D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 39/12 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 8 de noviembre de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa a los recursos de reposicion interpuestos
contra la Resolucion, de fecha 31 de mayo de 2012, sobre la
solicitud de modificacion de los servicios de Entrega de Senal
(EdS) de la OBA. (AJ 2012/1407).

I ANTECEDENTES.

PRIMERO.- RESOLUCION DE 31 DE MAYO DE 2012.

Con fecha 31 de mayo de 2012 el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, Comision) dictd Resolucién sobre la solicitud de France
Telecom Espafa, SAU, de modificacion del servicio de Entrega de Sefial de la Oferta de
Referencia de Telefonica de Acceso al Bucle de Abonado (OBA), por la que se puso fin al
expediente MTZ 2011/2045.

La citada Resolucion resolvio lo siguiente:

PRIMERO.- Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefial, segtin los cambios
recogidos en el Anexo ll, para incluir de forma explicita que los espacios de ubicacién de un
operador en recintos de Telefénica o ubicacion distante pueden constituir puntos de
terminacion de cualquier modalidad de Entrega de Sefial proveniente de otras centrales. Ello
con independencia de cual sea la modalidad de Entrega de Sefal utilizada para conectar
dichos espacios de coubicacién con los puntos de presencia propios del operador.

SEGUNDO.- Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefal, segun los
cambios recogidos en el Anexo ll, para incluir la figura que refleja fielmente los limites del
servicio de enlace y del servicio de conexion a efectos de calculos de distancias.

TERCERO.- Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Senal, segun los cambios
recogidos en el Anexo I, para introducir una nueva modalidad de Entrega de Sefial que permita
la posibilidad de utilizar los conductos y registros de Telefénica para tender fibra en aquellas
centrales con un numero total de pares (activos + vacantes) igual o menor a 12.500, de
conformidad con las condiciones sobre su utilizaciéon y los precios del servicio que se
establezcan en la oferta MARCo.
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CUARTO.- Modificar la OBA en su apartado relativo a la Entrega de Sefial, segtin los cambios
recogidos en el Anexo I, para introducir una nueva modalidad de Entrega de Sefal que permita
a un operador coubicado en una central con un numero ftotal de pares (activos + vacantes)
igual o menor a 7.000 pares, y cuando existan fibras excedentarias, solicitar a Telefénica el
suministro de una conexién de fibra oscura de hasta 20 km en condiciones razonables y no
discriminatorias.

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por Jazz Telecom, SAU.

Con fecha 2 de julio de 2012 tuvo entrada en el Registro de la Comisidon un escrito
presentado en nombre y representacién de la entidad Jazz Telecom, SAU, (en adelante,
JAZZTEL) por el que interpone recurso potestativo de reposicion contra la mencionada
Resolucion de 31 de mayo de 2012 a la que se refiere el antecedente de hecho primero.

JAZZTEL interpone su recurso sin aludir a ninguna causa concreta de nulidad o
anulabilidad, realizando las siguientes alegaciones que son reiteracion de las que ya expuso
en el marco de la tramitacién del expediente MTZ 2011/2045:

e Que la oferta MARCo deberia extenderse como modalidad de Entrega de Senal
(EdS) sin limitacién al numero de pares como medida para promover una inversién
eficiente en infraestructuras por parte de los operadores alternativos.

e Que deberia de aumentarse el limite previsto por la Comisién de 7.000 pares
(vacantes + activos) a 10.000 pares por existir un gran nimero de centrales sin
conexion de fibra que quedarian fuera por estar en el mencionado umbral.

TERCERO.- Notificacion de inicio de procedimiento.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comision, de fecha 5 de julio de
2012, se notifico a los interesados el inicio del correspondiente procedimiento de tramitacion
del recurso de reposicidon, con niumero de expediente AJ 2012/1407, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 42.4 de la LRJPAC.

CUARTO.- Recursos de reposicion interpuestos por Vodafone Espafa, SAU,
Telefénica de Espaia, SAU, y France Telecom Espaina, SAU.

Con fechas 4, 5 y 6 de julio de 2012, tuvieron entrada en el Registro de la Comisién tres
escritos presentados, respectivamente, en nombre y representacion de Vodafone Espana,
SAU, (en adelante, VODAFONE), Telefénica de Espafia, SAU, (en adelante, TESAU) y
France Telecom Espana, SAU, (en adelante, ORANGE) en virtud de los cuales vienen a
interponer recursos potestativos de reposicion contra la Resolucion, de fecha 31 de mayo de
2012, a la que se refiere el antecedente de hecho primero.

VODAFONE considera que la Resolucién recurrida modifica obligaciones preestablecidas en
una Resolucién de definicion y anadlisis de mercado, ademas de que contiene otros
pronunciamientos contrarios a Derecho por lo que, en virtud de lo previsto en el articulo 62
de la LRJPAC, solicita la nulidad de los siguientes pronunciamientos:

e Que la limitacion del uso de los ductos para EdS en las centrales con un numero de
pares igual o mayor de 12500 supone una limitacion de un derecho y obligacién
establecida en la Resolucion de definicion y andlisis de los mercados 4 y 5, ademas
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de suponer una vulneracion del principio de no discriminacion y del articulo 3.1 a) de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel).

e Que supone una contradiccion el hecho de que no existan limitaciones al uso de
ductos cuando se trate de desplegar una red de nueva generacion y al mismo tiempo
se prohiba el uso de ductos en las centrales con un numero de pares igual o superior
a 12.500 en el caso de una red ULL o para la extraccion de trafico no NGA.

Por su parte, TESAU considera que la Resolucién resulta nula de pleno derecho, en virtud
de lo previsto en las letras a) y e) del articulos 62.1 LRJPAC y anulable por vulnerar el
ordenamiento juridico, en virtud de lo previsto en el articulo 63.1 de la misma Ley.

En sintesis, las alegaciones sobre las que TESAU funda su impugnacion son las siguientes:

e Que la Resolucion por la que se introducen las dos nuevas modalidades de EdS en
la oferta de referencia OBA, supone una modificacion de la oferta MARCo sin que se
haya tramitado el correspondiente procedimiento de analisis de mercado,
procedimiento de obligada observancia cuando se pretenden modificar las
obligaciones de un mercado.

¢ Que se han modificado los siguientes aspectos en la oferta OBA que no habian sido
previstos en el tramite de audiencia del procedimiento de referencia y sin justificarlos
o motivarlos adecuadamente, conforme reza el articulo 54 de la LRJPAC:

- la modificacion del limite de aplicacion de la nueva modalidad de EdS
basada en uso de conductos y registros.

- la modificacion de los limites de aplicacién de la nueva modalidad de
EdS basada en fibra oscura de TESAU.

- la aplicacién de las nuevas modalidades de EdS a centrales en las que
ya existen operadores coubicados.

e Que la Resolucién recurrida supone una vulneracion de los principios de seguridad
juridica, interdiccion de la arbitrariedad y de proporcionalidad.

ORANGE interpone su recurso considerando que esta Comisién infringe el ordenamiento
juridico y vulnera derechos susceptibles de amparo constitucional sobre la base de
considerar que ha dictado Resolucion sin observar los principios y objetivos previstos en el
articulo 3 de la LGTel, tampoco el principio de interdiccién de la arbitrariedad y sin haberla
motivado suficientemente. En consecuencia, solicita su admision y que se eliminen las
restricciones sobre el tamafo de las centrales para el uso de las modalidades de EdS
mediante uso de conductos y registros y mediante fibra oscura.

QUINTO.- Acumulacién de los recursos interpuestos y su notificacion.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comisién, de fecha 12 de julio de
2012, se notifico a los interesados de la interposiciéon de los recursos de reposicion
interpuestos por parte de VODAFONE, TESAU y ORANGE contra la Resolucion de 31 de
mayo de 2012, a la que se refiere el antecedente de hecho primero. Asimismo, se notifico,
por una parte, la acumulacién de los mismos al procedimiento que se tramita con nimero de
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expediente AJ 2012/1407, acumulacion realizada de conformidad con lo previsto en el
articulo 73 de la LIRPAC y en atencion al principio de economia procesal y dada la
identidad del acto contra el que se dirigen todos los recursos. En el mismo escrito se dio de
la declaracion de confidencialidad de determinados datos aportados por VODAFONE y
ORANGE en sus respectivos escritos de recurso cuyo conocimiento por parte de terceros
operadores seria susceptible de afectarles a su secreto comercial e industrial.

SEXTO.- Escritos de alegaciones

Con fecha 17 de julio de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito en
nombre y representacion de TESAU, en el que aporta alegaciones contra el recurso
interpuesto por JAZZTEL solicitando la desestimacion de éste por considerar que no cumple
con los requisitos legalmente previstos para interponer recursos de reposicién. Asimismo,
considera que las alegaciones aportadas por JAZZTEL en su recurso, no dejan de ser una
reiteracion de las ya manifestadas por dicho operador en el marco de la tramitaciéon del
procedimiento cuya Resolucion ahora se recurre.

Con posterioridad, en fecha 27 de julio de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision un segundo escrito en nombre y representacion de TESAU por el que aporta
alegaciones contra los recursos interpuestos por VODAFONE y ORANGE, y por el que
viene a reiterar sus alegaciones de falta de proporcionalidad de la Resolucién recurrida al
ponderar el beneficio al interés publico, de conformidad con los principios y objetivos
expuesto en el articulo 3 de la LGTel, y el perjuicio que la medida adoptada por la
Resolucion recurrida genera a la propia TESAU. Asimismo, viene a apoyar las alegaciones
de VODAFONE en relacién con la solicitud de nulidad de pleno derecho de la Resolucion
recurrida por contradecir la Resolucion de los mercados 4 y 5.

Con fecha 2 de agosto de 2012, tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito en
nombre y representacién de JAZZTEL por el que aporta alegaciones por las que manifiesta
su conformidad con las alegaciones expuestas por ORANGE y VODAFONE relativas a que,
a juicio de dichos operadores, la Resolucion recurrida introduce, sin justificacion suficiente,
limites al uso de conductos y registros asi como para el uso de fibra oscura suponiendo
dicha limitacion una desventaja competitiva de los operadores alternativas respecto de
TESAU.

I FUNDAMENTOS JURIDICO PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion de los escritos.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones (entre otros actos)
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion,
que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los
articulos 62 y 63 de dicha Ley, y cumpliendo las formalidades establecidas en el articulo
110.1 de la misma Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJPAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo
6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, y en el articulo 117 se especifica que el plazo para interponer el
recurso de reposicion sera de un mes desde la notificacion de la resolucion recurrida.
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Las entidades recurrentes califican sus escritos como recursos de reposicion, y han sido
interpuestos cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la
LRJPAC y dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117.1 de la misma Ley; por
tanto, y teniendo en cuenta que las Resoluciones de la Comisién ponen fin a la via
administrativa (articulo 48.12 de la LGTel), procede, a tenor de lo establecido en el articulo
116 de la LRJPAC, calificar los escritos de recurso presentados por JAZZTEL, VODAFONE,
TESAU y ORANGE a los que se refieren los Antecedentes Segundo y Cuarto de la presente
Resolucion, como recursos potestativos de reposicion interpuestos contra la Resolucién del
Consejo de la Comision de 31 de mayo de 2012 (MTZ 2011/2045).

SEGUNDO.- Legitimacion de las entidades recurrentes.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado en la
interposiciéon de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. Las entidades
recurrentes ostentan la condicion de interesadas por cuanto que ya lo eran en el
procedimiento niumero MTZ 2011/2045 en el que se dictd la Resolucion objeto de
impugnacion.

En atencion a lo anterior, se reconoce legitimacion activa a JAZZTEL, VODAFONE, TESAU
y ORANGE para la interposicion de sus recursos potestativos de reposicion objeto de la
presente Resolucion.

TERCERO.- Admision a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC, los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 o 63 de la misma Ley.

El recurso de reposicion interpuesto por JAZZTEL cumple parcialmente con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC, al presentarlo dentro del plazo
previsto por el articulo 117 de la citada Ley, pero no aluden expresamente a ninguna de las
causas de nulidad o anulabilidad previstas en los articulos 62 o 63 de la misma Ley. No
obstante, en virtud del principio antiformalista que rige la actividad de la Administracion
Publica, corresponde a la Comisién determinar si el acto impugnado incurriria en una
infraccion del ordenamiento juridico determinante de su nulidad o anulabilidad.

En relacion con los recursos de reposicidon interpuestos por VODAFONE, TESAU vy
ORANGE, cumplen con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la
LRJPAC, que se han presentado dentro del plazo previsto por el articulo 117 de la citada
Ley. Asimismo, los mencionados recursos se fundamentan en causas de nulidad o
anulabilidad previstas en los articulos 62 y 63 de la LRJPAC.

Por todo lo anterior procede la admision a tramite de los recursos de reposicion interpuestos
por JAZZTEL, VODAFON, TESAU y ORANGE.

CUARTO.- Competencia para resolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la competencia para
resolver el recurso de reposicion objeto de la presente Resolucion corresponde al Consejo
de la Comisién, por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta modificacion de las obligaciones impuestas a
TESAU en la Resolucion de analisis y definicion de los mercados 4 y 5.

A juicio de TESAU, la introducciéon de las dos nuevas modalidades de EdS basadas en
conductos Y fibra oscura le suponen nuevas obligaciones por ir mas alla de lo establecido en
la obligacion de acceso regulada en la Oferta de Referencia de TESAU (OBA).

Sobre la base de la anterior consideracion sefala que la Resolucion recurrida adolece de
nulidad de pleno derecho, de conformidad con las letras a) y €) del articulo 62.1 de la
LRJPAC, al adoptar una medida desproporcionada, sin justificarla adecuadamente y sin
haberse observado el procedimiento legalmente establecido para modificar obligaciones
establecidas en un Resolucién de analisis y definicion de mercado. Todo lo anterior, afade,
supone una vulneracion del principio de seguridad juridica y de interdiccion de la
arbitrariedad.

En relacion con la falta de observacion del procedimiento legalmente previsto para modificar
obligaciones establecidas en Resoluciones de analisis y definicion de mercados, TESAU
sefala que la introduccién de dos nuevas modalidades de EdS basadas en conductos y fibra
oscura van mas alla de lo establecido en la OBA sin que se haya realizado el
correspondiente analisis de mercado que permita indicar la necesidad y justificacion de su
implementacion. Asimismo, considera que estas nuevas modalidades de EdS, que califica
como nuevas obligaciones, son innecesarias por no existir ninguna barrera de entrada que
las justifique y contraria a la ley 2/2011 de Economia sostenible, al imponer un lastre a uno
de los agentes que esta tratando de competir en igualdad de condiciones.

Por otro lado, sefiala como prueba de que las nuevas modalidades de EdS suponen una
introduccion de nuevas obligaciones y modificacion de otras preexistentes, la utilizacién de
la oferta MARCo como EdS y de la fibra oscura que, por otro lado, estaria contradiciendo
abiertamente las conclusiones del analisis del Mercado 4. Todo lo anterior, valiéndose de la
OBA y previo a que el expediente de revision de la oferta MARCo esté resuelto.

TESAU también considera que las nuevas modalidades de EdS introducidas en la
Resolucién recurrida generan impactos' en los mercados de lineas troncales (mercado 14
de la anterior Recomendacion de Mercados de la Comision de 11 de febrero de 2003) y del
propio mercado de acceso fisico al por mayor de infraestructuras de red en una ubicacion
fisica (Mercado 4) por lo que, de mantenerlas, se ampliaria el mercado a todos los ambitos
de los servicios mayoristas ademas de que, a través de mercados conexos se estaria
introduciendo regulacion en mercados que actualmente se encuentran desregulados, como
es el caso del mercado 14 de lineas troncales. Esto ultimo supondria también una
contravencién del marco regulatorio actual, ya que la propia Recomendacién de Mercados
establece y diferencia cada mercado que precisa regulacién ex ante, de los que excluye el
citado mercado 14.

1 Como ejemplo, resalta TESAU que la utilizacion de las centrales de coubicacion como puntos de conexion de diversas EdS
provenientes de diversas centrales permite incumplir la regulacién y construir redes troncales usando enlaces de EdS, lo que
implica modificarle e imponerle obligaciones en el mercado de lineas troncales.
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Prueba de lo anterior, afiade, seria la segmentacion geografica introducida por la Comision
al introducir limites en la disponibilidad en las EdS segun el tamafo de las centrales en
aquellas zonas en las que la Comisidn considera que no existe suficiente competencia. Y en
sentido contrario, en los lugares donde existe suficiente competencia, y que no precisarian
de las nuevas modalidades de EdS introducidas, esta Comision no haya eliminado
obligaciones dada la segmentacion geografica introducida en la Resolucién recurrida.

Adicionalmente, TESAU alega que, tratdndose de una modificacion de la oferta de
referencia y que los cambios tendrian repercusiones en los intercambios entre Estados
miembros, no se ha notificado a la Comision ni se ha justificado la decision de no notificar
dichas medidas.

Al igual que TESAU, VODAFONE considera que la Resolucién es nula de pleno derecho por
no haberse observado el procedimiento legalmente previsto para la modificacién de las
obligaciones establecidas en las Resoluciones de definicién y analisis de mercados. No
obstante, VODAFONE se limita a alegar? que la segmentacion geografica que introdujo esta
Comision para establecer la limitacidén del uso de las nuevas modalidades de EdS en razén
del numero de pares en central, debia de haberse realizado en el marco del correspondiente
analisis de mercado puesto que en realidad se trata de una modificacién de la obligacién de
acceso impuesta a TESAU a nivel nacional y, consecuentemente, un derecho de los
operadores alternativos reconocido al mismo nivel.

TESAU funda sus alegaciones relativas a la falta de proporcionalidad de las medidas
adoptadas en la Resolucion recurrida al considerar que la modificacion de las obligaciones
preestablecidas asi como la imposicion de otras nuevas, resulta innecesario y va mas alla
de lo solicitado por ORANGE, dada la inexistencia de las supuestas deficiencias del servicio.
Al mismo tiempo, alega que éstas dan lugar a la realizacion de inversiones y gastos
innecesarios y no previstos para la recurrente.

En contestacion a las alegaciones relativas a la falta de observancia del procedimiento
legalmente previsto para la modificacion de las obligaciones establecidas en las
Resoluciones de definicion y analisis de mercados, ha de indicarse que esta alegacion ya
fue contestada en la Resolucién recurrida, en el punto 1 del Anexo 1 donde se indica,
ademas del motivo que justifica la introduccion de las nuevas modalidades de EdS, que
éstas no constituyen nuevas obligaciones de las ya establecidas en la definicién y analisis
del mercado 4 ni una modificacién de las obligaciones impuestas como consecuencia de
dicho anadlisis. No obstante, ante la repeticion de las alegaciones de TESAU ya
manifestadas en la tramitacion del procedimiento de referencia, en la presente Resolucion
ha de reiterarse en la contestacién dada en la Resolucion recurrida en donde se expusieron
las razones por las que se rechazaron idénticas alegaciones a las ahora expuestas.

En virtud del andlisis realizado para la definicion® de los mercados 4 y 5 por esta Comision
en el afo 2008, TESAU tiene impuesta la obligacion de atender a las solicitudes razonables

2 Segun VODAFONE, la segmentacion geografica es una limitacion del ejercicio de un derecho en base a criterios geograficos
que “dista_mucho de constituir una determinacién de los condicionantes técnicos, administrativos y econémicos de una
obligacién genérica.” (el subrayado es de VODAFONE). Sefiala que el mencionado limite al ejercicio del derecho supone una
vulneracién del ordenamiento juridico al no haberse realizado previamente un andlisis de mercado para segmentar
geograficamente.

3 Resolucién, de fecha 22 de enero de 2009, por la que se aprueba la definicién y el analisis del Mercado de acceso (fisico) al
por mayor a infraestructura de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el
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de acceso a recursos especificos de sus redes y a su utilizacion, que ente otros aspectos
implica, tal como se sefiala explicitamente en la obligaciéon del mercado 4, facilitar el acceso*
a los recursos asociados al acceso desagregado al bucle de abonado, entre los que se
menciona la EdS.

Luego, la EdS es un recurso asociado a la desagregacion del bucle, al que TESAU debe
proporcionar acceso ante una solicitud razonable, y las modalidades concretas de EdS
definidas en la OBA no estan de forma explicita definidas en las obligaciones impuestas en
el analisis realizado sino que son una consecuencia de la obligacion de acceso y una
concrecién de lo que se considera acceso razonable. En consecuencia, no procede realizar
un nuevo analisis y definicion del mercado de acceso para concretar un recurso asociado a
la desagregacion del bucle que debe ofrecer TESAU. Asimismo, tampoco procede realizar la
notificacion a la Comision Europea de la modificacion de la obligacién, de conformidad con
lo manifestado por esta recurrente.

Como ya se menciona en el objeto del expediente, la Resolucion analiza la razonabilidad de
una solicitud de ORANGE de nuevas modalidades de EdS, o dicho de otra manera, de
acceso razonable a los recursos asociados al acceso desagregado al bucle.

Por otra parte las modalidades de EdS y su modificacién tampoco conllevan, a diferencia de
lo sefialado por TESAU, una modificacion de las obligaciones de otros mercados como el de
lineas troncales y lineas terminales, puesto que su existencia y disponibilidad no vienen
determinadas por dichos mercados. Ademas, de conformidad con lo apuntado en la
Resolucion recurrida, la aprobacion de las nuevas modalidades de EdS solicitadas no
comporta por si misma ninguna variacion en inversiéon adicional en nuevas infraestructuras o
redes a TESAU, ni tampoco la modificacion de ningun precio que no tenga ya regulado a
través de la OBA, la MARCo (para el uso de conductos) o la ORLA (para los circuitos).

A modo de ejemplo, la modalidad de EdS basada en capacidad portadora es también una
facilidad asociada a la desagregacion del bucle, y las variantes existentes son establecidas
en base a la obligacion de suministrar dicha facilidad asociada y su razonabilidad,
independientemente de que el mercado de lineas alquiladas troncales esté parcialmente
desregulado o que, en su momento, algunas de las variantes introducidas, como Gigabit
Ethernet, no estuvieran reguladas en el mercado de lineas alquiladas terminales. En la OBA
se hace referencia a la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas de TESAU (ORLA) para
la definicion de condiciones, precios u otros aspectos, para simplificarla y debido a la
analogia de los servicios.

Respecto la nueva modalidad de EdS basada en fibra oscura, debe subrayarse que ésta no
guarda relacién con la obligacion subsidiaria prevista en la oferta MARCo puesto que esta
ultima esta prevista para el despliegue de una red NGA en el sentido de ofrecer fibra oscura
cuando no hay disponibilidad de conductos, En cambio, la nueva modalidad de EdS esta
destinada a extraer el trafico de las centrales de TESAU en las que se ofrecen servicios de
coubicacion. Si bien en ambos casos se trata de fibra oscura, no debe mezclarse esta nueva
modalidad de EdS con la obligacion impuesta en el mercado relativa a la fibra oscura para
permitir el despliegue de redes NGA de acceso hasta el abonado final. Lo anterior no obsta
para que, con objeto de prever un marco armonizado y evitar una dispersion de las reglas

mercado de acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de operador con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacion a la comisién europea. (MTZ 2008/626).

4 Ver pg. 87-88 del Punto 11.4.3.1 “Obligacion de acceso” contenido en la Resolucién MTZ 2008/626.
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que regulan los servicios ofrecidos por TESAU, esta Comision haya considerado como mas
adecuado relegar al expediente de revision de la oferta MARCo (MTZ 2011/1477), los
aspectos técnicos sobre posible saturacion de las infraestructuras e imposibilidad de uso de
los conductos y fibra oscura puesto que es alli donde se tratan los detalles de las
condiciones de disponibilidad y uso y a la que se remite la OBA para implementar el acceso
a los conductos para la EdS.

En definitiva, no puede considerarse que las modalidades de EdS introducidas en la OBA
impliquen la regulacion de mercados conexos cuando son servicios muy especificos en lo
relativo al ambito de aplicacion (en las centrales de TESAU), y destinados a extraer el trafico
de dichas centrales en las que se ofrecen servicios de coubicacion o acceso indirecto.

Las alegaciones de los operadores relativas a que no se ha observado el procedimiento
legalmente establecido para realizar la segmentacion geogréfica al objeto de introducir las
limitaciones al uso de las nuevas modalidades de EdS bien porque, ello supone una
modificacion de las obligaciones existentes al limitarlas, o bien porque ello es una prueba de
la imposicion de nuevas obligaciones, tampoco son correctas.

De conformidad con lo antes sefialado, la obligacién impuesta sobre la que se basa la
Resolucion recurrida no se modifica sino que se afaden nuevos recursos asociados
mediante los cuales TESAU ha de dar efectivo cumplimiento a la mencionada obligacion.
Los limites establecidos para determinar los recursos asociados a los que se debe dar
acceso, ni pueden considerarse como una segmentaciéon del mercado (puesto que no se ha
realizado tal analisis) ni como una segmentacion de las obligaciones establecidas (puesto
que la obligacién tampoco se modifica) en virtud de lo cual habria que modificar, adecuar o
eliminar obligaciones preestablecidas. Por el contrario, conforme se desprende claramente
de la Resolucion recurrida, los limites cuyas alegaciones manifestadas en contra de su
introduccion por distintos operadores y que seran tratadas mas adelante, son el resultado
del andlisis de la razonabilidad de la solicitud de ORANGE consistente, entre otras, en la
incorporacion de nuevas modalidades de EdS como acceso a recursos asociados a los que
TESAU debe atender en caso de resultar solicitudes de acceso al bucle adecuadas o
razonables.

En virtud de lo anterior, no puede considerarse que lo manifestado en la Resolucién en
relacion con los mencionados limites sea una vulneracion del principio de interdiccion de la
arbitrariedad y falta de proporcionalidad si se tiene en cuenta que, a diferencia de lo
sefalado por TESAU, la Resolucién recurrida, que no modifica ni introduce nuevas
obligaciones en el mercado de acceso, si argumenta la introduccion de los limites al uso de
las nuevas modalidades de EdS que ahi se introducen como resultado del analisis de la
razonabilidad de la solicitud de ORANGE para, ademas, asi intentar minimizar las
repercusiones para TESAU, o en algunos casos sin que haya repercusion alguna, e
incentivar al despliegue de redes NGA.

Por otra parte, TESAU alega que la Resolucién recurrida adolece de falta de motivacion en
dos aspectos: en la modificacion de los limites para la utilizacién de las nuevas modalidades
de EdS respecto de los limites expuestos en el tramite de audiencia; y en la implementacion
de las nuevas modalidades en centrales en las que ya existen operadores coubicados.
Respecto del primer aspecto, Unicamente sefialar en este momento que sera objeto de
contestacion en el siguiente Fundamento de Derecho. Respecto del segundo aspecto,
TESAU considera que esta Comision le ha causado indefension en la medida en la que

AJ 2012/1407 C/Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D www.cmt.es Pagina 9 de 20



S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

considera que la Resolucion recurrida no motiva suficientemente el rechazo de sus
alegaciones relativas a que “la CMT no deberia modificar el servicio de entrega de sefial en
tipologias de centrales con presencia de operadores coubicados (...)”, y por el contrario, asume
unicamente las alegaciones aportadas al respecto por los operadores alternativos.

En contestacion a lo anterior, ha de analizarse si concurren en la Resolucién recurrida los
requisitos de motivacion de los actos y resoluciones administrativas de conformidad con el
articulo 54.1 de la LRJPAC.

El citado articulo 54.1 sefala que la motivacion requerira una “sucinta referencia de hechos
y fundamentos de derecho”. El caracter “sucinto” de la motivacion administrativa ha sido
ratificado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en reiteradas
sentencias. En casos de motivacion sucinta pero existente por parte de esta Comisioén, los
tribunales han declarado la plena validez del acto o resolucion. Entre otras pueden citarse
las SSTS de 15 de diciembre de 2009°, la del 26 de mayo de 2009%, asi como la del 7 de
marzo de 2006".

Por otro lado, y tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo en distintas sentencias, y, entre
otras, en las SSTS de 3 de diciembre de 19962 y de la del 3 de mayo de 1995° la
motivacién de las resoluciones administrativas no exige una contestacién exhaustiva vy
pormenorizada de la totalidad de las alegaciones efectuadas por los interesados a lo largo
del procedimiento.

No obstante, y en el supuesto concreto de la Resolucion recurrida, no nos encontramos
precisamente ante un caso de motivacion sucinta puesto dependiendo de cada modalidad
de EdS, los objetivos y propésitos perseguidos con la introduccion de las nuevas
modalidades de EdS se han sefialado suficientemente a lo largo de la Resolucién, aun para
centrales con operadores coubicados. Asi, sobre la solicitud relativa a la modalidad de EdS
basada en capacidad portadora (pagina 11 y 12), se establece lo siguiente:

“Esta Comision considera razonable que los operadores alternativos puedan maximizar la
eficiencia en términos de costes, o la fiabilidad al disefiar la estructura de la conexion de
las centrales en las que estan coubicados con su propia red, de la misma manera que lo
hace la propia Telefénica (...)

(...) tampoco hay motivos técnicos que en principio justifiquen limitar la terminaciéon del
servicio de conexién en la SAO, cuando la EdS utilizada para conectar a su vez dicha SdO
con la propia red del operador utilice determinadas modalidades de EdS, excluyendo la
CP.”

Y sobre la solicitud relativa a la modalidad de EdS basada en utilizacion de conductos
(paginas 19y 20), lo siguiente:

“Al igual que en el apartado anterior sobre la consideracion de la SdO o de ubicacion
distante como punto de terminacién de las EdS provenientes de otras centrales, la
introduccién de una nueva modalidad de EdS en la OBA estaria ligada, entre otros, a la

RC 2694/2007.
RJ 2009\4401.
RJ 2006\1668.
RJ 1996\8930.
RJ 1995\4050.
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valoracion de una solicitud de servicios razonable. Por ello es plenamente pertinente
analizarla en este expediente a pesar de lo alegado por Vodafone (...)

En las alegaciones recibidas queda patente que los operadores consideran necesaria
dicha modalidad basicamente para desplegar la fibra necesaria para extraer el trafico de
las centrales de Telefonica, e inicialmente menos util para la ampliacién de la huella de las
centrales con ULL. Las modalidades existentes no serian suficientemente efectivas para
desplegar infraestructuras propias (...)

La utilizacién de medios propios y fibra es necesaria para poder transportar los mayores
niveles de trafico que pueden implicar la aparicién de servicios nuevos y despliegue de
tecnologias, como por ejemplo VDSL2, que permiten modalidades de mayor ancho de
banda y capacidad de los usuarios.”

Asimismo, sobre la solicitud relativa a la modalidad de EdS basada en fibra oscura (paginas
22 y 23), se sefala lo siguiente:

“(...) Orange ponia como objetivo de la nueva modalidad el crecimiento del numero de
centrales y de lineas desagregadas (...)

La modificacién introducida con anterioridad, que permitira finalizar varias EAS basadas
en CP en una unica central, agregando todo el trafico mas el de la central en la que
terminan, y enviarlo conjuntamente hacia la propia red del operador mediante cualquier
modalidad de EdS, la CP incluida, permite rentabilizar la EAS de CP al ser compartida por
un mayor numero de usuarios. Con ello la utilizacion de la EdS basada en GbE puede ser
econémicamente viable compartiendo los ftraficos y usuarios pertenecientes a varias
centrales individuales.

Si bien en muchos casos la fibra puede ser una solucién sobredimensionada para el
tamario de centrales considerado, en ofros casos, y respecto a las soluciones de CP
disponibles, ofreceria una flexibilidad, en cuanto a los anchos de banda soportados y a las
facilidades de comparticion por varios operadores, que podria hacerla atractiva.

Asimismo, el servicio de capacidad portadora de tecnologia Ethernet, de acuerdo con las
caracteristicas establecidas en la ORLA, tiene una arquitectura de nivel 1, basada en
muchos casos en un par de fibras con convertidores, por lo que no deberian existir
impedimentos técnicos para suministrar unicamente las fibras.

Por todo ello se consideré razonable (...)"

En definitiva, resulta patente que en la Resolucion recurrida se tienen en consideracion las
alegaciones al respecto manifestadas por TESAU al colegirse las razones técnicas y
juridicas, bajo la observancia de los objetivos previstos en el articulo 3 de la LGTel, que han
llevado a esta Comision a adoptar las decisiones acordadas de realizar una nueva
concrecion de recursos asociados a los que TESAU debe de dar acceso dentro de los
limites fijados en la Resolucion.

Por tanto, del contenido de la Resolucién impugnada ha podido colegirse claramente las
razones que han determinaron la decision final de esta Comisién, en consonancia con la
doctrina del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en las SSTS de 15 de enero de 2009
, 20 de mayo de 2008'" y 8 de marzo de 2006'2. En la ultima Sentencia citada se dice que:

10 RJ2009\467.
" RJ 2008\5296.
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“el controvertido acto administrativo estuvo suficientemente motivado: porque expreso la
fundamentacioén factica y la justificacion normativa de su decision”.

Y en el Fundamento tercero de la SAN de 26 de febrero de 20073 relativa a una Resolucion
de esta Comisién y confirmada posteriormente por la antes citada STS de 15 de diciembre
de 2009, se declara que:

“(...) es necesario tener en cuenta la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera idéneo, para el cumplimiento de los fines
de la motivacion del acto administrativo, dar a conocer al destinatario las auténticas razones
de la decision que se adopta y permitir frente a ella la adecuada defensa. (...)”

Otra cosa distinta es que TESAU no comparta los criterios utilizados por esta Comision en la
motivacion de la Resolucion recurrida, como recuerda la SAN de 26 de febrero de 2007 al
final de su Fundamento tercero:

“En suma, podra compartirse o no la motivacion del acto administrativo impugnado, pero no
resulta posible negar la evidencia de su existencia”.

Finalmente, cabe decir que una falta de motivacion nunca constituye causa de nulidad del
acto o resolucion impugnados sino, en todo caso, su anulabilidad y siempre que produzca
indefension material y efectiva, y no meramente formal, tal y como indica el Tribunal
Supremo en su jurisprudencia (véanse, entre otras, sus S’sTS de 8 de mayo de 2008+ de
13 de julio de 2004'S y de 16 de julio de 2001'6). Ello no sucede en el supuesto de la
Resoluciéon impugnada, tal y como se viene razonando en la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Sobre los limites establecidos para hacer uso de las nuevas
modalidades de EdS.

Los operadores alternativos recurrentes centran sus alegaciones manifestando su
contrariedad con los limites impuestos en la Resolucion recurrida al uso de las nuevas
modalidades de EdS que ahi se establecen.

ORANGE considera que los limites impuestos para ambas nuevas modalidades de EdS
suponen una vulneracion del articulo 3.a de la LGTel ademas de que la decision adolece de
falta de motivacion y de ausencia de justificaciones técnicas razonables para la introduccién
de tales limites. Asimismo, sefala que los mencionados limites atentan contra la obligacion
de no discriminacién impuesta a TESAU en los mercados 4 y 5, al considerar que esta
Comisioén limita de forma arbitraria la eficiencia de las nuevas modalidades de EdS para los
operadores alternativos, toda vez que su uso se vuelve mas eficaz con centrales de mayor
tamano y que en modo alguno afectan o perjudican a TESAU.

Para ORANGE, la extension del acceso desagregado a nuevas zonas, pero también el
aumento de la eficacia en las zonas en las que ya estén presentes, es un requisito necesario
para aumentar la competencia y dinamizar el mercado, y toda medida que no suponga

12 RJ2006\5702.
13 JUR 2007\52343.
4 RJ2008\2642.
15 RJ2004\4203.
16 RJ 2001\6684.
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gravamen econdémico ni impedimento técnico de dificil solucién para el operador
incumbente, pero que ademas suponga un incremento de la competitividad en el mercado,
deberia ser aprobada de conformidad con el articulo 3 de la LGTel.

Por su parte, VODAFONE alega que restringir el uso de las modalidades de EdS en razén
del numero de pares de la central viene a traducirse en unas limitaciones basadas en
criterios geograficos pero no técnicos lo que, a la postre viene a limitar el ejercicio de un
derecho y obligacién establecida en una resolucion de definicion y analisis de mercado.
Sefala, en el mismo sentido que ORANGE, que las limitaciones establecidas suponen una
ventaja competitiva de TESAU respecto de los operadores alternativos puesto que el
primero puede utilizar las mencionadas modalidades de EdS sin restriccion alguna, a
diferencia de los segundos quienes que estaran sujetos a observar el limite establecido. Por
lo tanto, también considera que las limitaciones introducidas son contrarias a los objetivos
previstos en el articulo 3 de la LGTel asi como una vulneracion del principio de no
discriminacion.

En relacion con lo anterior, ha de indicarse, en primer lugar, que los limites impuestos no
implican una segmentacién geografica. De conformidad con lo recalcado en el anterior
fundamento, los limites no implican una segmentacion geografica al no modificarse las
obligaciones del mercado sino que son consecuencia del pertinente analisis sobre la
razonabilidad de la solicitud de revision de la OBA de ORANGE, teniendo en cuenta el
objetivo y las modalidades existentes y la situacion de las centrales coubicadas, asi como
los posibles inconvenientes de las nuevas modalidades en caso de que no existiera ningun
limite a su uso.

Del mencionado analisis sobre la razonabilidad de la solicitud realizada por ORANGE, se
deduce que las modalidades existentes de EdS han permitido que, en gran parte de las
centrales de tamano superior al limite establecido, los operadores puedan extraer el trafico
de la central mediante infraestructuras alternativas y uso de fibra, motivo por el que no se
considera necesaria la modalidad solicitada en dichas centrales con numero de pares
superiores a los de los limites establecidos cuando los operadores presentes en aquéllas
utilicen alternativas basadas en fibra.

Asi tampoco se considera que en las centrales donde no pueda hacerse uso de las nuevas
modalidades de EdS, pueda existir discriminacion respecto de TESAU cuando los
operadores han podido disponer para acceder a dicha central de otros servicios de EdS
basados en fibra e infraestructuras alternativas al incumbente.

Respecto a la discriminacion que dichos limites podian suponer y que fue también sefalada
durante la instruccién del expediente, ha recordarse y reiterarse lo contestado en la pagina
35 de la Resolucioén recurrida:

“Asimismo, se rechaza de plano la idea sostenida por Orange sobre que la medidas aqui
aprobadas vulneren los principios de no discriminacion y libre competencia, puesto que como
ya se ha indicado anteriormente la finalidad de las medidas que se regulan en esta resolucion
es permitir a los operadores alternativos el uso de nuevas facilidades asociadas a la red de
acceso de Telefénica, en las mismas condiciones técnicas que disfruta Telefénica cuando se
autopresta dicho servicio, en aquellas zonas donde se ha podido constatar que los servicios
OBA actualmente regulados no son suficientes para promover una competencia efectiva en
cobertura e infraestructuras de los operadores alternativos.”
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Por otra parte, los operadores alternativos también presentan alegaciones concretas contra
los limites establecidos para cada nueva modalidad de EdS.

Asi, respecto de los limites al uso de la modalidad de EdS basada en acceso a los
conductos, los operadores alternativos recurrentes coinciden alegando que esta modalidad
no debe de tener ninguna limitacion de uso preestablecida y carente de justificacion logica
sino que, en caso de existir alguna limitacion, ésta tendria que venir determinada por las
circunstancias objetivas, de caracter técnico, previo analisis de la situacion de cada central.

VODAFONE hace especial énfasis en sefialar, en sentido contrario a como lo afirma esta
Comision cuando justifica la limitacion introducida en la Resolucion recurrida para hacer uso
de esta nueva modalidad de EdS basada en conductos, que la limitacion impide que dicha
modalidad se constituya en una alternativa eficaz al uso de las modalidades de EdS que ya
estaban recogidas en la OBA, tanto para el despliegue de redes de cobre alternativas o
NGA’s en las zonas menos competitivas.

En apoyo de lo anterior afiade una comparativa de costes por la que viene a manifestar que
utilizar la EdS mediante ductos con las limitaciones previstas en el Resuelve tercero de la
Resolucion recurrida, no es eficiente (por los altos precios, por falta de flexibilidad y
autonomia de la red de TESAU y por las limitaciones de distancia) ni constituye una
modalidad que promueva el despliegue de infraestructuras alternativas. Ademas, en el caso
de la modalidad de Arqueta (AMO) o Camara multi-operador (CRMO), modalidad de EdS
utilizada en centrales que exceden de la limitacién prevista en el resuelve Tercero de la
Resolucion recurrida, sefiala que el operador llega mediante sus propios medios hasta las
inmediaciones de la central pero la utilidad del despliegue es mermada por el precio
adicional que supone la contratacion de esta modalidad. Asi, si en dichas centrales los
operadores requirieran ubicar equipos NGA podrian, o bien utilizar EdS por ductos (que
implicaria utilizar una segunda infraestructura), o bien reutilizar la EdJS por AMO o CRMO,
que, a pesar de la sinergia, incrementaria el precio del servicio final sobre NGA e implicaria
contratar un mayor numero de fibras. Al efecto adjunta una comparativa de los costes que
supone utilizacién de AMO/CRMO frente al acceso mediante uso de MARCo.

Sobre la base de lo anterior, considera que esta Comision deberia de haber adoptado
criterios de razonabilidad y proporcionalidad eliminando la limitacion de uso de la EdS por
MARCo en cualquier tipo de central.

Al respecto, cabe senalar que VODAFONE no aporta informacion adicional al indicar las
posibles mejoras en costes y eficiencia para el despliegue de la fibra que supone la
utilizacién de los conductos e infraestructuras de TESAU eliminando o modificando los
limites previstos ni prueba suficientemente que los limites introducidos conllevaran que las
nuevas modalidades de EdS sean ineficientes o no promuevan el despliegue de
infraestructuras alternativas.

Lo manifestado por VODAFONE al respecto ya se ha tenido en consideracion al introducir la
nueva modalidad de EdS, si bien, como se ha razonado en la pagina 19 y 20 de la
Resolucion recurrida asi como en el punto | de su Anexo |, debido a los posibles
inconvenientes que puede provocar un uso ilimitado e irracional de las nuevas modalidades
y al hecho que en las centrales de mayor tamafo ya existen modalidades basadas en
utilizacién de infraestructuras alternativas (camaras multioperador, infraestructuras de
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interconexion, etc.) no se considera necesario la disponibilidad de la nueva modalidad en
ellas.

VODAFONE también alega que los limites introducidos tienen por efecto que el uso de
ductos como EdS para ULL estaria solo permitido para centrales con un nimero de pares
igual o menor a 12.500 pares de cobre, a diferencia de que cuando su uso como EdS
cuando se despliegan NGN no responde a limitacion alguna, y que dichos ductos serian
reutilizables como EdS para trafico de una red NGA, luego el acto recurrido presenta un
contenido contradictorio y carente de logica si se debe atender a un escenario en el que
exista una central con 12.500 pares 0 mas y se quiera concentrar el trafico proveniente de
accesos NGA y desagregacion del par de cobre.

A la luz de las afirmaciones manifestadas por VODAFONE, esta Comision ha de aclarar que
las afirmaciones y conclusiones contenidas en la Resolucion recurrida de ninguna manera
son contradictorias. Que las infraestructuras de EdS mediante conductos establecidas para
extraer el trafico de ULL pueden reutilizarse para redes NGA, es una practica que la
Comision defiende, fundamentandose en el principio de la reutilizacion, y ello no contradice
que se limite las EdS mediante conductos cuando su objetivo inicial sea extraer el trafico de
los servicios ULL.

La formulacion de esta alegacion resulta de utilidad en cuanto que su respuesta permite
aclarar la duda que se ha puesto de manifiesto sobre el tratamiento regulatorio del siguiente
caso: cuando se hace uso de EdS mediante conductos para el despliegue de una NGA en
una central en la que se supera el limite establecido en la Resolucion recurrida, y la
consiguiente reutilizacion de dicha EdS mediante conductos para ULL.

En primer lugar, la Resoluciéon analiza la utilizacién de los conductos como EdS
expresamente para servicios ULL y por tanto establece un limite cuando obedecen y se
utilizan unicamente para ello. Es decir, el limite no afecta en absoluto el despliegue de NGA.

En segundo lugar, el analisis y posterior establecimiento de un limite obedece a la
necesidad de hallar una solucidn adecuada cuando se da la circunstancia de que, en esta
fase inicial de despliegues, nos encontramos con la posible problematica de falta de espacio
y escasez. En este caso, debe priorizarse el despliegue de redes NGA y la EdS necesaria
asociada a ella. Ademas, los datos reflejan que los tipos de EdS ya definidos han permitido
el despliegue de modalidades de EdS basadas en infraestructuras alternativas, siendo, por
otra parte, las centrales de mayor tamafio donde los despliegues de fibra han sido mas
frecuentes. Por ello no se considera necesaria la disponibilidad de la nueva modalidad en
dichas centrales.

Pero es que ademas, una vez aclarado lo anterior, debe resaltarse que en cualquier central
que se haga un despliegue de NGA, independientemente del tamafo de dicha central, la
fibra desplegada por parte de los operadores para extraer el trafico NGA de dicha central
mediante la utilizacién de los conductos como modalidad de EdS, por razones de eficiencia
y reutilizacion de infraestructuras, puede ser utilizada conjuntamente para los clientes de la
red NGA desplegada como para los clientes del bucle desagregado. Por lo tanto, en el
momento en que un operador despliega una red NGA vy utiliza los conductos como EdS para
dicha red NGA, el principio de priorizacién del despliegue de la red NGA ya se cumple para
dicho operador y no hay motivo para que las mismas fibras desplegadas para NGA no sean
reutilizadas por el mismo para EdS de los servicios ULL.
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S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En definitiva, una vez realizada la anterior aclaraciéon, no cabe considerar el contenido del
resuelve Tercero como contradictorio o de imposible cumplimiento, de conformidad con lo
pretendido por VODAFONE.

Respecto de los limites al uso de la modalidad de EdS basada en fibra oscura de TESAU,
JAZZTEL reitera que por encima del limite de 7.000 pares definido en la Resolucion
recurrida como tamafio maximo de la central para disponer de la nueva modalidad de EdS
basada en fibra oscura, existen un gran nimero de centrales sin conexion por fibra que por
tanto quedan excluidas de dicha modalidad de EdS. Por lo tanto, JAZZTEL considera
necesario fijar dicho umbral en 10.000 pares totales (vacantes+activos).

ORANGE también anade que la adopcién de un umbral mas restrictivo de 7.000 pares para
la disponibilidad de la modalidad de fibra oscura, frente a la limitacion de 12.500 pares para
conductos, impuesta sobre la base de que para las centrales entre ambos limites ya se ha
dispone de la EdS sustentada en conductos como modalidad alternativa a la capacidad
portadora, no la considera satisfactoria toda vez que un porcentaje elevado de dichas
centrales entre 7.000 y 12.500 pares estan ubicadas en municipios con una sola central. Es
decir, dichas centrales estarian fuera del ambito de aplicacion de la MARCo, limitada a
entornos urbanos.

En consecuencia, atendiendo a la inexistencia de limitaciones técnicas o de mercado, a la
falta de perjuicios para el operador obligado y al beneficio para los consumidores solicita que
se limiten las restricciones para el uso de esta modalidad y subsidiariamente, al menos se
eleve el umbral para su disponibilidad desde 7.000 a 12.500 pares.

En relacién con las anteriores alegaciones contra el limite introducido para hacer uso de la
modalidad de EdS mediante fibra oscura, ha de sefialarse que aunque gran parte de las
centrales entre 7.000 y 12.500 pares totales en las que estaria disponible la modalidad de
EdS por conductos pero no la modalidad de fibra oscura son centrales ubicadas en
municipios con una sola central, considerar que ello invalida la utilizacion de la EdS
mediante conductos por estar limitada a zonas urbanas es prejuzgar los efectos de la
medida adoptada. El hecho de ser una central Unica o la existencia de mas de una central
en el mismo municipio, no modifica el razonamiento dado sobre que la modalidad de EdS
por conductos facilite a los operadores el acceso a infraestructuras de terceros, que estando
disponibles en dichas localidades, no lo estuvieran en la propia central de TESAU en la que
se esta coubicado.

Ademas, uno de los objetivos sefalados para la EdS mediante fibra oscura era la extension
de la huella de desagregacién, no aportandose alegaciones sobre los limites establecidos y
justificados segun los datos presentados respecto a las centrales con presencia de
operadores coubicados. Por lo tanto, también han de desestimarse las alegaciones de los
recurrentes por las que solicitan elevar el limite establecido respecto de esta nueva
modalidad de EdS.

Por udltimo, debemos analizar las alegaciones de TESAU por las que considera nula de
pleno Derecho la Resolucion recurrida por considerar que los limites para hacer uso de las
nuevas modalidades de EdS, se han visto disminuidos injustificadamente en la Resolucion y
en sentido distinto a lo expuesto en el tramite de audiencia causandole indefension.
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En concreto, respecto de los limites introducidos para la modalidad basada en uso de
conductos y registros, manifiesta que esta Comision pasé de considerar, en la propuesta de
Resolucion presentada en el tramite de audiencia, el grupo de centrales con bajo porcentaje
de coubicacién con EdS por medios propios (menor o igual al 10%) a tomar en cuenta casi
todas las centrales, excepto aquéllas en las que la coubicacidén de los operadores es casi
total (grupo con mas del 90% de presencia). Y respecto de los limites introducidos para la
modalidad basada en fibra oscura de TESAU, aumenta el nUmero maximo de pares que
han de tener las centrales y la distancia maxima entre éstas.

Al respecto, cabe sefalar en primer lugar, que el Consejo de la Comision, al que
corresponde el ejercicio de las funciones del organismo regulador previstas por la legislacion
vigente, puede apartarse de los informes previos elaborados por los servicios sin necesidad
de motivar expresamente su discrepancia, siempre que las razones sobre las que
fundamenta su decision sobre el fondo estén suficientemente motivadas. En este sentido se
han manifestado los tribunales, de conformidad con el Fundamento tercero de la SAN de 30
de julio de 2005"7, donde se establece lo siguiente:

“Por lo demas, la ausencia de motivacion en la Resolucion impugnada, alegacion
estrechamente vinculada a la anteriormente analizada, carece de fundamento en la medida que
la simple lectura de las resoluciones impugnadas, tanto la que decide el conflicto de
interconexién, como la desestimatoria del recurso de reposicion contienen una motivacion ex
abundantia en la que se expresan de forma razonada los criterios juridicos esenciales que
fundamentan la decision adoptada (por todas, STC 115/96 [RTC 1996\115]) en orden a la
determinacion de los precios de terminacion de llamadas, exposicion juridica razonada que
excluye cualquier imputacion de insuficiencia o déficit de motivaciéon. En realidad, bajo tal
alegacion, se denuncia por la actora la ausencia de justificacion expresa del apartamiento de la
CMT de los criterios y formula contenidos en el Informe elaborado por sus servicios, queja que
no puede ser acogida. Como ya hemos indicado con anterioridad, la naturaleza no vinculante
de este dictamen implica que su contenido no condiciona la posicion de la CMT a la hora de
adoptar la decisién y no conlleva, como se pretende por la actora, una exigencia a la CMT de
exposicién de las concretas razones que determinaron que no siquiera la propuesta del informe,
ya que tal apartamiento no precisa, en principio, ser formal ni materialmente justificado, siendo
suficiente y valida la motivacién ofrecida en los acuerdos impugnados sobre las razones por las
que se llega a la solucion adoptada sin necesidad de posicionamiento o valoracion expresa del
dictamen, alegacion pues, que ha ser rechazada por carecer de sustancia y relevancia.”

El criterio fijado en esta Sentencia ha sido aplicado por esta Comision en distintas
resoluciones del Consejo, y entre otras, en la Resolucién de 11 de marzo de 2010'® o en la
Resolucion de 11 de octubre de 201279,

Por otro lado, debe indicarse que los servicios de esta Comision son servicios internos que
no tienen el caracter de “érganos consultivos” en el sentido de lo previsto en el articulo
54.1.c) de la LRJPAC. Asi ha sido sefalado con relacién a los servicios internos de las
Administraciones publicas, por ejemplo, en la STSJ de la Comunidad de Madrid num.
291/2001, de 16 de febrero de 200120,

17 RJCA 2006\26.
18 AJ 2010/106
19 AJ 2012/1162

20 JUR 2001\207316. En el Fundamento cuarto de esta Sentencia se dice que “En lo relativo a la segunda de las
alegaciones, la aplicacién del art. 54.1 ¢) de la LRJPAC se circunscribe exclusivamente a los actos que se separen del
dictamen de érganos consultivos, no teniendo tal caracter de consultivos los informes técnicos emitidos en la tramitacion
de la licencia de obras.”
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Por tanto, debido a que los servicios internos de esta Comision no tienen el caracter de
organos consultivos ni sus informes son vinculantes para el Consejo de la Comision, no
resulta exigible la motivacion especifica o concreta prevista en el apartado c) del articulo 54
de la LRJPAC para modificar los limites establecidos para hacer uso de las nuevas
modalidades de EdS apartandose, de este modo, del criterio manifestado en el informe de
audiencia en donde no se preveian unos limites que hacian mas restrictivo el uso de dichas
modalidades por parte de los operadores alternativos.

Ademas, debe senalarse que los cambios previstos en la Resolucién respecto de los limites
en relacion con la propuesta manifestada en el informe de audiencia, obedecen a las
alegaciones aportadas por los operadores. En la Resolucion recurrida se hace referencia
tanto a los valores que aparecian en el informe a audiencia, y las razones para tener en
cuenta los nuevos valores que permiten determinar la aplicacién de las alegaciones de los
operadores que se estimaban adecuadas.

Las alegaciones de los operadores que se consideraban justificadas fueron (pagina 19):

“En las alegaciones recibidas queda patente que los operadores consideran necesaria dicha
modalidad basicamente para desplegar la fibra necesaria para extraer el trafico de las centrales
de Telefénica, e inicialmente menos util para la ampliacion de la huella de las centrales con
ULL. Las modalidades existentes no serian suficientemente efectivas para desplegar
infraestructuras propias.”

Es decir que no se debian analizar unicamente el porcentaje de centrales con mas o0 menos
coubicacion, sino que el criterio debia ser la disponibilidad de modalidades de EdS basadas
en infraestructuras alternativas a TESAU. Los nuevos datos sirven para determinar, en
opinion de la Comision, las centrales en las que las modalidades existentes no habrian sido
suficientemente efectivas para desplegar infraestructuras propias.

Por lo tanto, conforme se desprende de la Resolucion recurrida como de todo lo manifestado
en la presente Resolucion, el cambio de los limites establecidos en relacion con la propuesta
de los servicios de esta Comision, esta suficientemente motivado de conformidad con los
requisitos de motivacion que exigen nuestros tribunales de los actos y resoluciones
administrativas expuestas en el anterior Fundamento de Derecho.

En tercer lugar, con relacion a la presunta vulneracion del articulo 24 de la Constitucion que
TESAU considera al haberle causado indefension por el motivo al que antes nos hemos
referido, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han venido sefialando
que unicamente puede invocarse la presunta vulneracion de este precepto o bien en sede
de procedimientos judiciales o bien en los procedimientos administrativos de naturaleza
sancionadora. Asi se declara, entre otras, en las SSTC 175/1987 de 4 de noviembre y
103/1996 de 11 de junio asi como en las SSTS de 30 de noviembre de 1999%' y de 22 de
septiembre de 200422,

En el Fundamento tercero de la STC 175/1987 se afirma que:

21 RJ 2000\3200.
22 RJ2004\6286.
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“...) la indefensién ha de ser entendida como una limitacién de los medios de defensa
producida por una indebida actuaciéon de los 6rganos judiciales, por lo que no puede ser
alegado el art. 24.1 de la Constitucion frente a actuaciones de la Administraciéon. Segun
criterio reiterado de este Tribunal, las infracciones cometidas en el procedimiento administrativo
tienen que ser corregidas en via judicial y planteadas ante los 6rganos judiciales y resueltas
motivadamente por éstas, en uno u otro sentido, pero no originan indefension que pueda
situarse en el art. 24.1 de la Constitucion.”

Aplicando la anterior doctrina del Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, en el
Fundamento cuarto de la STS de 22 de septiembre de 2004, se sefala que:

“Menos aun una vulneracion del art. 24 CE (RCL 1978\2836) generadora de indefensién al no
poder predicarse en sede administrativa frente a actos administrativos de naturaleza no
sancionadora tal cual reiteradamente ha venido sentando la doctrina constitucional.”

El procedimiento que dio lugar al acto impugnado no es de naturaleza sancionadora, como
se desprende de la lectura del acuerdo de inicio del mismo, de fecha 20 de septiembre de
2011. En efecto, en el acuerdo de inicio se dice que nos hallamos ante un “procedimiento
administrativo de revision de la OBA.”

Por tanto, no tratandose de un procedimiento administrativo sancionador, no resulta
procedente que TESAU alegue una presunta infraccion del derecho de defensa del articulo
24 de la Constitucion.

Sobre la base de todo lo anterior, no cabe considerar que los limites impuestos en las
nuevas modalidades de EdS supongan una ventaja competitiva para TESAU ni se le haya
generado indefension a dicho operador sino que se trata de unos limites proporcionales a
las condiciones técnicas de las centrales, que promueven una inversién eficiente y fomentan
una competencia en infraestructuras ademas de que estan plenamente justificados, de
conformidad con la motivacion que sustenta tanto la Resolucién recurrida como la que ahora
nos ocupa.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién
RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente los recursos de reposicion interpuestos por Jazz
Telecom, SAU, Vodafone Espafia, SAU, Telefonica de Espana, SAU, y France Telecom
Espafia, SAU, contra la Resolucién del Consejo de esta Comisién, de fecha 31 de mayo de
202, sobre la solicitud de France Telecom Espana, SAU, de modificacion del servicio de
Entrega de Sefal de la OBA, por la que se puso fin al expediente MTZ 2011/2045.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 22.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucion de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE num. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado puede interponerse 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 Disposicion
Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién 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 nimero 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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