra ellos, no estimandose proporcionado
conferir a Telefonica en la regulacion la posibilidad de imponer a estos
operadores sanciones adicionales a las que pueda establecer este organismo.

5. Requerir informacion a los operadores sobre la extension real de las
ocupaciones irregulares

e Alegaciones

Telefonica pide que, “dado que la deteccion de ocupaciones indebidas de
infraestructuras es una labor extremadamente compleja para Telefénica y exige
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utilizar unos recursos limitados”, la CNMC haga un requerimiento de informacion
a los operadores ocupantes irregularmente, para conocer la extension real de las
ocupaciones realizadas, asi como la fecha de la ocupacion. Esta operadora
entiende que es razonable pensar que, “si un operador ha ocupado
indebidamente algunas infraestructuras de Telefonica, ha podido ocupar otras
gue mi representada no haya sido capaz de detectar”.

e Valoraciéon

A este respecto, se sefiala que, tanto a través de los procedimientos Ay B como
durante el procedimiento de regularizacion indicado en el Fundamento Juridico
Material Quinto, el operador irregular debera comunicar a Telefonica y a esta
Comisién de todas las infraestructuras (postes, arquetas, camaras de registro,
..) ocupadas irregularmente, asi como su localizacién y la fecha de su
ocupacion.

No obstante, si estas cuestiones fueran objeto de conflicto durante los
procedimientos de regularizacion, Telefénica y/o el operador irregular podran
plantear esta cuestion ante la CNMC, quien en el oportuno procedimiento podra
requerir al operador que aporte dicha informaciébn sobre sus ocupaciones
irregulares.

6. Sobre la modificacion de la oferta MARCo y la necesidad de haber
recabado la audiencia previa de los operadores a la emision del
informe de la DTSA

e Alegaciones

ACUTEL alega que el objeto de este procedimiento va mas alla de lo indicado
en el informe sometido a audiencia y que no sélo se prevé una modificacion de
la Oferta MARCo, «estableciendo procedimientos para gestionar en dicho ambito
las incidencias relacionadas con supuestas “ocupaciones irrequlares” de
infraestructuras por operadores distintos a Telefénica”, “[SJino que también
pretende regular casos no sujetos a la Oferta MARCo».

Ademas, esta asociacion indica que, a diferencia de otros procedimientos de
revision de la oferta MARCo, no se ha oido a los operadores antes de emitir el
informe sometido a trdmite de audiencia. Por ello considera, que a la vista de los
cambios que plantea en su escrito de alegaciones sobre los procedimientos
propuestos, esta Comision deberia darles un segundo tramite de audiencia.

e Valoracion

Se aclara a ACUTEL que, si bien esta Comision estd apoyandose en la
incidencia de mantenimiento prevista en la oferta MARCo para casos de
ocupaciones irregulares, el presente expediente tiene por objeto regular los
procedimientos que se iniciaran tras la grabacion de la citada incidencia por parte

IRM/DTSA/002/20/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 64 de 68
Ocupaciones irregulares C/ Barquillo, 5-28004 Madrid- C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/’\
’ GI\I \_J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

de Telefonica en NEON, sin tener que acometer una reforma de la oferta de
referencia en esta materia.

De hecho, los procedimientos aprobados solo suponen las siguientes
modificaciones menores de dicha oferta: (i) la revision de la dltima frase del
apartado 6.5.3 del Proyecto de Gestion, relativo a la “Responsabilidad de los
Operadores”, para correlacionar lo dispuesto en este apartado con lo establecido
en la presente Resolucion, (i) la modificacion del texto de la clausula 34.1 del
contrato-tipo, para prever la regulacion que se establece en esta Resolucion en
relacion con las causas de extincion del contrato, y (iii) la inclusién en el contrato-
tipo de una tabla-resumen del procedimiento A, para garantizar su conocimiento
por parte de los operadores adheridos o que se adhieran a la citada oferta.

Respecto a la falta de audiencia a los interesados con caracter previo a la
elaboracion del informe de la DTSA, se indica a esta asociacion que no se trata
de una fase del procedimiento administrativo que la LPAC obligue a tramitar
cuando los procedimientos se inician de oficio, como ocurre en el presente. Es
mas, de acuerdo con el principio de simplificacién administrativa, el articulo 72
de esta Ley permite acordar en un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, admitan un impulso simultdneo y no sea obligado su cumplimiento
sucesivo.

El articulo 75.4 de esa misma Ley dispone que “el 6rgano instructor adoptara las
medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion
y de igualdad de los interesados en el procedimiento”, lo que se ha garantizado
mediante la notificacion y publicacion en el BOE del acuerdo de inicio y de tramite
de audiencia del informe de la DTSA, habiendo podido todos los operadores
interesados aportar las alegaciones y los documentos que han considerado
oportunos.

Finalmente, se indica a ACUTEL que ninguna de las propuestas planteadas en
el marco de este procedimiento motiva la necesidad de dar un nuevo un tramite
de audiencia, ya que en esta Resolucion no se incluye ninguna cuestion nueva
sobre la que los operadores no hayan podido alegar; solo se ha modificado lo
propuesto en el citado informe de la DTSA, precisamente a la vista de las
alegaciones presentadas por todos los interesados en el procedimiento.

7. Sobreel bloqueo de SUC realizadas sobre infraestructuras en las que
exista una ocupacién indebida hasta que ésta se regularice o
desmonte

e Alegacion

Telefénica solicita que la CNMC se pronuncie sobre los casos en que,
habiéndose llevado a cabo una ocupacion indebida no regularizada, otro
operador realice una solicitud sobre la misma infraestructura. En este supuesto,
Telefénica entiende que hasta que no se regularice o desmonte la ocupacién
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indebida no deberia tramitarse la SUC de otro operador sobre la misma
infraestructura.

Esta operadora considera que con esta medida se incentivard al operador a
regularizar o desmontar la ocupacion indebida lo mas agilmente posible.

e Valoracién

No es posible aceptar esta propuesta de Telefénica, que supondria un obstaculo
para el desarrollo a la competencia y un perjuicio directo para el nuevo operador
que pide acceso sobre la citada infraestructura. Por tanto, Telefénica no podra
paralizar la SUC que tramite un nuevo operador sobre la infraestructura afectada
por la ocupacion indebida realizada por un operador que se encuentre incurso
en alguno de los procedimientos de regularizacion establecidos en esta
Resolucion, si la ocupacién del nuevo operador fuera viable. Telefonica deberé
tener en cuenta la ocupacion indebida cuando realice el estudio técnico de
cargas para el nuevo operador.

Incluso el caso que plantea Telefénica podria afectar a solicitudes presentadas
con anterioridad a la ocupacion irregular, pero pendientes de tramitacion, que
tendrian que analizarse con especial cuidado porque aquellos operadores que
cumplen la regulacion y procedimientos en vigor no pueden resultar perjudicados
por las ocupaciones irregulares. Por lo que en este supuesto la solicitud
formulada con anterioridad tendra que ser tenida en consideracion en el proceso
de la regularizacion de la ocupacién indebida y en caso de existir una dificultad
en el acceso a las infraestructuras, los operadores podran plantear la
controversia ante la CNMC.

IX. Cuestiones planteadas que no son objeto de este procedimiento

e Alegaciones

1. En relacion con los estudios de cargas, los proyectos técnicos vy los
premisos de obras:

AOTEC e Iguana solicitan que en el Procedimiento de Gestién de la oferta
MARCo se establezca que el estudio de cargas y el presupuesto de adecuacion
se han de llevar a cabo de forma previa al replanteo. Ademas, estas entidades
piden que se establezca la obligacion de Telefénica de aceptar la revision de los
estudios mecéanicos cuando el operador asi lo requiera. Ambos interesados
entienden que la denegacion por parte de Telefénica a la realizacién de esta
revision deberia considerarse como un incumplimiento de la oferta MARCo.

AOTEC, Iguana y Closeness también solicitan que los permisos para realizar
obras a los efectos de regularizar las instalaciones sean presentados por
Telefénica. Estas entidades alegan que Telefonica desatiende con frecuencia las
solicitudes de permisos que afectan a las SUC de los operadores.
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En concreto, Closeness indica que Telefénica no adopta las actuaciones
necesarias para obtener los permisos 0 conseguir que se aprueben sus
proyectos por parte de los Ayuntamientos. Por ello, esta operadora solicita que
se obligue a Telefénica a realizar todas las actuaciones que sean necesarias
para lograr la aprobacion de los proyectos técnicos que afectan a los despliegues
de los operadores, igual que hace para sus propios despliegues (por ejemplo,
acudiendo con el operador a tres reuniones con el consistorio y acreditando las
actuaciones ante la CNMC).

Closeness solicita que se describa la forma y el canal a través del cual los
operadores deben solicitar a Telefénica la revision de los estudios de cargas, y
que se establezca que estas revisiones no pueden denegarse ni verse
condicionadas por Telefénica.

Soluciones Corporativas también solicita acceso a la normativa interna de
Telefdnica, con el fin de tener toda la informacion necesaria sobre los calculos
que se realizan en los estudios de cargas y asi poder reproducirlos, incluso de
forma previa a la tramitacion de la SUC. Asimismo, este operador solicita acceso
al aplicativo de célculo de fuerzas utilizado por Telefénica a través de la
plataforma NEON. De este modo, segun indica, los operadores tendrian la
posibilidad de calcular la carga del nuevo cable y de los ya existentes, para asi
conocer previamente si existe la necesidad de adecuar la linea de postes.

Soluciones Corporativas también solicita que se detalle en la oferta cuando
Telefénica debe recalcular el estudio técnico debido a situaciones imprevistas,
como por ejemplo la denegacién de permisos, la imposibilidad de instalar
riostras, etc.

Por ultimo, Soluciones Corporativas considera que los presupuestos de
adecuacion deben basarse en partidas entendibles y detalladas en base a los
elementos a modificar o sustituir, y que estos deben incorporar un desglose de
los precios para cada una de las partidas.

2. En relaciéon con uso de la Camara O:

AOTEC e Iguana también solicitan que se incluya el uso de la camara 0 con
acceso a Galeria en la oferta MARCo, al objeto de conseguir un mayor uso de
las canalizaciones subterraneas y propiciar con ello un menor uso de los postes.
Asimismo, solicitan que se establezca un procedimiento que determine las
condiciones relativas a la utilizacion de armarios en pedestal y de salidas
laterales.

e Valoracion
Los aspectos sefialados por los operadores en relacién con los estudios de

cargas, los proyectos técnicos y los permisos de obras estan siendo tratados en
el procedimiento de revision de la oferta MARCo, acerca de los criterios técnicos
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relativos al uso compartido de los postes de Telefénica (expediente
OFE/DTSA/004/20), por lo que no son objeto de este procedimiento.

Respecto al uso de la Cdmara 0 solicitado por AOTEC e Iguana, se indica que
esta cuestion tampoco guarda relacion con el objeto de este expediente. Esta
cuestion podra ser analizada en el proximo expediente de revision de la oferta
MARCo que se abra en materia de canalizaciones.
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