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Visto el expediente relativo al conflicto interpuesto por Vodafone S.A.U. contra
Telefénica de Espafia, S.A.U., en relacion con la provision de circuitos ORLA
de alto coste, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo
siguiente:

I  ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Escrito de Vodafone

Con fecha 27 de mayo de 2014 tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (en adelante, CNMC) un escrito
de Vodafone Espafia S.A.U. (en adelante, Vodafone) por el que interponia
conflicto de acceso frente a Telefonica de Espafia S.A.U. (en adelante,
Telefonica).

En dicho escrito, Vodafone indica que Telefénica estaba notificando situaciones
de alto coste para determinados circuitos Ethernet en zona A y aplicando
sobrecostes derivados de esta circunstancia, cuando la regulacion no permite
la imputacion de alto coste en circuitos Ethernet en zona A.

Asimismo, Vodafone manifiesta que Telefonica, ademas de aplicar un
sobrecoste en estos circuitos, impone otras condiciones, como el
establecimiento de un tiempo minimo de contratacién (permanencia), que no
estan contempladas en la ORLA.
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Finalmente, Vodafone alega que Telefonica ha estado retrasando también la
provision del servicio al realizar paradas de reloj hasta la aceptacion del alto
coste de los circuitos. Este operador sefiala que ha comunicado a Telefénica
los supuestos incumplimientos de la regulacién en cada situacion en que se
han producido.

Para acreditar las conductas de Telefonica, Vodafone ha aportado un listado de
circuitos sobre los que Telefonica ha aplicado altos costes asi como clausulas
de permanencia. Asimismo, Vodafone ha presentado la copia de algunos de los
correos electrénicos intercambiados con Telefénica, en los que mostraba su
reticencia a aceptar las condiciones que este operador le imponia.

Por todo ello, Vodafone solicita a esta Comision que:

(1) ordene a Telefénica que con caracter inmediato deje de aplicar
sobrecostes a los circuitos ORLA Ethernet de cobertura A y declare
expresamente que ninguno de los circuitos notificados por Vodafone
deberia haber sido objeto de sobrecoste de acuerdo con la normativa
vigente, e

(i) incoe un expediente sancionador a Telefénica por infraccion muy grave,
de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones.

Segundo.- Inicio de procedimiento administrativo y requerimiento de
informacion a Telefénica y Vodafone

Con fecha 27 de junio de 2014, mediante un escrito de la Direccion de
Telecomunicaciones y Sector Audiovisual (en adelante, DTSA) se comunicé a
Vodafone y Telefonica el inicio del presente expediente. Asimismo, se requirio
a ambas partes un listado completo de los circuitos solicitados por Vodafone a
Telefdnica, durante el periodo comprendido entre febrero de 2014 y la fecha de
presentacion del escrito inicial de Vodafone (27 de mayo de 2014).

Asimismo, en el requerimiento de informacion se pidio también el nimero total
de circuitos en centrales de zona A proporcionados por Telefénica a Vodafone
en el periodo considerado, independientemente de que se hubiesen planteado
0 no situaciones de alto coste para estos circuitos.

Tercero.-  Escritos de contestacién al requerimiento de informacion de
Vodafone y Telefonica

Con fechas 4 y 11 de julio de 2015 se recibieron en esta Comisién los escritos
de Vodafone y Telefonica por los que daban contestacion al citado
requerimiento de informacion.

Cuarto.- Peticion de subsanacion de errores

En el andlisis realizado por los servicios de la DTSA sobre los listados de los
circuitos objeto de conflicto, proporcionados por ambas compafiias en su
contestacion a los requerimientos de informacion, se detecté que: (i) en cuatro
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de los circuitos existian discrepancias sobre varios aspectos (fecha de peticion,
notificacion de alto coste, cddigo MIGA® de la central, aceptacién del circuito
por parte de Vodafone) y (ii) un circuito habia sido notificado solo por
Telefonica.

Mediante un escrito de la DTSA, el 16 de julio de 2014 se solicité a Vodafone la
subsanacion de las discrepancias detectadas en los circuitos comunicados por
Telefonica cuyo listado comprendia un circuito mas que el listado notificado por
Vodafone. La finalidad de dicho requerimiento era delimitar el conjunto de
circuitos objeto de conflicto y disponer de una informacion lo més exacta
posible sobre la informacidn asociada a cada uno de dichos circuitos.

Quinto.- Escrito de subsanacion de errores enviado por Vodafone.

Con fecha 29 de julio de 2014 se recibi6 el escrito de subsanacion de errores
de Vodafone. En base a los datos aportados se han resuelto la mayor parte de
las discrepancias, siendo las pequefias discrepancias remanentes no
relevantes para la tramitacion y resolucion del presente conflicto de acceso.

Sexto.- Tramite de audiencia

Mediante escrito de 24 de noviembre de 2014, se comunicé a las partes
interesadas el informe de audiencia elaborado por la DTSA en relacion con el
conflicto, a fin de que éstos pudiesen alegar y presentar los documentos y
justificaciones que estimasen pertinentes. Para ello, en dicha comunicacion se
concedi6 a los interesados un plazo de diez dias.

Séptimo.- Peticién de ampliacion de plazo para alegaciones de Telefénica
Con fecha 27 de noviembre de 2014 Telefonica solicit6 una ampliacion de
plazo para realizar alegaciones al trdmite de audiencia, la cual le fue
concedida, por un plazo adicional de cinco dias, mediante escrito de la DTSA
de 28 de noviembre de 2014.

Octavo.- Escritos de alegaciones de Vodafone y Tele  fénica

Con fechas 5 y 15 de diciembre de 2014 se recibieron los escritos de
alegaciones al tramite de audiencia remitidos, respectivamente, por Vodafone y
Telefdnica.

! MIGA es un cédigo numérico de 7 cifras que identifica de manera Unica cada central de
conmutacioén de Telefénica.

CNF/DTSA/1189/14/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 3de21
ORLA Alto Coste Vodafone C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto resolver el conflicto planteado por
Vodafone referente a la determinacion por parte de Telefonica de los circuitos
de cobertura A solicitados por Vodafone como de alto coste, durante el periodo
comprendido entre el 1 de febrero y el 27 de mayo de 2014.

En esta resolucion se analiza el marco regulatorio establecido hasta la fecha en
relacion con los circuitos de alto coste, al objeto de determinar la procedencia o
no por parte de Telefénica de declarar los circuitos solicitados por Vodafone en
zona A de alto coste, asi como la correcta aplicacion de las condiciones
establecidas en la ORLA en relacién con la provision de los circuitos objeto de
conflicto.

SEGUNDO.- Habilitacion competencial

La Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) en su articulo 12 atribuye a
esta Comision la funcién de resolver de forma vinculante los conflictos que se
susciten entre operadores en materia de acceso e interconexiéon de redes.

Asimismo, el articulo 15 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel)> dispone que esta Comisién
conocera de los conflictos en materia de obligaciones de interconexion vy
acceso derivados de esta Ley y de sus normas de desarrollo. Ademas, el
articulo 12.5 de la LGTel establece que esta Comisidén podra intervenir en las
relaciones entre operadores (0 entre operadores y otras entidades que se
beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion), a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con
objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del acceso, la
interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion
de los objetivos sefialados en el articulo 3 del mismo texto legal.

Asimismo, entre las funciones cuyo ejercicio corresponde a la Comisién, en
relacion con las materias reguladas en la propia Ley, el articulo 70.2.a) de la
LGTel, de forma analoga a como se preveia en la letra g) del articulo 48.4 de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, le atribuye
competencia para “definir y analizar los mercados de referencia relativos a
redes y servicios de comunicaciones electronicas, entre los que se incluirdn los

% La Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, publicada el 10 de mayo de
2014 en el Boletin Oficial del Estado (correccion de errores de la Ley publicado en el BOE el
17 de mayo de 2014), ha derogado, entre otras, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones.
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correspondientes mercados de referencia al por mayor y al por menor, y el
ambito geografico de los mismos, cuyas caracteristicas pueden justificar la
imposicion de obligaciones especificas, en los términos establecidos en el
articulo 13 de la presente Ley y su normativa de desarrollo”.

En base a esta competencia, el 23 de noviembre de 2006, 23 de julio de 2009 y
11 de abril de 2013 se aprobaron la primera, segunda y tercera revision de la
definicion y andlisis del mercado de segmentos de terminacion de lineas
arrendadas al por mayor?, la designacién de operador con poder significativo
de mercado y la imposicion de obligaciones especificas.

En las citadas Resoluciones, la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, CMT), tras definir y analizar el mercado de
referencia, concluyé que dicho mercado no es competitivo e identificd a
Telefénica como operador con peso significativo de mercado (PSM) en el
mismo, imponiéndole las correspondientes obligaciones, entre las que se
encuentran las siguientes: (i) obligacion de dar acceso a recursos especificos
de sus redes y a su utilizacion, a precios regulados en funcién de los costes de
produccion (lineas con interfaces tradicionales) o de un mecanismo retail minus
(lineas con interfaces Ethernet), (ii) obligacidbn de no discriminacion en las
condiciones de acceso a los servicios mayoristas de lineas alquiladas
terminales, y (iii) obligacion de transparencia en la prestacion de los citados
servicios, incluyendo la obligacion de presentar una Oferta de Referencia de
Lineas Alquiladas (ORLA).

De conformidad con lo establecido en el articulo 7.3 del Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion
aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre?, el organismo
regulador podra “introducir cambios en las ofertas de referencia para hacer
efectivas las obligaciones a las que se refiere este capitulo y establecera, para
cada tipo de oferta de referencia, el procedimiento para su aplicaciéon y, en su
caso, los plazos para la negociacion y formalizacion de los correspondientes
acuerdos de acceso; [...]".

® Denominado en su momento Mercado 6, de conformidad con lo establecido en la
Recomendacion CE (2007/879/CE) de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que
pueden ser objeto de regulacién ex ante [C(2007) 5406]. Este mercado ha pasado
recientemente a estar incluido dentro del nuevo Mercado 4, de conformidad con lo establecido
en la Recomendacion CE (2014/710/UE) de 9 de octubre de 2014, relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que
pueden ser objeto de regulacion ex ante.
Vlgente en virtud de la Disposicién Transitoria Primera de la LGTel.
® Transposicion del articulo 9.2 de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones
electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion (Directiva de Acceso), modificada por
la Directiva 140/20009/CE, de 25 de noviembre.
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En ejercicio de dicha habilitacion competencial la CMT aprob6é mediante las
Resoluciones de 20 de diciembre de 2007, 7 de diciembre de 2010 y 18 de julio
de 2013, las sucesivas revisiones de la ORLA de Telefonica.

En consecuencia, a la vista de la normativa citada y de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 20.1 y 21.2 de la citada Ley, la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia es el
organo competente para conocer y resolver el presente conflicto de acceso
planteado por Vodafone contra Telefonica.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Marco regulatorio de la provision de circ  uitos Ethernet de alto
coste por parte de Telefonica

1.1 Obligacion de Telefénica de proporcionar circui tos Ethernet y
situaciones de alto coste.

Una linea alquilada suministra una capacidad de transmisién permanente para
la conexion de dos puntos a través de una red publica de telecomunicaciones.
El servicio mayorista de lineas alquiladas terminales pone a disposicion de los
operadores que las solicitan una capacidad de transmision permanente hasta
las dependencias de los usuarios finales conectandolos con los puntos de
presencia de su red a través de la red de acceso de Telefénica. Una
caracteristica muy relevante del suministro de las lineas alquiladas es que no
es un servicio de uso residencial. Su principal aplicacion es conectar diferentes
sedes de una empresa o institucion.

De acuerdo con las resoluciones aprobadas por la CMT sobre las tres
revisiones que se han llevado a cabo en relacién con el mercado de segmentos
de terminacién de lineas arrendadas al por mayor, Telefénica tiene obligacion
de suministrar a otros operadores circuitos Ethernet en base a las condiciones
establecida en la ORLA.

En el apartado 3.1 de la ORLA se ha regulado una serie de condiciones bajo
las cuales ciertas solicitudes pueden conllevar un sobrecoste para el
peticionario (denominado “alto coste”) al considerarse que para ellas las
condiciones estandar pueden no ser razonables.

La calificacion de alto coste conlleva el establecimiento de un precio superior
para su provision, asi como un procedimiento especifico para la notificacion de
dicha situacion y negociacién del precio final aplicado al circuito de alto coste.

El apéndice 1B de la ORLA establece las centrales en las que Telefénica esta
obligada a suministrar circuitos Ethernet, que coinciden con aquellas en las
cuales Telefénica esta prestando servicios minoristas. Dichas centrales se
encuentran divididas en dos zonas: la zona A, que se corresponde con
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centrales con area de cobertura estandar, en las cuales existe una elevada
disponibilidad de fibra éptica de acceso y que, por tanto, han de ser provistas
aplicando los precios y niveles de calidad recogidos en el anexo 3 y en el
apartado 4 de la ORLA respectivamente, y la zona B, dénde no se cumplen
estas condiciones y para cuya provision Telefonica ha de seguir una serie de
principios regulados en dicha oferta mayorista.

En consecuencia, para los circuitos en zona A, Telefonica debe aplicar los
precios regulados estandar recogidos en el anexo 3 de la ORLA, sin imputar
ningun tipo de recargo o sobrecoste sobre los mismos.

El listado de centrales Ethernet ha de ser actualizado regularmente por parte
de Telefénica, determinando la adscripcion de dichas centrales a la zona A o
zona B segun las condiciones establecidas en la ORLA para su clasificacion.
Telefénica debe comunicar dichas actualizaciones tanto a esta Comision como
a los operadores a los que suministra lineas alquiladas®.

1.2  Circunstancias justificativas de alto coste

Tal y como se ha indicado, en base a lo establecido en las ORLA de 2007 y
2010, cuando la central asociada a los circuitos Ethernet requerido se
encuentra en zona B, Telefénica puede, bajo determinadas condiciones,
plantear a los operadores la condicién de alto coste. En la ORLA 2007 se
indicaba lo siguiente:

“El apéndice 1B informa del tipo de cobertura prestada por cada central.
El area de cobertura estandar se identifica como cobertura A. Para el
area cubierta por las centrales identificadas como cobertura B ciertas
solicitudes (principalmente por la necesidad de realizar una inversion
considerable para construir la acometida de fibra en el domicilio del
cliente) pueden no ser razonables en las condiciones estandar reguladas
por esta oferta”

Las situaciones y zonas en las que puede plantearse la condicion de alto coste
ha sido objeto de analisis por parte de la CMT a instancia de la propia
Telefénica. Asi, en Resolucion, de 7 de diciembre de 2010, relativa a la
modificacion de la ORLA de Telefénica (MTZ 2009/2042), dicha Comision
indicé lo siguiente’:

“(...), puesto que la obligacion de transparencia impuesta a Telefénica
hace referencia expresa a la ORLA para las lineas Ethernet, conviene
aclarar que, como se vio en la anterior revision de la ORLA y dada la
situacion en el mercado minorista, Telefonica so6lo podra repercutir
circuitos de alto coste en las lineas prestadas en cobertura B.

® El apéndice 1B de la ORLA actualizado esta disponible en http://telecos.cnmc.es/orla.
" Pagina 16 de la Resolucién de 7 de diciembre de 2010.
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En cuanto a las causas que pueden motivar la calificacién de un circuito
como de alto coste, se considera que la Unica causa que debe figurar en
la ORLA como posible causante de alto coste es la necesidad de realizar
una inversion considerable para construir la acometida de fibra en el
domicilio del cliente.

En particular, no debe incluirse en la ORLA la posibilidad de que un
circuito sea de alto coste por la dedicacion de fibras intercentrales de la
red de transporte nacional, pues la fibra dedicada es una caracteristica
intrinseca del servicio mayorista Ethernet (cabe recordar que el servicio
fue propuesto y definido por Telefénica) y no una circunstancia
excepcional que justifique un alto coste.

En este sentido, la peticion de Telefonica con respecto a esta cuestion
no es coherente con su posicién sobre el servicio E-Line®, pues si
realmente la dedicacion de fibras inter-centrales le supone una inversion
de alto coste, Telefénica deberia ser la primera interesada en
evolucionar el servicio Ethernet hacia la tecnologia E-Line, donde el
servicio no necesita ser provisto a través de fibras dedicadas”.

Ademas, cabe mencionar la Resolucion por la que se resolvieron los recursos
de reposicién interpuestos por Telefénica y France Telecom Espafia, S.A.U°
contra la citada Resolucion de 7 de diciembre de 2010 (AJ 2011/13), donde la
CMT volvié a abordar la cuestidn relativa a la posible existencia de circuitos de
alto coste en zona A, ante la reiteracion de los argumentos de Telefonica sobre
esta cuestion:

“Segun TESAU, la Resolucién solo considera para alto coste las zonas
de cobertura de tipo B, al contrario de lo pretendido por la entidad
recurrente que sefiala que los circuitos de alto coste pueden plantearse
tanto en la zona de cobertura A como en zonas de cobertura B. En
consecuencia, TESAU considera totalmente justificado y probable que
puedan darse situaciones de alto coste tanto en zona A como en zona B,
sin que ello impligue contradiccion alguna con el principio de
transparencia”.

A este respecto, se acordo que:

“Las alegaciones de TESAU son una reiteracion de las ya presentadas
en el expediente cuya resolucion se recurre, donde estan debidamente

® Los servicios E-Line son conexiones Ethernet punto a punto prestadas sobre una red Ethernet
de nivel 2. Este tipo de servicio tiene la ventaja de permitir emular conexiones dedicadas, con
las mismas garantias de calidad que las lineas alquiladas tradicionales, sobre una red Ethernet
de nivel 2 compartida.

° Actualmente, su denominacién social es Orange Espagne, S.A.U.

CNF/DTSA/1189/14/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8de 21
ORLA Alto Coste Vodafone C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

contestadas'®. Sélo cabe afadir que fue la propia TESAU quien
comunicé a esta Comision, en la primera revision de la ORLA, dénde se
definid el servicio Ethernet, las caracteristicas de las centrales situadas
en zona de cobertura A y B, y una de las caracteristicas de las zonas
cubiertas en zona A es que su desplieque de red era tal que hacia
altamente improbable un alto coste.

De hecho, si ahora se permitieran los circuitos de alto coste también en
zona A, la diferencia _entre zona de cobertura A y B dejaria de tener
sentido.

Por ultimo, en la Resolucion de la CNMC del 23 de octubre de 2014 por la que
se pone fin al conflicto de acceso interpuesto por BT Espafia Compafia de
Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A. contra Telefénica sobre las
condiciones de provision de circuitos ORLA de alto coste, se reitera que no es
ajustado a la ORLA en vigor aplicar sobrecostes en ningun caso en zona A,
siendolsiolo posible aplicar la situacion de alto coste por falta de acometida en
zona B™.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido expresamente en
reiteradas ocasiones por la CMT y la CNMC desde el afio 2007:

A) Telefénica sOlo puede repercutir circuitos de alto coste en las lineas
prestadas en cobertura (zona) B.

B) La Unica causa regulada que justifica el alto coste en la provision de un
circuito es la necesidad de realizar una inversion considerable para
construir la acometida de fibra en el domicilio del cliente.

1.3 Plazos para la provisiéon de los circuitos en zo  na A.

Una vez examinadas la zona y las condiciones bajo las cuales se pueden
repercutir altos costes a los operadores peticionarios de circuitos Ethernet,
procede analizar las obligaciones impuestas a Telefonica en relacién con los
plazos de que dispone para comunicar la fecha de entrega de los circuitos en
zona Ay el plazo de provision.

A este respecto, el apartado 4 de la ORLA 2010, relativo a los niveles de
calidad del servicio, establece lo siguiente para el plazo de provisién de todos
los circuitos, tanto de zona A como de zona B, que no sean de alto coste:

“El plazo de entrega, de acuerdo a la definicion de la Orden de Calidad,
es el tiempo que transcurre desde el instante en el que el proveedor del
servicio recibe una solicitud valida de suministro hasta que la linea o
lineas, estan disponibles para su uso y se ha notificado al solicitante.

19 pagina 95, apartado 1.5 del Anexo 2
Yhttp://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Telecomunicaciones/Resoluciones/2014/Octubre/1410
23 Res CNF-DTSA-2494-13%200RLA%20AIt0%20C0ste%20BT%20VP.pdf
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Se establecen los siguientes plazos de provisién de medios circuitos:
(-..)

Interfaces Ethernet:

Circuitos Ethernet: 60 dias

Circuitos Fast Ethernet: 60 dias

Circuitos Gigabit Ethernet: 60 dias

El porcentaje de cumplimiento de estos plazos ha de ser superior al
85%. Dicho porcentaje se medira de forma trimestral por cada operador.
Telefonica de Espafia debera indicar el plazo de provision del circuito y
la fecha prevista de instalacion en el momento de aceptar la solicitud del
Operador. Para el 15% restante Telefonica de Espafia podrd indicar
unos plazos de provision que no excedan el doble de los plazos
recogidos anteriormente.

La fecha indicada por Telefénica en el momento de aceptar la solicitud
debe considerarse como una primera estimacion de la fecha de entrega
La fecha vinculante a efectos de entrega y penalizaciones asociadas en
caso de incumplimientos debe ser facilitada por Telefénica como maximo
transcurridos 9 dias naturales desde la solicitud del servicio para las
lineas de nx64 Kbit/s y 15 dias naturales para el resto de velocidades.
En el caso de que se supere el plazo establecido sin que Telefonica
haya fijado la fecha vinculante, se asumira que la misma vendra dada
por el plazo inicial comunicado por Telefénica o, en su defecto, por el
plazo estandar (...).

Sin perjuicio de las obligaciones existentes en cuanto a plazos
vinculantes y penalizaciones asociadas, Telefonica debera informar al
operador de las circunstancias que se produzcan en la provision que
puedan suponer un retraso en la entrega”.

Dado que la ORLA en vigor no permite aplicar alto coste para circuitos en zona
A, Telefonica tiene establecida la obligacion de notificar la fecha vinculante de
entrega de los circuitos Ethernet de cobertura A, sometidos a condiciones
estandar, en un plazo méximo de 15 dias naturales. Ademas, esta operadora
tiene regulada la obligacion de provisionar estos circuitos en un plazo maximo
de 60 dias naturales para el 85% de las solicitudes que reciba por operador
dentro de cada trimestre’®; permitiéndole que para el 15% restante el plazo de
provisibn sea como maximo el doble del regulado (para los circuitos Ethernet
hasta 120 dias naturales). Si Telefonica no notifica la fecha vinculante de
entrega dentro del plazo de 15 dias naturales establecido para los circuitos
Ethernet, el plazo de provision del circuito, por defecto, ha de ser el regulado
(60 dias).

'2 Siempre que el operador haya solicitado a Telefénica al menos 50 circuitos en uno o varios
trimestres.
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1.4 Clausulas de permanencia

Para parte de los circuitos objeto de conflicto (aquellos cuya causa de alto
coste es la falta de fibra o capacidad de transmision inter-central), Telefénica
ha establecido condiciones de permanencia a Vodafone. Por ello, es de interés
revisar la situacion regulatoria al respecto.

La ORLA no regula la posibilidad de establecer clausulas de permanencia para
la contratacion de ningln tipo de circuito. Esta cuestion fue tratada de manera
explicita en la Resolucion, de 18 de julio de 2013, por la que se aprobd la
revision de precios de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas de
Telefénica (AEM 2013/237). Asi, en respuesta a la propuesta de Telefdnica de
permitir el establecimiento de un compromiso minimo de permanencia de dos
afos para los circuitos ORLA, estableciéndose penalizaciones de un 15% de
las cuotas restantes hasta completar el plazo de 2 afios, si el operador no
cumpliese el periodo de permanencia en la contratacion de los circuitos, la
CMT considero que:

“En primer lugar, cabe sefalar que los precios de la cuota de alta y de la
cuota mensual de las lineas tradicionales estan orientados a costes,
mientras que las lineas Ethernet se calculan mediante retail minus. Por
tanto, si el operador da de baja el circuito poco después de la solicitud,
Telefénica habra percibido una cuota de alta y las cuotas mensuales que
correspondan. En promedio, el alta habra cubierto los costes de
instalacién del circuito y las cuotas mensuales los costes de operacion y
mantenimiento del mismo. Por tanto, en promedio, TelefGnica recuperara
los costes incurridos aunque el cliente solicite la baja del circuito en poco
tiempo.

En segundo lugar, el operador usuario de la ORLA no tiene ningun
incentivo a dar de baja el circuito mayorista, pues eso significa que ha
perdido el cliente final. En la mayoria de los casos, el operador solicita la
baja del circuito mayorista porque el cliente final ha decidido contratar
sus servicios a otro operador. Debido a que Telefonica es el operador
con mayor cuota en el mercado minorista, el cliente final se habra
migrado a Telefonica en la misma proporcion que su cuota de mercado.
En estos casos, Telefénica no sufre perjuicio, pues puede reutilizar la
infraestructura construida para el operador mayorista para prestar
servicios de forma directa al cliente final y recibe unos ingresos
superiores a los que percibia en el mayorista.

Por tanto, se desestima la peticion de Telefénica.”

En definitiva, la ORLA no reconoce el derecho de Telefonica para imponer
clausulas de permanencia en la contratacion de circuitos considerados como
estandar.
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Por lo que respecta a los circuitos de alto coste, en la ORLA tampoco se
establece la posibilidad para Telefénica de imponer clausulas de permanencia
en su contratacion. Por tanto, no es ajustado a la ORLA condicionar la entrega
del circuito a la aceptacion de una clausula de permanencia que suponga un
compromiso afiadido del operador contratante del circuito de alto coste.

La aplicacion de clausulas de permanencia fue también analizada y
considerada como no ajustada a la ORLA en el conflicto resuelto el 23 de
octubre de 2014, anteriormente citado, entre BT y Telefonica.

1.5 Retrasos en provision debido a paradas de reloj

El texto consolidado de la ORLA en vigor contempla, entre otras, la siguiente
causa de “parada de reloj” en los plazos de provision:

“Cliente con exceso de inversion”. En este caso, debe aclararse que el
plazo de la parada de reloj comienza en el momento en el que
Telefénica ha facilitado toda la informacion al operador que permita
valorar el importe de alto coste, y finaliza en el momento en el que el
operador acepta o rechaza el circuito. (...)

Las comunicaciones electrénicas relativas a las paradas de reloj (tanto
en provisidbn como para la resolucién de incidencias) deberan indicar de
forma clara la causa, el inicio y la conclusion de la suspension por
parada.”

Esto es, bajo la causa “Cliente con exceso de inversion”, Telefénica puede
realizar paradas de reloj para circuitos de alto coste durante el periodo en el
cual el operador peticionario evalia y toma la decision sobre si aceptar o
rechazar el alto coste.

La justificacion de esta parada de reloj es que el operador peticionario puede
rechazar el circuito a la luz del importe del alto coste y/o de los plazos de
provision que le comunique Telefonica. Por tanto, Telefénica no sigue con la
provisidn hasta que el operador le confirma su aceptacién de las condiciones
del alto coste.

La causa “Cliente con exceso de inversion” estd contemplada de forma
exclusiva para circuitos de alto coste, no siendo valida su aplicacion para la
provision de circuitos que no rednan esta caracteristica.

1.6 Resumen del marco regulatorio de los circuitos de alto coste

1) Telefénica s6lo puede repercutir circuitos de alto coste en las lineas
prestadas en cobertura B, siendo la Unica causa que se contempla como
motivo de alto coste la necesidad de realizar una inversién considerable
para construir la acometida de fibra en el domicilio del cliente. Para los

CNF/DTSA/1189/14/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 12 de 21
ORLA Alto Coste Vodafone C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

circuitos en zona A, Telefénica debe aplicar los precios estandar
recogidos en la ORLA sin ningun tipo de recargo o sobrecoste.

2) Telefdnica tiene la obligacion de notificar la fecha vinculante de entrega
de los circuitos, sometidos a condiciones estandar, en un plazo maximo
de quince (15) dias naturales.

3) La ORLA no reconoce el derecho de Telefénica a exigir a los operadores
clausulas de permanencia para la provision de ningan tipo de circuito,
sea estandar o de alto coste.

4) La parada de reloj motivada por la espera de Telefénica a la aceptacion
del operador peticionario del alto coste, comunicado para la provision de
los circuitos, esta contemplada en la ORLA para situaciones en las que
Telefénica tiene la posibilidad de repercutir un cargo adicional
(acometida de fibra en el domicilio del cliente en zona B). En el resto de
circuitos, donde no se puede repercutir un alto coste, no es posible
aplicar paradas de reloj por este motivo.

SEGUNDO.- Andlisis de los circuitos calificados de alto coste objeto de
conflicto

Vodafone considera que Telefdnica incumple de manera sistematica la ORLA,
al aplicar y cobrar alto coste en circuitos Ethernet ubicados en zona A. De
acuerdo con los datos aportados durante la tramitacion del expediente por
Vodafone y Telefonica, para los circuitos requeridos por Vodafone en el periodo
contemplado desde el 1 de febrero de 2014 hasta el 27 de mayo de 2014,
Telefénica ha notificado un total de [Confidencial: ] circuitos Ethernet de alto
coste que se encuentran en zona A.

En el mismo periodo, Vodafone solicitd un total de [Confidencial: ] circuitos
en zona A. Por tanto, el porcentaje de circuitos de zona A a los que se han
aplicado condiciones de alto coste asciende al [Confidencial:  ].

La casuistica por la cual se plantean altos costes en zona A se divide en dos
motivos: falta de acometida en dependencias de cliente ([Confidencial ]
circuitos) y falta de fibra o capacidad de transmisién inter-central
([Confidencial ] circuitos).

El sobrecoste notificado por Telefénica por falta de acometida en zona A vario
entre los [Confidencial ]y los [Confidencial ] siendo el total cobrado por
acometidas en zona A de [Confidencial ].

En lo que respecta a los circuitos de alto coste motivados por la falta de fibras o
capacidad de transmisién inter-central, se ha comprobado que en
[Confidencial: ] de los [Confidencial: ] circuitos Telefénica ha aplicado
sobrecostes respecto a los precios regulados en la ORLA, tanto en la cuota de
alta como en la cuota mensual. El sobrecoste en la cuota de alta vario entre los
[Confidencial ]y los [Confidencial ], siendo el valor total del sobrecoste
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cobrado sobre la cuota de alta de [Confidencial ]y el sobrecoste medio en la
cuota mensual de [Confidencial ].

Sobre los otros [Confidencial: ] circuitos de zona A calificados de alto coste
por falta de fibra inter-central, se ha detectado que Telefonica ofrecid dos
soluciones alternativas a Vodafone basadas bien en tecnologia JDS™® (que
suponian un sobrecoste respecto a los precios regulados ORLA) o bien a
través de soluciones MAN** (al mismo precio regulado que fija la ORLA),
habiendo optado Vodafone por la solucion MAN vy, por tanto, no teniendo que
asumir un sobrecoste respecto a los precios regulados, aunque si la aplicaciéon
de clausulas de permanencia.

En la siguiente tabla se muestra el nimero de circuitos de alto coste notificados
de acuerdo a cada una de estas casuisticas y el sobrecoste en la cuota de alta
aplicado respecto a los precios regulados ORLA:

Tabla 1: Resumen de nimero de circuitos de alto cos  te en zona Ay
sobrecostes aplicados por Telefénica en cuota de al ta
[Confidencial

Fin Confidencial]

Todos los circuitos objeto del conflicto se encuentran ubicados en zona A, por
lo que la calificacion de estos circuitos por parte de Telefénica como de alto
coste no se ajusta a la regulacion en vigor.

Vodafone indica en sus alegaciones al tramite de audiencia que la presente
resolucién seria de aplicacién a casos previos en los que Telefénica incumplié
la normativa pero que Vodafone no aporté al conflicto por ser su frecuencia
muy inferior.

Si bien el marco regulatorio de la provision de circuitos Ethernet de alto coste
por parte de Telefonica presentado en el fundamento material primero es de
aplicacién para todos los circuitos proporcionados por Telefonica desde la
entrada en vigor de la ORLA de 2007, no es posible a esta Comision extender
el objeto de la presente resolucién sobre circuitos que no han sido aportados
por Vodafone durante la tramitacion del expediente, al no conocerse ni haberse
comprobado junto con Telefénica las circunstancias bajo las cuales puedan
haberse suministrado dichos circuitos a Vodafone.

En conclusion, teniendo en cuenta los razonamientos expuestos, esta Comision
considera que para los circuitos en zona A requeridos por Vodafone, entre el 1

® Jerarquia Digital Sincrona: permite la prestacion de lineas alquiladas con caracteristicas
tecmcas muy similares a las establecidas en la ORLA para las lineas Ethernet.
Metropohtan Area Network: es una solucion que permite prestar lineas Ethernet de nivel 2.
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de febrero y el 27 de mayo de 2014, donde se hayan aplicado sobrecostes,
este operador tendra derecho a reclamar a Telefénica la diferencia entre el
precio aplicado debido a la calificacion de alto coste y el precio regulado en la
ORLA.

TERCERO.- Paradas de reloj para provision en zona A

De acuerdo con la ORLA en vigor, se considera licito realizar paradas de reloj
desde el momento en que Telefonica comunica al operador peticionario del
circuito que éste es de alto coste, el importe del mismo, la fecha vinculante de
entrega y la informacion desglosada de las actuaciones a realizar, y hasta que
el operador acepta la provision del circuito en las citadas condiciones
previamente negociadas entre ambos operadores.

No obstante, como ya se ha sefialado en este informe, todos los circuitos
notificados por Vodafone son de zona Ay, por tanto, no puede aplicarse sobre
éstos situaciones de alto coste. Sin embargo, en los correos aportados por
Vodafone se ha constatado que Telefénica le ha estado aplicando la referida
parada de reloj al comunicarle indebidamente que dichos circuitos debian ser
calificados de alto coste.

Telefénica no deberia haber cargado a Vodafone un sobrecoste para la
provision de dichos circuitos, ni haber utilizado la parada de reloj asociada a la
comunicacién de circuitos de alto coste. En consecuencia, tal como indica
Vodafone, las paradas de reloj aplicadas por este motivo deben descontarse
del plazo de provisién, que en el caso de circuitos provistos en zona A se debe
corresponder con el plazo estandar, siendo de aplicacion las penalizaciones
gue pudieran dar lugar por incumplimiento de este plazo de entrega, de
conformidad con las reglas para el calculo de penalizaciones establecidas en la
ORLA.

CUARTO.- Aplicacion de clausulas de permanencia en alto coste debido a
la indisponibilidad de medios entre centrales

De acuerdo a la informacién aportada por Telefonica, en la totalidad de los
circuitos notificados a Vodafone indebidamente como de alto coste, como
consecuencia de la indisponibilidad de medios inter-central (un total de
[Confidencial: ] circuitos), este operador le ha estado aplicando clausulas de
permanencia que varian entre 18 y 36 meses.

Tal como se ha indicado al presentar el marco regulatorio, la ORLA no
contempla la posibilidad de imponer clausulas de permanencia sobre ningun
tipo de circuito. Por tanto, sobre los circuitos de zona A ya proporcionados a
Vodafone objeto de este expediente, la DTSA considera que las clausulas de
permanencia impuestas por Telefonica han de ser consideradas como no
aplicables.
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QUINTO.- Respuesta a las alegaciones de Telefonica sobre la no
existencia de un conflicto de acceso que justifique la intervencién de la
CNMC

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, Telefénica considera que
la CNMC carece de competencias para abrir un procedimiento administrativo
por conflicto de acceso, al tratarse las discrepancias entre Vodafone y
Telefénica de cuestiones que afectan a la esfera de los intereses privados de
las partes, sin trascendencia en el interés publico.

De acuerdo a Telefdnica, las condiciones de provisidon de los circuitos son
libremente negociadas y acordadas por los Operadores y Telefonica, que se
establecen en contratos privados validamente suscritos conforme a derecho,
amparados en el principio de libertad de autonomia de la voluntad. En este
sentido, las ofertas de referencia no restringen la capacidad de los operadores
de celebrar contratos privados para la prestacion de esos servicios, de manera
tal que la autonomia de la voluntad de los contratantes prevalece, pues estos
pueden acordar la aplicacién de condiciones diferentes a las previstas en las
ofertas reguladas, sin que ello implique vulnerar en modo alguno el contenido
de las mismas vy, por tanto, el de las resoluciones administrativas que las
aprueben.

Asimismo, de acuerdo a Telefonica, tampoco puede afirmarse que posibles
discrepancias puntuales en la relacion contractual privada que vincula a
Vodafone y Telefénica estén generando perjuicio para la competencia ni, en
general, impacto en el interés juridico-publico, motivo por el cual no procederia
la intervencion de la CNMC.

A este respecto, cabe indicar que es conocida la jurisprudencia’® que, de
conformidad con la regulacion sectorial, reconoce la existencia de ciertas
prerrogativas a esta Comision con la finalidad Ultima de favorecer la
competencia entre operadores. Entre estas prerrogativas se encuentra la de
supervisar el comportamiento de los operadores en relacion con el
cumplimiento de sus obligaciones, garantizar el justo equilibrio contractual entre
las partes y salvaguardar el acceso y la interconexion de las redes en
condiciones no discriminatorias, transparentes y proporcionales en beneficio de
todos los usuarios.

Por tanto, en base a la habilitacion competencial para la resolucion de
conflictos entre operadores reconocida por la normativa sectorial y en ejercicio
de las prerrogativas confirmadas por la jurisprudencia, esta Comision esta
habilitada para conocer y resolver sobre las concretas condiciones

!> Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo, de 1 de octubre de 2008 (RJ/2008/4601), de
18 de noviembre de 2008 (RJ/2008/5966) y de 24 de junio de 2009 (RJ 2009/4681).
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contractuales aplicables por Telefonica a Vodafone para la provision de los
circuitos Ethernet diferentes a las establecidas en la ORLA.

Esta Comision entiende que los operadores tienen libertad de negociar con
Telefdnica y fijar condiciones diferentes a las establecidas en la ORLA, siempre
gue Telefénica cumpla todas las obligaciones establecidas en el mercado 6,
pero no es posible aceptar que Telefonica llegase a un acuerdo en su momento
con Vodafone para la aplicacién de sobrecostes y clausulas de permanencia en
los circuitos objeto de conflicto.

Ello porque Vodafone no ha obtenido ninguna ventaja de dichos supuestos
acuerdos privados a los que hace referencia Telefénica, sino que ha tenido que
asumir mayores precios a los establecidos para la provision de los circuitos y
aceptar condiciones —clausulas de permanencia— fuera de lo establecido en la
ORLA, todo ello con la finalidad de no perder al cliente —empresa— con el que
se habia comprometido bajo una oferta comercial, debido a los importantes
retrasos en la provision de los circuitos provocados por Telefonica.

Asi, en la informacion aportada por Vodafone, se confirma que este operador
ha reclamado repetidas veces la aplicacion de las condiciones ORLA,
rechazando como contrario a la regulacion la aplicacion de sobrecostes y
clausulas de permanencia. En el correo enviado por Vodafone el 9 de abril de
2014 se indica:

[Confidencial: ]

Vodafone, asimismo, indica en sendos correos que se ve aceptado a aceptar
sobrecostes y clausulas de permanencia por la presiébn comercial, plazos y
necesidades de sus clientes. En el correo del 14 de marzo de 2014 Vodafone
notifica a Telefénica que:

[Confidencial: ]

Por altimo, en el correo remitido por Vodafone a Telefénica el 30 de abril de
2014 se indica:

[Confidencial: ]

En consecuencia, Telefénica ha condicionado la prestacion de los circuitos al
pago de un sobrecoste y a la aceptacion de clausulas de permanencia no
acordes con la ORLA.

Por todo ello, esta Comision no acepta las alegaciones de Telefénica respecto
a la inexistencia de un conflicto de acceso y considera que las condiciones en
que se han suministrado los circuitos objeto del conflicto son una imposicion de
Telefénica no acorde con la ORLA en vigor que fueron aceptadas por Vodafone
por la necesidad de disponer del servicio mayorista para suministrar los
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servicios minoristas a sus clientes, y no como resultado de un acuerdo privado
libremente establecido por las partes.

SEXTO.- Valoracion de la conducta de Telefénica ana lizada en este
expediente

A raiz de lo expuesto a lo largo de la presente resolucion, se ha observado la
existencia de claros indicios de presunto incumplimiento por parte de
Telefénica de las condiciones de provision de los circuitos Ethernet asociados a
centrales de zona A conforme a lo dispuesto en la ORLA.

En efecto, Telefénica ha estado tratando los circuitos ORLA-E en zona A
solicitados por Vodafone como de alto coste, lo que ha supuesto finalmente
cargar indebidamente a Vodafone un sobrecoste por provisionarle algunos de
los circuitos, [Confidencial ], y usar incorrectamente la parada de reloj
regulada en la ORLA “Clientes con exceso de inversion”.

Asimismo, se ha observado que Telefénica ha estado condicionando la
provision de los circuitos de zona A en los que alegaba la indisponibilidad de
fibras entre centrales a la aceptacion por parte de Vodafone de clausulas de
permanencia que oscilan entre los 18 y 36 meses. Sin embargo, de
conformidad con lo establecido en la ORLA, Telefénica no puede imponer este
tipo de condiciones.

Finalmente, de la informacion proporcionada por ambos operadores se ha
podido descubrir que en [Confidencial ] de los circuitos se ha superado el
plazo de 15 dias naturales establecido en la ORLA para comunicar la fecha
vinculante de entrega del circuito de cobertura A o estandar, siendo la media
del tiempo de comunicacion para todos los circuitos de 21 dias (6 mas del
plazo establecido en la ORLA), llegando en alguno de los casos a tardar
[Confidencial ] dias en comunicarse con Vodafone, no para notificarle la
fecha vinculante de entrega del circuito, sino su decision de calificarlo como de
alto coste.

Ademas, para el resto de circuitos donde Telefonica se puso en contacto con
Vodafone dentro del plazo de los 15 dias naturales, concurre también la
circunstancia de que no fue para comunicarle la fecha vinculante de entrega
sino la repercusién de un alto coste, lo que al final también impact6 sobre el
plazo regulado para provisionar dichos circuitos de zona A, tal y como se ha
podido observar de la informacién proporcionada por Telefénica, en al menos,
uno de ellos [Confidencial ].

Por tanto, se estima que concurren suficientes elementos de juicio para
considerar que Telefénica podria haber realizado conductas tipificadas en los
articulos 53.r) de la LGTel de 2003 y 76.12 de la vigente LGTel de 2014
susceptibles de motivar la incoacion de un procedimiento administrativo
sancionador, por el presunto incumplimiento de la Resolucion de 7 de
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diciembre de 2010, modificada por la Resolucion de 18 de julio de 2013, en la
gue se revisaron los precios de la ORLA.

Cabe indicar que como consecuencia de la existencia de indicios de presunto
incumplimiento por parte de Telefonica de las condiciones de provision de los
circuitos Ethernet establecidas en la ORLA, descubiertos en el seno de los
citados expedientes CNF/DTSA/2494/13, relativo al conflicto de acceso
planteado por BT contra Telefonica, y CNS/DTSA/1250/14, por el que se
contesta una consulta planteada por Jazztel, el 23 de octubre de 2014 la
CNMC acordd incoar un procedimiento sancionador contra Telefénica
(SNC/DTSA/1821/14/Telefénica ORLA), que se encuentra actualmente en
tramitacion.

Debido a que dicha operadora ha podido incurrir en conductas presuntamente
infractoras en la provision de circuitos Ethernet de zona A solicitados por
Vodafone, de la misma naturaleza a las que dieron lugar a la incoacion del
procedimiento sancionador citado en el parrafo anterior
(SNC/DTSA/1821/14/Telefonica ORLA), en virtud del principio de economia
procesal, se acuerda remitir a la instructora del referido procedimiento
sancionador la documentacién obrante en el presente expediente, para que
proceda al analisis y valoracion de los indicios de presunto incumplimiento
descritos en este Fundamento Juridico Material en el expediente sancionador
en curso.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, la Sala de Supervisiéon
Regulatoria de esta Comisidn, en uso de las competencias que tiene atribuidas

RESUELVE

PRIMERO.- Vodafone Espafia S.A.U. tiene derecho a reclamar a Telefonica de
Espafia, S.A.U. la diferencia entre el precio regulado en la ORLA y el precio de
alto coste aplicado por esta operadora a los circuitos que en el momento de su
solicitud se encontraran asociados a centrales de zona A, durante el periodo
comprendido entre el 1 de febrero de 2014 y el 27 de mayo de 2014.

SEGUNDO.- No seran de aplicacion las paradas de reloj asociadas a la
comunicacién indebida de circuitos de alto coste en los circuitos Ethernet
solicitados por Vodafone Espafia S.A.U, desde el 1 de febrero de 2014 al 27 de
mayo de 2014, objeto de este conflicto.

TERCERO.- No seran de aplicaciéon las condiciones de permanencia ya
establecidas por Telefonica de Espafia S.A.U. a Vodafone Espafia S.A.U. en
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los circuitos Ethernet solicitados por Vodafone Espafia S.A.U, desde el 1 de
febrero de 2014 al 27 de mayo de 2014, objeto de este conflicto.

CUARTO.- Remitir a la instructora del procedimiento sancionador
(SNC/DTSA/1821/14/Telefénica ORLA) la resolucibn y documentacion
completa obrante en el presente expediente, al objeto de que el citado
procedimiento sancionador abierto contra Telefonica de Espafia S.A.U, por el
presunto incumplimiento de las condiciones de provision de los circuitos
Ethernet establecidas en la ORLA, se extienda al conocimiento de los indicios
de presunto incumplimiento de dicha oferta por parte de esta operadora,
analizados en el Fundamento Juridico Material Sexto de la presente resolucion.

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

CNF/DTSA/1189/14/ Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 21de 21
ORLA Alto Coste Vodafone C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



