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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion numero 41/12 del Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 22 de noviembre de 2012, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion por la cual se resuelve el conflicto presentado por
Telefonica de Espafia, S.A.U. frente a Extremefia de
Comunicaciones por Cable, S.L. ante la imposibilidad de llegar a
un acuerdo de uso compartido sobre determinadas
infraestructuras de telecomunicaciones ubicadas en los
municipios de Mérida y Badajoz (RO 2012/825).

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito de solicitud presentado por Telefénica de Espafia, S.A.U.

Con fecha 23 de abril de 2012, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito de Telefénica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
Telefénica), en virtud del cual plantea un conflicto frente a la entidad Extremefia de
Comunicaciones por Cable, S.L. (en adelante, Cablex) ante la imposibilidad de llegar a un
acuerdo de uso compartido de determinadas infraestructuras de telecomunicaciones
construidas por Cablex y ubicadas en los municipios de Mérida (Urbanizacién La Calzada)
y Badajoz (Urbanizacién Mirador de Cerro Gordo).

En particular, Telefénica realiza las siguientes alegaciones:

- Que ambas partes han mantenido una serie de contactos y negociaciones para
posibilitar la comparticion de las infraestructuras en conflicto.

Si bien estos contactos facilitaron que se alcanzase un acuerdo basico en cuanto a los
aspectos operativos y técnicos de la comparticion interesada, las importantes
discrepancias en lo concerniente a las contraprestaciones econémicas imposibilitaron
la firma del citado acuerdo.

En relacion con las condiciones economicas, Cablex, llegd a desestimar una oferta
realizada por Telefonica de abonar por dicha comparticion un importe que superaba en
aproximadamente un 30% el precio regulado en la Oferta de acceso a conductos y
registros (Servicio MARCO).
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- Que con la finalidad de desbloquear esta situacién, con fecha 5 de noviembre de 2010
Telefénica remitié un burofax a Cablex donde planteaba la posibilidad de solicitar una
mediacion informal a la CMT para solucionar de forma amistosa las desavenencias
econdmicas surgidas.

Con fecha 23 de noviembre de 2010 el asesor juridico de Cablex emplazé a Telefonica
a mantener una reunién sobre dicha alternativa.

Segun Telefénica en la citada reunion Cablex propuso a Telefonica la posibilidad de
intercambiar el uso compartido de las infraestructuras situadas en la Urbanizacién
Mirador de Cerro Gordo por otras de titularidad de Telefénica instaladas en la
Urbanizacion de Valdepasillas (también sitas en el término municipal de Badajoz) y
continuar, a partir de aqui, con el proceso ya establecido mediante el Servicio Marco
para ocupar otras infraestructuras de Telefénica en el futuro.

- Telefénica desestimé la propuesta de Cablex dado que el operador tenia a su
disposicién la adhesion de la Oferta MARCo para acceder al uso compartido de las
infraestructuras de Telefénica en Valdepasillas y a cualquier otra ubicacion. Que ante
la imposibilidad de llegar a un acuerdo se opt6 por acudir a la mediacion informal para
lo que ambos operadores comenzaron a negociar un escrito conjunto con el objetivo de
remitirlo a la CMT.

Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre las infraestructuras que debian ser
objeto de mediacién, con fecha 12 de abril de 2011, se celebré una reunién entre
representantes de ambos operadores donde, segin manifiesta Telefénica, se acordé:

i) Que Cablex firmase la Oferta MARCo para la comparticion de la infraestructura de
Telefénica en Valdepasillas.

i) La firma de un Acuerdo de uso compartido mediante el cual Telefénica podria tener
acceso a la infraestructura de Cablex en El Mirador de Cerro Gordo y La Calzada. Si
bien, el citado Acuerdo, no llegé nunca a firmarse.

- Que en el caso que nos ocupa, se cumplen los requisitos previstos en el articulo 30.3
de la Ley General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel): falta de acuerdo entre
Telefénica y Cablex sobre las condiciones de comparticion, asi como la existencia de
una decisién municipal (ya sea expresa o tacita, seguin los Ayuntamientos), exigiendo o
autorizando el uso compartido.

Formuladas estas alegaciones, Telefonica solicita a esta Comision:

- Que se dicte Resolucion por la que se obligue a Cablex a formalizar con esa entidad un
acuerdo de uso compartido de las infraestructuras objeto del presente conflicto
(Urbanizacién El Mirador de Cerro Gordo y Urbanizacién La Calzada).

- Que en relaciéon con las condiciones econémicas, se apliquen a Telefonica las fijadas
por esta Comision en la Oferta MARCo en relacion con el acceso por parte de
Telefonica a las infraestructuras de Cablex.
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SEGUNDO.- Comunicacién alos interesados del inicio del procedimiento

Mediante sendos escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fecha 9 de mayo de 2012, se notificé a los interesados el inicio
del correspondiente procedimiento para resolver el conflicto de acceso planteado por
Telefdénica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC).

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

Asimismo, por ser necesario para la determinacion y conocimiento de los hechos puestos
de manifiesto en el marco del expediente, se requiri6 a Telefénica, al amparo de lo
previsto en el articulo 78.1 de la LRIPAC, para que remitiese documentacién acreditativa
de la autorizacion realizada por los Ayuntamientos de Mérida y Badajoz a ocupar las
infraestructuras en conflicto.

TERCERO.- Solicitud de informe a los Ayuntamientos de Mériday Badajoz

Del mismo modo, con fecha 10 de mayo de 2012, se solicitd a los Ayuntamientos
implicados en el presente procedimiento, en su condicién de Administraciébn competente,
la emisién del informe preceptivo al que se refiere el articulo 30.3 de la LGTel.

La solicitud de los indicados informes fue notificada a las partes interesadas,
comunicandoles, igualmente, la suspension de la tramitacion del expediente administrativo
hasta el momento que se recibieran en esta Comisién los informes preceptivos; todo ello
de conformidad con lo establecido en el articulo 42.5 c¢) de la LRIPAC.

CUARTO.- Contestacién de Telefénica al requerimiento de informacién

El 22 de mayo de 2012, se recibi6é en el Registro de esta Comisién escrito de Telefénica
por la que da contestacién al requerimiento de informacién practicado con fecha 9 de
mayo.

QUINTO.- Informe del Ayuntamiento de Mérida

Con fecha 26 de junio de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito del
Ayuntamiento de Mérida por el que emite el informe citado en el antecedente tercero.

En su Informe, el Consistorio manifiesta que “al dia de la fecha no se ha recibido escrito
alguno de la Compafia Telefénica de Espafia, S.A.U., solicitando compartir las
infraestructuras en la Urbanizacién La Calzada”.

SEXTO.- Informe del Ayuntamiento de Badajoz

Con fecha 26 de junio de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito del
Ayuntamiento de Badajoz por el que emite el informe citado en el antecedente tercero.

En su Informe, el Consistorio realiza las siguientes manifestaciones:
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- La zona de Cerro Gordo es un PIR (Proyecto de Interés Regional) que autoriz6 la Junta
de Extremadura a la empresa Jocainmo, S.A. (en adelante, Jocainmo), para la
construccion de unas 3.000 viviendas, no existiendo ninguna de precio libre.

Cuando la citada empresa inicio las obras de urbanizacion, se puso en contacto con
Telefénica para tratar el tema de la canalizacion. Segun la empresa, el representante
de Telefénica le pidié una cifra entre 60 y 70 euros por vivienda para que se iniciaran
los tramites por dicha compafiia, a lo cual se negd Jocainmo, ya que no consideraban
como muy comercial dicha urbanizacion.

- En Junio de 2006 Jocainmo volvid a contactar con las empresas operadoras de
telecomunicaciones Telefénica, Cable Europa (ONO) y Cablex, para que expresaran su
interés por disponer de infraestructuras de telecomunicaciones en la Urbanizacién El
Mirador de Cerro Gordo. La empresa Cablex fue la Unica que presté interés comercial
en la citada urbanizacion.

Durante el afio 2007 Cablex estuvo en contacto con la promotora para ir adaptando las
infraestructuras para el despliegue de sus redes y en junio de 2008 Cablex recepcioné
las infraestructuras telefénicas de Cerro Gordo, ya que las disefio y asesor6 en la
construccion.

- En 2009 Telefénica solicita al Ayuntamiento de Badajoz el uso de las infraestructuras
existentes en Cerro Gordo, indicandosele que podia construir sus infraestructuras o
bien dirigirse a Cablex para compartir las existentes. En ninglin momento se le denegé
a Telefdnica el uso de las canalizaciones ni a otra empresa de cables.

- El Ayuntamiento de Badajoz, como entidad competente en materia publica en la
ciudad, hizo el seguimiento del proceso de despliegue y/o comparticion de las
infraestructuras de Badajoz, del cual ese consistorio tiene constancia de que se
llevaron a cabo los siguientes pasos:

e En el afio 2010 Telefénica solicitd al Ayuntamiento desplegar cables en Cerro
Gordo, a lo que se les indicé que en toda la obra civil habia colaborado Cablex, y
gue se dirigieran a ella como propietaria de la canalizacién disefiada por ellos.

e En Febrero de 2010 Telefénica se dirigi6 a Cablex extraoficialmente para solicitar
comparticion de infraestructuras mediante acuerdo privado, a lo que Cablex accedi6
ofreciendo precios de mercado (canalizaciones de Gas Extremadura y fibra Optica
de Endesa y Adif). Telefénica no acepté dicha oferta.

e En Julio de 2010 Cablex ofrecié al Director de Telefénica en Extremadura la
comparticion mediante intercambio de las infraestructuras de Cerro Gordo por
interconexion de Telefénica a Internet. Telefébnica se mostrd conforme pero
finalmente la opcion ofrecida por ésta superaba cinco veces el precio de mercado,
motivo por el que Cablex no accedio a la firma del acuerdo.

e En Diciembre de 2010, a peticion de Telefénica, los operadores implicados
mantuvieron una reunion en Badajoz en la que llegaron al acuerdo de intercambio
de infraestructuras de Telefénica en la Urbanizacion Valdepasillas por
infraestructuras de Cablex en la Urbanizacion Mirador de Cerro Gordo.
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e En Enero de 2011 Telefénica rechaza la contraprestacion de uso de canalizaciones
de Telefénica en Valdepasillas por las de Cerro Gordo aludiendo no tratarse de una
contraprestacion homogénea, alegando esta operadora que la solicitud de las
infraestructuras de Valdepasillas a Telefonica deberia hacerse mediante un
documento diferente (Servicio Marco) al que se debe usar para que Telefénica
solicite las infraestructuras de Cablex.

e En Abril de 2011 Telefénica y Cablex celebran una reunion en Madrid, firman un
acuerdo de confidencialidad y acuerdan en la misma firmar el "Servicio Marco" para
que Cablex solicite las infraestructuras de Valdepasillas y un "Acuerdo Marco" para
compartir las infraestructuras de Cerro Gordo.

e En Diciembre de 2011 Telefénica solicita nuevamente cerrar un acuerdo sobre la
comparticion de infraestructuras en Cerro Gordo, sin que hasta la fecha se haya
llevado la cabo la firma del mismo.

SEPTIMO.- Requerimiento de informacién a Cablex

Con fecha 30 de julio de 2012, y por ser necesario para la determinacién y conocimiento
de los hechos puestos de manifiesto en el marco del expediente, mediante escrito del
Secretario de esta Comision se requirié a Cablex, al amparo de lo previsto en el articulo
78.1 de la LRJIPAC, para que remitiese la siguiente informacion:

- Si se han mantenido negociaciones entre Telefénica y Cablex con el objetivo de
alcanzar un acuerdo de uso compartido de las infraestructuras de telecomunicaciones
ubicadas en los municipios de Mérida (Urbanizacion La Calzada) y Badajoz
(Urbanizacion Mirador de Cerro Gordo). En caso afirmativo, si las partes alcanzaron
algun tipo de acuerdo en relacién con las condiciones econdémicas aplicables a dicha
comparticion.

- Tipo de infraestructuras de Cablex que pretende ocupar Telefénica (conductos,
arquetas, etc.).

- Copia del Convenio suscrito entre Cablex y los correspondientes promotores
urbanisticos donde se acredite la participacion de ese operador en la construccion de
la citada infraestructura (o cualquier otro documento que acredite su participacion
econdmica en el proyecto).

OCTAVO.- Contestacion de Cablex al requerimiento de informacion

Con fecha 26 de septiembre de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de Cablex mediante el cual realiza las siguientes alegaciones:

- Que, efectivamente, Cablex suscribié acuerdos con los promotores inmobiliarios de las
urbanizaciones objeto del presente expediente. Adjunta a su escrito copia de los
mismos.

- Que Cablex en ningin momento ha intentado rentabilizar los costes de dichas
infraestructuras sino que, tal y como indica Telefénica, su objetivo era alcanzar un
acuerdo de comparticion reciproca de infraestructuras mediante el cual Cablex podria
acceder a cierta infraestructura de Telefonica (Urbanizacion Valdepasillas) mientras
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gue esta Ultima podria acceder a determinada infraestructura de Cablex (Urbanizacién
Mirador de Cerro Gordo). Esta oferta fue desestimada por Telefénica.

- Que en una primera reuniébn mantenida entre las partes, Telefénica mostré su
conformidad con la propuesta de Cablex. En base a ello Telefonica ofertd a Cablex la
firma de un modelo de “Acuerdo de comparticion de infraestructuras”, el cual era el que
habitualmente firmaba Telefénica con otros operadores (y en el cual se preveia la
comparticion de infraestructuras reciproca entre operadores). Este modelo de acuerdo
fue objeto de analisis por parte de la CMT en la Resolucion de 18 de marzo de 2008
(RO 2007/1533).

- Que con posterioridad, y con motivo de otra reunion mantenida con Telefonica (por
materia distinta a la aqui tratada), la Direccion de Ventas y Desarrollo Mayorista de esa
operadora puso de manifiesto a los representantes de Cablex que la Unica posibilidad
de llegar a un acuerdo de comparticibn con Telefénica era a través del servicio
MARCo, descartando cualquier otro tipo de acuerdo.

Que con fecha 23 de mayo de 2010, Cablex firmé la adhesién al Servicio MARCo.

En base a las citadas alegaciones Cablex solicita que, en el presente caso, se acepten las
condiciones econdmicas que se recogen en el “Acuerdo de comparticion de
infraestructuras” que esa entidad adjunta a su escrito como Anexo VII.

NOVENO.- Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 5 de octubre de 2012, tuvo entrada en el registro de esta Comisién escrito de
Telefénica mediante el cual se pone en conocimiento de esta Comision que, con esa
misma fecha, Telefénica ha procedido a remitir carta al Ayuntamiento de Mérida
solicitando la comparticion de infraestructuras ubicadas en la Urbanizacién La Calzada.

DECIMO.- Informe de Audiencia

Mediante sendos escritos, de fecha 18 de octubre de 2012, una vez finalizada la
instruccién del procedimiento y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la
LRJIPAC, se procedié a comunicar a los interesados la apertura del trdmite de audiencia
previo a la resolucion definitiva del expediente, asi como el Informe elaborado por los
Servicios de esta Comision.

UNDECIMO.- Escrito de alegaciones de Telefénica

Con fecha 2 de noviembre de 2012, y dentro del plazo conferido para realizar alegaciones
en el trAmite de audiencia, la representacibn de Telefénica presentdé escrito de
alegaciones en el Registro de esta Comision.

En el citado escrito Telefonica expresa su conformidad global con las conclusiones del
Informe de los Servicios, solicitando que se eleven a definitivas dichas conclusiones. No
obstante, estima necesario realizar una serie de consideraciones respecto a los siguientes
aspectos:

- Que la evidente préactica dilatoria que ha empleado Cablex durante las negociaciones
para la firma del acuerdo de comparticion, rechazando sistematicamente las

RO 2012/825 C/ Bolivia 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Péagina 6 de 15



| [} s

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

condiciones econdmicas propuestas por Telefénica, ha supuesto un perjuicio para los
usuarios finales de las zonas afectadas, los cuales, se han visto privados de la
oportunidad de acceder a la oferta de los servicios de telecomunicaciones de
Telefonica.

- Que respecto a las infraestructuras situadas en La Calzada, Telefénica no ha recibido
todavia contestacion por parte del Ayuntamiento de Mérida a su carta, de 5 de octubre
de 2012, donde se solicitaba la autorizacion para la comparticibn de dichas
infraestructuras.

DUODECIMO.- Escrito de alegaciones de Cablex

Con fecha 5 de noviembre de 2012, y dentro del plazo conferido para realizar alegaciones
en el trAmite de audiencia, la representacién de Cablex presentd escrito de alegaciones
en el Registro de esta Comision.

En el citado escrito, Cablex pone de manifiesto que la imposibilidad de haber llegado a un
acuerdo de comparticion se ha debido a un complejo y arduo entramado procedimental
interno de Telefonica del que Cablex carece de responsabilidad. Por ello entiende que,
debera ser Telefdnica, la que le presente una propuesta de acuerdo de uso compartido
para la Urbanizacion Cerro Gordo en el que se incluyan las condiciones econémicas
establecidas en el Informe de los Servicios de esta Comision.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes
I FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contexto juridico y regulatorio

Atendiendo a la regulacion y legislacion actual, aquel operador que pretenda desplegar
redes de comunicaciones electrénicas podra optar por una de las siguientes opciones:

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

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

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

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

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

En consecuencia, en el caso que, y justificado en los motivos anteriormente establecidos,
la Administracion titular del dominio publico impusiera una condicién que pudiera implicar
la imposibilidad, por falta de alternativas, de llevar a cabo la ocupacion del dominio publico
o la propiedad privada por separado, el establecimiento de dicha condiciébn debera ir
acompafiado de las medidas necesarias, entre ellas, el uso compartido de
infraestructuras, para garantizar el derecho de ocupacion de los operadores y su
ejercicio en condiciones de igualdad.

De este modo, el articulo 30.2 de la LGTel obliga a la Administraciébn a imponer la
utilizacion compartida cuando no existan otras alternativas por razones medioambientales,
de salud o seguridad publica y ordenacién urbana y territorial:

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

Asimismo cabe resefiar que, de conformidad con la modificacién del articulo 30 de la
LGTel llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo!, se ha
introducido la posibilidad de que “[CJuando los operadores tengan derecho a la ocupacion
de la propiedad publica o privada, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, previo
tramite de audiencia publica y de manera motivada, podra imponer la utilizacién
compartida del dominio publico o la propiedad privada en que se van a establecer las
redes publicas de comunicaciones electrénicas o el uso compartido de las infraestructuras
y recursos asociados”.

! Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia de mercados interiores de
electricidad y gas y en materia de comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccién de las
desviaciones por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.
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b) Nuevo contexto juridico y regulatorio aprobado a raiz de la revision de los
mercados de banda ancha por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

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

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

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

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

Las obligaciones de acceso y transparencia establecidas en la citada Resolucion
permitieron la configuracion de una oferta de acceso mayorista a las infraestructuras
pasivas que se encuentra a disposicion de los operadores alternativos?.

Por tanto, tras la aprobacion de la Resolucién de los Mercados 4 y 5, se establece un
nuevo régimen juridico aplicable al acceso a infraestructuras de obra civil de Telefénica
sitas tanto en dominio publico como en dominio privado, que se aplicard como medida
alternativa al supuesto previsto en la normativa sobre el derecho al uso del dominio
publico y que obliga a Telefénica a prestar un servicio mayorista a los operadores
alternativos a unos precios regulados.

SEGUNDO.- Habilitacién competencial.

El articulo 48.3 de la LGTel determina cual es el objeto que tiene este organismo publico
gue, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los conflictos que se produzcan entre
los operadores:

“La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir
los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la
competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto
por su normativa reguladora y en el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia sostenible, la resolucion de los conflictos entre los

2 Con fecha 19 de noviembre de 2009 se aprobé la Resolucion sobre el andlisis de la Oferta de acceso a conductos y
registros de Telefénica de Espafia, S.A.U. (MTZ 2009/1223), la cual fue posteriormente revisada, con fecha 5 de julio de
2012, por el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (MTZ 2011/1477).
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operadores y, en su caso, el ejercicio como érgano arbitral de las controversias entre
los mismos.”

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a las materias de telecomunicaciones
reguladas en la LGTel, su articulo 48.4.d) atribuye a la CMT la siguiente funcién:

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

A tales efectos, el articulo 11.4 de la LGTel dispone que “la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones podré intervenir en las relaciones entre operadores, a peticién de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio, cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos
en el articulo 3”.

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

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

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

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

a) Establecimiento _de una obligacibn de uso compartido por parte de la
Administracion competente.

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

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

Pues bien, en el caso que nos ocupa, ha quedado acreditado que el Ayuntamiento de
Badajoz acordd la necesidad de compartir la infraestructura de telecomunicaciones sita
en la Urbanizacion Mirador de Cerro Gordo. Ello se deriva tanto de los documentos
presentados por Telefénica como de las propias manifestaciones realizadas por el
Consistorio, en su escrito de 26 de junio de 2012, donde se indicaba que “En el afio 2010
Telefénica solicité al Ayuntamiento desplegar cables en Cerro Gordo, a lo que se les
indic6 que en toda la obra civil habia colaborado Cablex, y que se dirigieran a ella como
propietaria de la canalizacion disefiada por ellos”.

Sin embargo, en relacibn con la Urbanizacion La Calzada, cabe sefalar que el
Ayuntamiento de Mérida, en su contestacion al Informe solicitado por esta Comisién con
fecha 26 de junio de 2012, manifestaba expresamente que “al dia de la fecha no se ha
recibido escrito alguno de la Compafiia Telefonica de Espafia, S.A.U., solicitando
compartir las infraestructuras en la Urbanizacién La Calzada’.

En este sentido cabe afiadir que la propia Telefonica, en su escrito de 5 de octubre de
2012, admite que con esa misma fecha ha procedido a remitir una carta al Ayuntamiento
de Mérida solicitando la comparticion de infraestructuras, por lo que dicha peticién no se
habia realizado con anterioridad.

En base a lo anterior, esta Comision ha de entender que, para la infraestructura sita en la
Urbanizacién La Calzada, no concurre el presupuesto previsto en el articulo 30 de la
LGTel, en cuanto que no existe, a dia de hoy, una obligacién de uso compartido adoptada
por una Administracibn competente (Ayuntamiento de Mérida) sobre la base de sus
competencias de disciplina urbanistica. Por tanto, esta Comisién no es competente para
establecer las condiciones de comparticion de la citada infraestructura de
telecomunicaciones sita en el Municipio de Mérida, debiendo quedar la misma fuera del
objeto del presente expediente.

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

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

A este respecto, ha de ponerse de relieve que, tras la comunicacion del Ayuntamiento de
Badajoz en relacion con la necesidad de compartir las infraestructuras situadas en su
Municipio, las partes mantuvieron diversas negociaciones con el fin de llegar a un acuerdo
de uso compartido sin que a fecha de la presente se haya producido el citado acuerdo
entre ambos operadores, tal y como se evidencia de las actuaciones practicadas en el
expediente.
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c) Solicitud de resolucién del conflicto instada por una de las partes.

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

En este sentido, el presente procedimiento, relativo a la resolucion de un conflicto entre
Telefénica y Cablex acerca de las condiciones econdémicas que deben regir en la
comparticion de determinadas infraestructuras, se sigue a instancias de uno de ellos,
Telefonica.

En conclusion, de acuerdo con todo lo anterior, tan s6lo concurren los requisitos que
permiten a esta Comision resolver los conflictos de comparticion entre operadores en las
infraestructuras que corresponden a la Urbanizacién Mirador de Cerro Gordo.

TERCERO.- Identificacion y descripcion de las infraestructuras afectadas.

Como ya se ha indicado el procedimiento de referencia tiene por objeto la resolucién de
un conflicto de comparticion entre Telefonica y Cablex respecto de las infraestructuras
instaladas por este ultimo en la Urbanizacion de Mirador de Cerro Gordo. A este respecto,
y antes de entrar en el analisis mas pormenorizado de las cuestiones planteadas por las
partes, se ha de hacer una aclaracion inicial para contextualizar correctamente las
infraestructuras afectadas en el presente conflicto.

Segun resulta de la documentacién aportada, la Urbanizacion Mirador de Cerro Gordo
objeto del conflicto formaba parte de un proyecto urbanistico coparticipado por la Junta de
Extremadura y el Ayuntamiento de Badajoz donde se proyectd la construccién de unas
3.000 viviendas de proteccion publica.

La empresa Jocainmo, S.A. fue la autorizada para llevar a cabo las obras de instalacion.
Segun se indica por el Ayuntamiento, la empresa constructora contactdé con varias
empresas operadoras de telecomunicaciones, entre ellas Telefénica, Cablex y Cableuropa
(ONO), para que expresaran su interés por participar y disponer de infraestructuras en
dicha Urbanizacion.

A falta de interés por otros operadores, con fecha 17 de octubre de 2006, Jocainmo y
Cablex firmaron un acuerdo mediante el cual este Ultimo se comprometia a dotar de
infraestructura de telecomunicaciones a la Urbanizacién Mirador de Cerro Gordo.

En el citado acuerdo, Cablex se compromete a aportar los elementos estructurales
necesarios (tubos, tapas de arquetas, guias y soporte de tubos para los casos en los que
fuesen necesarios dos tubos en vertical) para instalar la infraestructura de
telecomunicaciones. Como contrapartida este operador obtiene un derecho de uso sobre
las infraestructuras instaladas.

Por tanto cabe concluir que la infraestructura en conflicto fue construida por el promotor
inmobiliario habiendo participado Cablex en la dotacion de las mencionadas
infraestructuras a través de un Convenio firmado con el constructor (aportaciones ajenas).
Sobre la base de este Convenio, Cablex ostenta en la actualidad un derecho de uso sobre
las mismas.
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CUARTO.- Determinacion de las condiciones de la comparticion.
a) Enrelacion alas condiciones generales y técnicas.

Durante la tramitacion de las presentes actuaciones tanto Telefénica como Cablex han
puesto de manifiesto que, durante la negociacion iniciada por ambos operadores con
objeto de firmar un Acuerdo, no existieron discrepancias en cuanto a las condiciones
generales y técnicas que debian ser aplicadas.

No debemos obviar el hecho de que la intervencion de esta Comision en el marco de un
conflicto debe estar siempre presidida por el principio de intervencion minima, conforme al
cual, debe resolver Unicamente aquellos aspectos sobre los que las partes mantienen un
desacuerdo.

Es éste un principio que preside la actuacion administrativa con caracter general y la
actuacion de esta Comision en el &mbito que ahora nos ocupa, por imperativo legal. Como
se recoge en el régimen que hemos descrito, la comparticion debe ser objeto de acuerdo
entre las partes y s6lo en defecto de éste interviene la Comision.

Por lo tanto, esta Comisién no tiene la intencién de regular exhaustivamente todos los
aspectos del uso compartido sino que, en virtud del principio de intervencion minima antes
citado, Unicamente fijara condiciones de uso compartido en aquellos puntos en que las
partes han mantenido su desacuerdo.

No obstante cabe indicar que, si bien esta Comisién no va a entrar a fijar las condiciones
generales y técnicas aplicables ya consensuadas por las partes, esto no es 6bice para
gue los operadores deban realizar la ocupacién de las infraestructuras de conformidad no
sblo con lo pactado en su respectivo acuerdo, sino ademas con las condiciones
especificas que, en su caso, hayan sido impuestas en la respectiva autorizacion de uso
compartido dictada por la Administracién competente en la materia.

b) En relaciéon alas condiciones econdémicas

El objeto principal del conflicto planteado por Telefénica radica en la falta de acuerdo
sobre el establecimiento de precios que ésta debe abonar a Cablex por el uso compartido
de las infraestructuras objeto del presente expediente.

En sus alegaciones Telefénica solicita que, para fijar dichas condiciones, sean de
aplicacion los criterios establecidos por esta Comision en la Resolucién de 14 de mayo de
20093. En la citada Resoluciéon fueron utilizados los siguientes criterios:

- Precios previamente negociados por las partes.

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

3 Resolucién relativa al conflicto de comparticion entre Telefénica de Espafia, S.A y Euskaltel S.A. concerniente a la
ocupacion de determinadas infraestructuras situadas en varios municipios del ambito territorial del Pais Vasco.
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- Precios vigentes en la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de Telefénica
(OBA) para el tendido de cable externo.

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

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

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

En base a los citados criterios, y dado que la ocupacién va a realizarse con posterioridad
a la aprobacion de los Mercados 4 y 5, Telefonica solicita que esta Comision fije como
precios a incorporar en el acuerdo de comparticion con Cablex los establecidos en el
Servicio Marco.

En este sentido cabe sefalar que, tal y como se indicaba en el fundamento de derecho
primero, la obligacibn mayorista de ofrecer acceso a sus infraestructuras esta impuesta
Unicamente al operador con PSM. Es por ello que, la Oferta MARCo, Unicamente
disciplina las relaciones entre Telefénica y el resto de los operadores cuando estos
solicitan el acceso a los conductos de la primera. Es decir, dicha oferta no se aplica de
forma reciproca a los operadores alternativos en aquellos casos en que Telef6nica vaya a
ser la receptora de la comparticion de infraestructuras de telecomunicaciones en las que
el derecho de uso lo ostente un operador alternativo.

Por tanto, a priori, en el presente caso no tendrian que ser tomados como referencia los
precios del Servicio Marco.

Sin embargo cabe destacar que Cablex, en su ultimo escrito dirigido a esta Comisién con
fecha 26 de septiembre de 2012, y pese a que en las negociaciones mantenidas con
anterioridad con Telef6nica habia planteado alternativas con condiciones distintas, solicita
gue esta Comisién imponga los precios del Servicio Marco también en relacion con el
acceso a sus infraestructuras.

Por tanto, dado que ambas partes estan conformes con la aplicacion de las mismas
condiciones econdmicas y, ampardndonos en el precitado principio de intervencion
minima, esta Comision considera oportuno respetar la voluntad de las partes.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y Fundamentos de
Derecho, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
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RESUELVE

Primero.- Extremefia de Comunicaciones por Cable, S.L. y Telefénica de Espafia, S.A.U.
deberan, en el plazo de 20 dias habiles a partir de la fecha de la presente Resolucion,
hacer efectiva la formalizacion por escrito del acuerdo de uso compartido de las
infraestructuras de telecomunicaciones sitas en la Urbanizacion Cerro Gordo (Badajoz) en
el que se deberan incluir las condiciones econémicas establecidas en el presente informe,
debiendo asimismo enviar copia del acuerdo a esta Comision en el plazo de 20 dias
hébiles desde su formalizacion.

Segundo.- Declarar la falta de los presupuestos necesarios para que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, de conformidad con el articulo 30.3 de la LGTel,
proceda a resolver el conflicto de comparticion de infraestructuras suscitado entre
Extremefia de Comunicaciones por Cable, S.L. y Telefénica de Espafia, S.A.U. en las
infraestructuras sitas en la Urbanizacién La Calzada (Mérida).

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y en el articulo 22.2 del Texto Consolidado del Reglamento
de Régimen Interior aprobado por Resolucién del Consejo de la Comision de fecha 30 de
marzo de 2012 (BOE num. 149, de 22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacién
del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter
potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo de un mes desde el dia
siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso Contencioso-Administrativo ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el dia siguiente a su notificacién, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la
Disposiciéon adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nUmero 2 del articulo 58 de la
misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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