L UW o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesibn ndam. 06/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de febrero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

por el que se aprueba la

RESOLUCION SOBRE EL CONFLICTO DE ACCESO ENTRE JAZZ
TELECOM, S.A.U., Y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., EN RELACION CON LA
MODALIDAD DE CAMARA MULTIOPERADOR DEL SERVICIO DE ENTREGA DE

SENAL DE LA OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO (OBA)

DT 2005/992

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Escrito inicial de JAZZTEL

Con fecha 23 de junio de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones escrito de JAZZ TELECOM, S.A.U. (en adelante,
JAZZTEL) por el que plantea conflicto de acceso con la entidad TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. (en adelante, TESAU).

JAZZTEL considera que se estan produciendo incumplimientos de los plazos de
entrega en la modalidad de camara multioperador del servicio de entrega de sefial
(ES-CRMO) de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado (OBA). Segun JAZZTEL,
TESAU todavia no ha entregado una serie de solicitudes suyas cuyo plazo ya habria
vencido. Ademas, JAZZTEL indica otra serie de solicitudes que habrian sido
entregadas por TESAU fuera de los plazos establecidos. En total se acumulan 326
solicitudes (de las que 35 habrian sido finalizadas con retraso y 184 estarian
pendientes de entrega a pesar de haber transcurrido los plazos de la OBA). JAZZTEL
solicita que se inste a TESAU a atender las solicitudes pendientes de entrega de forma
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escalonada, que se declare la procedencia de las penalizaciones imputables a TESAU
y que se proceda a la apertura de un procedimiento sancionador contra TESAU por los
incumplimientos denunciados.

Segundo.- Comunicacidon de inicio del procedimiento

A la vista de la solicitud presentada por JAZZTEL esta Comision, con arreglo a las
previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero (en adelante, LRIPAC), procede a la incoacion e
instruccioén del correspondiente procedimiento administrativo.

Con fecha 4 de julio de 2005 se comunica dicho tramite a los interesados, JAZZTEL y
TESAU, dirigiéndoles sendos escritos mediante los cuales se les informaba de que, en
virtud de la solicitud de intervencion presentada por la primera, habia quedado iniciado
el correspondiente procedimiento administrativo.

Tercero.- Requerimiento de informacion a TESAU

Mediante escrito de 27 de julio de 2005, y de acuerdo con el articulo 46 de la Ley
32/2003 General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), se requiri6 a TESAU
determinada informacion relevante en el marco del presente expediente.

Con fecha 19 de agosto de 2005 hace entrada en el Registro de esta Comisién escrito
de TESAU aportando la informacion solicitada.

Cuarto.- Solicitud de medidas cautelares

Con fecha 29 de septiembre de 2005 se recibe escrito de JAZZTEL en el que sefiala
que los retrasos en el servicio de entrega de sefial objeto del conflicto le imposibilitan
cumplir su plan de despliegue previsto. Por ello JAZZTEL considera que concurren los
requisitos necesarios para la adopcién de medidas cautelares, y solicita una medida
cautelar consistente en que se inste a TESAU a suministrar los servicios objeto de
conflicto en el plazo de cinco dias laborables.

Quinto.- Informe de los Servicios

Con fecha 17 de octubre de 2005 los Servicios de la CMT emiten informe en el
presente procedimiento, concediendo un plazo de 10 dias para formular alegaciones.
En el mencionado informe se propone instar a TESAU a suministrar los circuitos
pendientes de entrega en el plazo de 10 dias laborables desde la natificacién de la
Resolucién. También se propone instar a TESAU a abonar en el plazo de un mes las
penalizaciones debidas a JAZZTEL conforme a lo dispuesto en la OBA por los
incumplimientos de plazos de provisién del servicio objeto del presente expediente.

Sexto.- Ampliacion del plazo para alegaciones

Mediante escritos de fechas 4 y 7 de noviembre de 2005, TESAU y JAZZTEL
respectivamente solicitaron la ampliacién del plazo de diez dias concedido para
formular alegaciones.
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Con fecha 7 de noviembre de 2005 se emiti6 escrito de concesion de la ampliacién del
plazo para la presentacion de alegaciones en el expediente de referencia hasta un
maximo de 5 dias, contados desde la expiracién del plazo inicialmente concedido,
conforme a lo establecido en el articulo 49.1 de la LRIPAC.

Séptimo.- Ampliacion de plazo del procedimiento

Debido a la complejidad del asunto de referencia, mediante escrito de fecha 10 de
noviembre de 2005 se acordd la ampliacion del plazo maximo de resolucion y
notificacion del presente procedimiento en tres meses adicionales, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 42.6 de la LRIPAC.

Octavo.- Alegaciones recibidas

Por medio de sendos escritos recibidos respectivamente con fechas 15 y 18 de
noviembre de 2005, JAZZTEL y TESAU formulan alegaciones en el tramite de
audiencia concedido al efecto conforme al articulo 84 de la LRIPAC.

Alegaciones de JAZZTEL

En cuanto a las discrepancias sefialadas en el Informe de audiencia sobre la fecha de
entrega de las solicitudes, JAZZTEL considera que la fecha que hay que tener en
cuenta es la fecha en la que TESAU pone en su conocimiento que las obras estan
finalizadas. JAZZTEL sefiala que el origen de estas discrepancias reside en que
TESAU no ha implementado la funcionalidad necesaria de la herramienta web definida
ya en la OBA aprobada el 29 de abril de 2002.

JAZZTEL estd de acuerdo con la propuesta contenida en el informe de audiencia
respecto a que las penalizaciones se aplicarian de forma automatica.

En cuanto a la adopcion de medidas cautelares, JAZZTEL indica que si TESAU no ha
justificado ninguna causa de fuerza mayor en 333 de las solicitudes, es porque no la
hay y, en consecuencia, procede la adopcién de tales medidas por parte de la CMT.

En el informe de Audiencia se proponia instar a TESAU a entregar las solicitudes
pendientes de entrega en el plazo de 10 dias, asi como a abonar a JAZZTEL las
penalizaciones asociadas en el plazo de 1 mes. JAZZTEL se muestra de acuerdo con
esta propuesta, pidiendo que en la resolucion definitiva se indique expresamente que
esto debera hacerse de forma actualizada a la fecha de resolucion.

Asimismo, JAZZTEL solicita que se incluya en el expediente sancionador abierto a
TESAU los incumplimientos de los plazos para la entrega de las solicitudes de entrega
de sefial mediante camara multioperador y que se abra un procedimiento para valorar
si TESAU esta llevando a cabo practicas contrarias a la competencia al obstaculizar el
despliegue de otros operadores.

Por ultimo, mediante escrito de fecha 15 de diciembre de 2005 JAZZTEL reitera su
solicitud de adopcion de medidas cautelares. JAZZTEL indica que tiene bloqueada la
apertura de 128 centrales, lo que le impide cumplir su plan de despliegue previsto del
servicio de television. En dicho escrito también reitera su solicitud de que se acumule
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esta denuncia al procedimiento sancionador abierto a TESAU por los incumplimientos
de los plazos establecidos en la OBA vigente.

Alegaciones de TESAU

En su escrito de alegaciones TESAU indica que su escrito de fecha 19 de agosto de
2005 contenia varios errores y omisiones. En primer lugar, en su escrito de fecha 19
de agosto TESAU no habia descontado los retrasos por causas no imputables a ella,
tales como los plazos empleados para la gestion de permisos de obra y otros
producidos por causa del operador interesado. En sus alegaciones TESAU ha
procedido a descontar estos tiempos en el calculo del retraso neto, remitiendo un
listado actualizado.

TESAU expone las diversas dificultades que se presentan en el proceso de provisién
del servicio de ES-CRMO cuando no existe cdmara o la camara existente esta
completamente ocupada (en adelante, ES-CRMO Nueva): obtencién de permisos para
la realizacion de la obra civil, elaboracién de un proyecto técnico de viabilidad, calculo
de costes y necesidad de aprovisionamiento bajo pedido de muy diversos materiales
dada la inexistencia de planificacion en las peticiones (en este punto se remite a las
alegaciones presentadas en el marco del expediente MTZ 2005/1054 de modificacion
de la OBA). Por ultimo, TESAU procede a analizar todas y cada una de las solicitudes
de JAZZTEL. Para la gran mayoria de ellas, TESAU aporta justificacion documental de
los retrasos por gestion de permisos (cartas de solicitud de permisos de obra y
respuesta de los ayuntamientos implicados).

Por otra parte, TESAU indica que en el listado de solicitudes remitido a la CMT con
fecha 19 de agosto de 2005 correspondiente a solicitudes de ES-CRMO cuando existe
camara con capacidad suficiente (en adelante, ES-CRMO Existente), se habian
incluido por error algunas solicitudes que corresponden a ES-CRMO Nueva, dado que
otro operador diferente de JAZZTEL habia realizado una solicitud del servicio ES-
CRMO con anterioridad a la recepcién de la solicitud de JAZZTEL, estando TESAU
pendiente de la concesién del permiso de obra por parte de la autoridad municipal
correspondiente. TESAU procede a analizar cada una de estas solicitudes aportando
pruebas documentales de la fecha de solicitud de los permisos de obra.

En lo referente a las solicitudes de ES-CRMO Existente, TESAU remite los correos
electrénicos por los que comunica al personal de JAZZTEL que las obras estan
finalizadas. TESAU sefiala que de 94 solicitudes del servicio ES-CRMO Existente, 45
de ellas habian sido entregadas antes de la interposicion del conflicto por parte de
JAZZTEL, mientras que a finales de julio habian sido entregadas 75 de ellas.

TESAU también solicita la exencion de penalizaciones por demoras debidas a razones
de fuerza mayor, como son la denegacién de permisos (tratada en el expediente DT
2005/1330) y la necesidad de conocer la planificacion de los operadores (tratada en el
expediente MTZ 2005/1054)

TESAU también quiere poner en conocimiento de la CMT que, en su opinion,
JAZZTEL realiza dobles y triples solicitudes del servicio de entrega de sefial en la
misma ubicacion y para diferentes modalidades. TESAU aporta datos sobre los
servicios solicitados en cada central con el fin de mostrar lo que ella considera un uso
desproporcionado de la OBA por parte de JAZZTEL. Opina TESAU que con esta
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politica JAZZTEL estd obligando a crear nuevas infraestructuras dedicadas al
operador en la misma ubicacion con el fin de poder reclamar penalizaciones. TESAU
considera que la CMT deberia desincentivar este tipo de comportamientos
estableciendo unos limites en OBA a las peticiones de entrega de sefial
multimodalidad en la misma ubicacion. Segun TESAU, no tiene sentido que JAZZTEL
solicite dobles vy triples penalizaciones al no producirse ningldn perjuicio econémico
para JAZZTEL puesto que con la primera entrega de sefial ya pueden cursar el trafico
de los bucles de sus clientes.

Por dltimo, TESAU se muestra contraria a la adopcion de medidas cautelares, en linea
con lo expuesto en el informe de Audiencia.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto el analisis del conflicto planteado por
JAZZTEL acerca de los supuestos incumplimientos de plazos de suministro en la
modalidad camara multioperador del servicio de entrega de sefal de la Oferta de
acceso al Bucle de Abonado (OBA).

Asimismo, en relacion con lo solicitado por JAZZTEL, este procedimiento podria
concluir en la apertura de un procedimiento sancionador si se estima que existen
indicios suficientes de hechos sancionables.

Segundo.- Habilitacién competencial

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel), en su articulo 48.2, indica que la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones tendra por objeto, entre otras cuestiones, el establecimiento y
supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los operadores en
los mercados de telecomunicaciones y la resolucién de los conflictos entre operadores.
Dichas competencias generales se concretan en la habilitacibn competencial de esta
Comision para actuar en esta materia, recogida en el apartado 3, letra d) del mismo
articulo, que establece que es funcién de esta Comisidn la resolucién vinculante de los
conflictos que se susciten entre operadores en materia de acceso o interconexion.

La LGTel, en su articulo 11 apartado 4, establece que “la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podrd intervenir en las relaciones entre operadores, a peticién de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecuciébn de los objetivos
establecidos en el articulo 3.” La letra a) del mencionado articulo 3 establece como
objetivo de esta Ley, fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones y, en particular, en la explotacién de las redes y en la prestacién
de los servicios de comunicaciones electrénicas y en el suministro de los recursos
asociados a ellos.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGTel sefiala que “de los conflictos en materia de
obligaciones de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de
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desarrollo conoceréa la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa
audiencia de las partes, dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del
conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su
intervencion, sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el
momento en que se dicte la resolucion definitiva.”

De conformidad con lo anterior, esta Comision tiene habilitacion competencial
suficiente para resolver el conflicto suscitado entre JAZZTEL y TESAU.

Tercero.- Vigencia de las obligaciones de TESAU en materia de acceso al bucle

La Disposicién transitoria primera de la LGTel y la Disposicion transitoria primera del
Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y
numeracion, aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, disponen
que, en los mercados de referencia actualmente existentes, los operadores
dominantes en dichos mercados y las obligaciones que tienen impuestas dichos
operadores continuaran en vigor hasta que se fijen los nuevos mercados de referencia,
las empresas con poder significativo en dichos mercados y sus obligaciones.

Por ello las obligaciones en materia de acceso al bucle impuestas a TESAU como
operador dominante permanecen en vigor actualmente hasta que se definan, en los
términos establecidos por la LGTel y su desarrollo reglamentario, los nuevos mercados
de referencia y las obligaciones que resultaran de aplicacion a los operadores que
sean designados con poder significativo en dichos mercados.

Asi pues, mantienen plena vigencia las obligaciones de TESAU derivadas del ya
derogado Reglamento que establece las condiciones para el acceso al bucle de
abonado de la red publica telefénica fija de los operadores dominantes (Reglamento
de acceso al bucle de abonado), aprobado por el Real Decreto 3456/2000, de 22 de
diciembre. Igualmente sigue en vigor el Reglamento (CE) n° 2887/2000, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000, sobre el acceso
desagregado al bucle local (Reglamento comunitario sobre acceso al bucle).

Dada la obligacién que establecié el articulo 11.1 del Reglamento de acceso al bucle
de abonado y de conformidad con el articulo 3.1 del Reglamento comunitario sobre
acceso al bucle, los operadores dominantes de redes fijas deben publicar una oferta
de referencia de acceso al bucle. Conforme a lo anterior TESAU dispone de su Oferta
de acceso al Bucle de Abonado (OBA), oferta de referencia que le vincula
constituyendo un conjunto de prestaciones minimas que TESAU esta obligada ofrecer.

Asimismo, dada la obligacién que establecid el articulo 3.1 del Reglamento de acceso
al bucle de abonado y de conformidad con el articulo 3.2 del Reglamento comunitario
sobre acceso al bucle, los operadores dominantes de redes fijas deben atender las
solicitudes razonables de acceso al bucle y a los recursos asociados.

Cuarto.- Las obligaciones de acceso al bucle como elemento decisivo para el
fomento de la competencia en el acceso de banda ancha

Las obligaciones de acceso al bucle citadas se justifican por el objetivo, compartido
por las mas diversas instancias, de fomento de la competencia en el acceso de banda
ancha.
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En efecto, en las Conclusiones del Consejo Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de marzo
de 2000, la banda ancha se constituyd, dentro de la estrategia de la Unién Europea,
en herramienta critica para el desarrollo de la Sociedad de la Informacién, y se daba la
indicacion a los Estados miembros y a la Comision de iniciar el proceso de la apertura
del bucle de abonado, que se convirti6 en una prioridad a corto plazo. La Comision
Europea aprobé una Recomendacion al efecto, de fecha 25 de mayo de 2000, y
posteriormente las iniciativas a nivel europeo dieron lugar a un Reglamento
comunitario, ya citado anteriormente, que refleja la relevancia de la cuestion. Estas
iniciativas no han perdido vigencia como muestra la estrategia “i2010: European
Information Society” adoptada por la Comision Europea con fecha 1 de junio de 2005.

En Espafia se consider6 que debia regularse con urgencia, por lo que las obligaciones
de acceso al bucle se introdujeron ya por medio del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23
de junio de 2000, de Medidas Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones, y
fueron desarrolladas por el ya mencionado Reglamento nacional de acceso al bucle.

La citada imposicion de obligaciones de acceso al bucle parte del caracter
fundamental del despliegue de tecnologias xDSL sobre las redes existentes de pares:

= Lared de acceso de pares de cobre controlada por TESAU constituye, en virtud de
su ubicuidad alcanzada en un despliegue a lo largo de varias décadas y gracias al
desarrollo de las tecnologias xDSL, un elemento central para la difusion de los
servicios de banda ancha. A finales de 2004 las conexiones de banda ancha que
hacen uso de la red de pares de cobre de TESAU suponen mas del 75% del total
de 3,4 millones de conexiones, con lo que solo el 25% restante se basa en
tecnologias alternativas.

= Las redes de acceso alternativas de los operadores que despliegan sus propias
infraestructuras no pueden alcanzar en el futuro inmediato una cobertura
geogréfica similar a la de la red de pares de cobre. Los operadores de redes de
cable disponen Unicamente de 6,5 millones de accesos instalados frente a los
cerca de 17,3 millones de accesos de par de cobre instalados por TESAU (informe
anual de la CMT de 2004).

= Soluciones como la reventa de los servicios de TESAU o el acceso indirecto al
bucle de abonado no permiten una diferenciacion suficiente de los servicios de los
operadores entrantes, y las empresas del grupo Telefénica controlan el 70% del
total de conexiones de tecnologias XDSL y, por ende, el 50% del total de
conexiones de banda ancha (datos de finales de 2004). Sélo si se permite a los
operadores alternativos implantar en la red de acceso de TESAU las tecnologias
xDSL que juzguen méas adecuadas estaran en condiciones de configurar una oferta
de servicios de banda ancha totalmente independiente de la de TESAU. Ello les
permitira competir tanto mediante la diferenciacién de sus servicios como en el
nivel de precios de servicio comparables.

Asi pues, con el fin de que la generalidad de los usuarios puedan disponer de una
oferta suficientemente variada de soluciones de banda ancha y beneficiarse de la
competencia de diversos agentes en el mercado, es necesaria la imposicion de
obligaciones de acceso al bucle y a los denominados recursos asociados. Las
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obligaciones impuestas a TESAU son totalmente equivalentes a las impuestas a los
operadores dominantes de los paises de nuestro entorno.

Sobre TESAU recae por consiguiente la especial responsabilidad de suministrar los
servicios de acceso al bucle, y no solamente los recogidos en la oferta de referencia.
La OBA incluye las condiciones de prestacién de los servicios y TESAU no puede
degradarla a mera referencia indicativa, sino que debe ponerla en practica sobre la
base de su caracter vinculante, suministrando en tiempo y forma los servicios
solicitados por los operadores interesados. En efecto, no puede admitirse que
pretenda ser TESAU quien marque el ritmo de avance de los despliegues sus
competidores; no es ése su papel y, precisamente porque compite con el resto de los
operadores en el mercado minorista, debe cefirse a suministrar oportunamente los
servicios mayoristas que le son requeridos. En caso contrario, seria la propia TESAU
quien controlase el mercado minorista a través de una insatisfactoria provisién de los
servicios mayoristas que necesitan sus competidores. Para garantizar una
competencia en condiciones equitativas, el primer requisito aplicable a TESAU es el
cumplimiento de las obligaciones que le han sido impuestas. El efecto de una provision
de servicios de acceso al bucle deficiente en plazos y volumen impediria el desarrollo
de la necesaria competencia en el mercado del acceso en un momento
particularmente clave, cuando se esta produciendo una renovacién tecnologica
profunda hacia las tecnologias basadas en protocolo IP y donde los acceso de banda
ancha seran vitales para permitir el ofrecimiento a los usuarios de servicios
innovadores y de la sociedad de la informacién, precisamente cuando la propia
TESAU esta haciendo también grandes esfuerzos hacia la actualizacion tecnolégica
continua de su red.

En consecuencia, con el fin de garantizar el citado desarrollo plural del mercado en
beneficio del interés general, esta Comision debe velar por el cumplimiento
escrupuloso de dichas obligaciones, especialmente en este momento en que diversos
agentes apuestan por despliegues masivos que afectan a cientos de ubicaciones.
Corresponde a esta Comision, en el ejercicio de sus competencias, utilizar todas las
medidas de que se le ha dotado legalmente para garantizar el cumplimiento de sus
resoluciones y cumplir con su funcién de fomento de la competencia.

Quinto.- Incumplimientos de plazos en la modalidad ES-CRMO

Sobre el servicio de entrega de sefial mediante camara multioperador

El servicio de entrega de sefial de la OBA permite la conexion de equipos situados en
dependencias de TESAU (equipos coubicados) con infraestructuras o equipos del
Operador situados en su punto de presencia (fuera de los inmuebles de TESAU). Para
un operador que al amparo del servicio de coubicacion ha instalado sus equipos en un
edificio de TESAU, el servicio de entrega de sefial resulta imprescindible para poder
ofrecer servicios a los abonados conectados al repartidor principal sito en dicho
edificio.

Las diversas modalidades del servicio de entrega de sefial se encuentran recogidas en
el capitulo 3 de la OBA. Una de ellas es la denominada “camara multioperador”, que
consiste en la conexion mediante fibra 6ptica desde los espacios donde se encuentran
los equipos del operador situados en dependencias de TESAU hasta una arqueta o
camara multioperador situada en las cercanias del edificio a la que el operador llega
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por sus propios medios. Los elementos necesarios para realizar conexiones mediante
fibra Optica se representan en la figura a continuacion.

De acuerdo con el Anexo 1 de la OBA relativo a los Acuerdos de Nivel de Servicio, el
tiempo de provision de este tipo de entrega de sefial es de 40 dias habiles a contar
desde la aceptacion del proyecto especifico por parte de los operadores interesados
para la entrega de sefial con habilitacién inicial de camara multioperador (ES-CRMO
Nueva), o bien de 20 dias habiles desde la presentacién de la solicitud si se utiliza una
camara ya existente con capacidad suficiente (ES-CRMO Existente).

JAULA
OPERADOR 1

JAULA
OPERADOR 2

ARMARIO S
o I OPERADOR 1
8o ISPERSIO| CABLE F.O.

OPTICA OPERADOR 2
4 OPERADOR 4

V ‘CAMARA|
ULTIOPERADOR

SALA DE OPERADORES —
O RECINTO EN AT EMPALME

Sobre el retraso en la provisidn del servicio de entrega de sefial

En su escrito inicial JAZZTEL presenta una relacion de 326 solicitudes de entrega de
sefial mediante cdmara multioperador. Dichas solicitudes fueron presentadas a
TESAU entre el 1 de julio de 2004 y el 20 de junio de 2005. Segun JAZZTEL de estas
326 solicitudes habian sido entregadas Unicamente 45 (35 de ellas fuera de plazo con
un retraso medio de 49 dias), cuando debian haberse entregado 228, estando por
tanto pendientes de entrega 184 solicitudes en la fecha del escrito de JAZZTEL, a
pesar de haber transcurrido los plazos de entrega establecidos en la OBA.

Posteriormente en sus alegaciones, JAZZTEL expone que la cantidad de solicitudes
actualizada a fecha 14 de noviembre de 2005 es de 383, de las cuales han sido
entregadas 187. El estado actualizado de las solicitudes es, de acuerdo con la
informacién aportada por JAZZTEL, el siguiente:

. ES-CRMO ES-CRMO CRMO
Estado solicitud Nueva Existente Laren TOTAL
Solicitud realizada 15 (con retraso 3) 0 1 16

! Se considera que una camara esté llena cuando existe una cAmara multioperador pero estd completamente ocupada
por lo que no queda sitio para JAZZTEL debiéndose construir otra cadmara nueva. Aunque JAZZTEL diferencia estas
solicitudes de las solicitudes ES-CRMO Nueva, segun la OBA deben considerarse como solicitudes de ES-CRMO
Nueva.
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Proyecto confirmado | 158 (con retraso 137) 12 (10 con retraso) 1(1 con retraso) 171
Parada reloj 9 0 0 9
Finalizado 116 (con retraso 103) 68 (67 con retraso) 3(1 con retraso) 187
TOTAL 298 80 5 383
Del andlisis de esta informacion se observa que, de acuerdo con los plazos

establecidos en la OBA, una buena parte de las solicitudes finalizadas han sido
entregadas con retraso y que la mayor parte de las solicitudes pendientes de entrega
acumulan retraso a fecha de entrada de las alegaciones de JAZZTEL.

En cuanto a la informacién proporcionada por TESAU en su escrito de alegaciones,
contiene un listado con todas las solicitudes de ES-CRMO presentadas por JAZZTEL
desde el 1 de julio de 2004 hasta el 10 de agosto de 2005. Segun estos datos, las
solicitudes presentan estados muy diversos tal y como se muestra en la tabla

siguiente.

- ES-CRMO ES-CRMO
Estado solicitud Nueva Existente TOTAL
Anulada por Jazztel 15 1 15
Inviable 4 0 4
Rechazada 3 0 3
En espera de obtencién del permiso 88 (29 con retraso) 0 88
Pendiente de comunicacién a los operadores 2 0 2
Pendiente aceptacion de los operadores 2 2 (2 con retraso) 4
Pendiente fin de obras 55 (23 con retraso) 5 (5 con retraso) 60
Finalizada 92 (43 con retraso) 86 (34 con retraso) 178
TOTAL 261 94 355

El andlisis de la informacion aportada por JAZZTEL y por TESAU muestra que existen
importantes diferencias entre los datos aportados por uno y otro operador, sobre todo
en lo referente al nimero de solicitudes que acumulan retrasos (tanto para solicitudes
finalizadas como para solicitudes pendientes de entrega) y al calculo del tiempo de
retraso (para solicitudes finalizadas). Sin embargo queda claro que incluso teniendo en
cuenta los datos mas favorables a los intereses de TESAU, existe una importante serie
de retrasos en la provision del servicio de entrega de sefial mediante camara
multioperador, que pueden estar afectando al despliegue del servicio previsto por
JAZZTEL. De hecho existen casos especialmente graves en los que, de acuerdo con
la informacion aportada por TESAU, han transcurrido mas de dos meses desde la
fecha de solicitud del servicio por JAZZTEL y la fecha de solicitud del permiso de obra
por parte de TESAU.

Puesto que tanto la entrega de las solicitudes pendientes retrasadas como el calculo
de las penalizaciones asociadas a las solicitudes entregadas con retraso son el
objetivo esencial del presente procedimiento, conviene analizar cudl es el origen de las
discrepancias en la informacién proporcionada por JAZZTEL y TESAU.

En cualquier caso, a la vista de que existen numerosas solicitudes pendientes de
entrega para las cuales ha vencido ya el plazo previsto en la OBA, debe instarse a
TESAU a su entrega a la mayor brevedad posible para que JAZZTEL pueda continuar
con su despliegue. Se estima conveniente imponer un plazo maximo de diez dias a tal
efecto. Una vez entregados los servicios, son de aplicacién las penalizaciones
previstas en la OBA. Se considera razonable instar a TESAU a abonar las
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correspondientes penalizaciones en un plazo de cinco dias tras la entrega de los
servicios actualmente pendientes de entrega y retrasados. En lo referente a las
solicitudes ya finalizadas con retraso, debe instarse a TESAU a abonar las
penalizaciones correspondientes en un tiempo razonable tal como seria un plazo de
quince dias laborables desde la notificacion de la presente resolucion.

Cabe recordar que de acuerdo con la Resolucion de la CMT de 29 de septiembre de
2005, correspondiente al expediente DT 2005/259, las penalizaciones se generan de
manera automatica. En efecto, en esta Resolucion se indica que “en caso de entrega
fuera de plazo de ciertas peticiones, conforme a lo dispuesto en la OBA en
consonancia con lo previsto por el Reglamento comunitario de acceso al bucle,
TESAU debe abonar las penalizaciones debidas a JAZZTEL ya que todo
incumplimiento de plazo de entrega imputable a TESAU debe dar Ilugar
automaticamente a la aplicacién a las citadas solicitudes, una vez entregadas, de la
penalizacion prevista en la OBA por incumplimiento de plazos”.

Servicio Retraso D, (dias) Penalizacién

Coubicacion, entrega de sefial, tendido de Hasta 0,25 X Trmax Dr x 2% cuota alta

cableado, caracterizacion del par y alta de
pPAl y pPAI-D

Desde 0,25 X Tmax D: x 3% cuota alta

Este criterio ha sido reconfirmado en la Resolucién de 4 de noviembre de 2005 por la
gue se desestimo el recurso interpuesto por TESAU contra la resolucion de 9 de junio
de 2005 en el expediente DT 2005/259 (referencia AJ 2005/1074). En el fundamento
juridico material undécimo se indica que "las penalizaciones por incumplimientos de
plazos son de aplicacion automéatica porque forman parte integral del conjunto de
prestaciones dela oferta [..] el incumplimiento de un plazo de entrega por
responsabilidad de TESAU genera automaticamente una penalizacibn a abonar al
operador afectado."

Sexto.- Célculo de los retrasos en la modalidad ES-CRMO

Segun lo dispuesto en la OBA, deben distinguirse los retrasos imputables a TESAU de
los retrasos imputables a causas que se escapan a su ambito de responsabilidad. En
concreto, la OBA vigente establece que los tiempos de provisién de los diferentes
servicios OBA no deben incluir en ninglin caso

- los tiempos necesarios para la consecucion de los permisos de obra
correspondientes (cuya tramitacion serd realizada por Telefénica con la maxima
diligencia)

- los retrasos motivados por causa del operador autorizado o los retrasos los retrasos
motivados por causa del abonado ni por otras causas de fuerza mayor. En su caso,
Telefonica dispondra de pruebas fehacientes que justifiquen tal retraso”

Conviene analizar por lo tanto los distintos aspectos relevantes a la hora de calcular el
retraso neto en la provision del servicio objeto de este expediente. Estos aspectos se
analizan a continuacion. Hay que sefialar que en el calculo del retraso en la provision
del servicio, JAZZTEL no ha excluido los retrasos no imputables a TESAU segun
establece la OBA (posiblemente por ausencia de informacion sobre el estado de sus
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solicitudes en curso), por lo que parece conveniente establecer unos criterios
generales para poder calcular claramente el nimero de dias de retraso.

Sobre la fecha real de finalizacién de las solicitudes de ES-CRMO

En el informe de audiencia ya se menciond que existian discrepancias sobre la fecha
real de fin de las obras. En este informe se indicé también que no se entendia la causa
de tales discrepancias, puesto que estos datos deberian estar reflejados en la
herramienta web definida en la OBA (SGO). En este sentido JAZZTEL alega que
TESAU no estd utilizando esta herramienta para proporcionar informacién a los
operadores gue solicitan los servicios OBA. En el caso del servicio de entrega de sefial
mediante cAmara multioperador, JAZZTEL afirma que todas las comunicaciones entre
TESAU vy los operadores se realizan mediante correo electronico.

En lo referente a la fecha de fin de obras JAZZTEL alega que ha considerado “la fecha
en que Telefénica pone en su conocimiento la fecha en que las obras estan
finalizadas”. JAZZTEL aporta copia de los correos electrénicos en los que TESAU le
comunica la fecha de finalizacién de las obras de las solicitudes en las que existe
discrepancia. La fecha de envio de estos correos (remitidos a la direccion
jazzbucle@es.jazztel.com) es por lo general posterior a la fecha de fin de obras
indicada por TESAU en los mismos.

Por su parte, TESAU menciona en su escrito de alegaciones que la comunicacion a
JAZZTEL de fin de obras para el servicio objeto de este expediente se realiza
mediante correo electrénico, adjuntando copia de algunos de ellos (remitidos a
personal de JAZZTEL). En consecuencia, TESAU reconoce implicitamente que no
esta utilizando la herramienta SGO definida en la OBA para este servicio. En lo que se
refiere a la fecha de fin de las obras, TESAU alega que la comunicacion a JAZZTEL
del fin de las obras se realiza en la misma fecha del fin de las obras. En algunos casos
este hecho se ha podido comprobar en los correos remitidos por TESAU a personal de
JAZZTEL, pero no al buzén destinado por JAZZTEL para tales efectos:
jazzbucle@es.jazztel.com.

Ahora bien, es preciso sefialar que, siendo esencia para Jazztel ( segun los términos
de la denuncia) que TESAU cumpla los plazos establecidos en la OBA para el servicio
de entrega de sefial, pues de ello depende la continuacion de los trabajos para la
desagregacion, lo esencial para ella ha de ser el conocimiento efectivo del momento
de finalizacién de los trabajos, que en ocasiones coincide con el de la comunicacion
por TESAU, aun cuando por un procedimiento diferente del establecido en la OBA.

Debe resaltarse que, sin perjuicio de la importancia del procedimiento concreto de
comunicacion entre los operadores establecido en la OBA, la finalidad dltima del
mismo no es otra que garantizar el conocimiento por cada uno de ellos de la evoluciéon
de los trabajos de desagregacion a los efectos de lo que es la esencia de todo el
sistema: garantizar que esos trabajos, que requieren de la interaccion de los
operadores, se desarrollan de manera fluida en beneficio del incremento de la oferta
real a los consumidores finales.

Ello impone a los dos operadores, en respeto de la buena fe contractual exigible a
ambas partes garantizar ese funcionamiento fluido.
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En cuanto a la ausencia de la herramienta web definida en la OBA (SGO) para
comunicaciones entre operadores relacionadas con el servicio objeto del presente
expediente, debe destacarse que supone un incumplimiento de la OBA por parte de
TESAU. El uso de esta herramienta clarificaria la confusion relativa a la fecha de
comunicacion del fin de las obras, evitando la interposicion de estos conflictos. En
consecuencia, se considera oportuno instar a TESAU para que disponga la
mencionada herramienta en el plazo de 1 mes contado a partir de la fecha de
notificacion de la presente Resolucién (incluyendo periodo de pruebas).

Ademas, se considera que, en el caso de que existiesen solicitudes en curso cuyo
estado no pueda ser consultado a través del SGO, TESAU deberia informar a
JAZZTEL con una periodicidad semanal, sobre el estado de sus solicitudes que estén
pendientes de entrega y en su caso, sobre la causa del retraso.

En el caso de este expediente, en ausencia del canal de comunicacién adecuado entre
los dos operadores implicados (SGO) y a efectos del calculo de penalizaciones, se
consideraran validas las comunicaciones por correo electronico. En este punto, es
importante destacar que la fecha que se debe tomar como fecha de entrega de la
solicitud es la fecha en la que TESAU pone en conocimiento de JAZZTEL el fin de las
obras. En los casos en los que haya discrepancia entre la fecha de comunicacion de
fin de la obras indicada por TESAU vy la indicada por JAZZTEL, se tomarda la primera
fecha de comunicacioén, siempre que ésta esté debidamente acreditada. Es esta fecha
la que se deberd tomar para el computo de los retrasos y de las penalizaciones
asociadas.

Por ejemplo, para la central Sabadell/Llull (solicitud de ES-CRMO sobre cémara
nueva), JAZZTEL considera que la fecha de comunicacion de fin de obras fue el 24 de
junio de 2005, adjuntando correo enviado por TESAU en esta fecha (a la direccion
jazzbucle@es.jazztel.com) en el que se indica que la fecha de fin de obras para esta
central fue el 16 de junio de 2005. Sin embargo, para esta misma solicitud, TESAU
considera gque la fecha de comunicacion del fin de la obra fue el mismo dia del fin de la
obra, es decir el 16 de junio de 2005, adjuntando también copia del correo enviado a
personal de JAZZTEL en esta fecha. En este caso, al no estar disponible el canal
adecuado de comunicacion entre JAZZTEL y TESAU, se debe considerar que la fecha
en la que TESAU pone en conocimiento de JAZZTEL el fin de la obra es el 16 de junio
de 2005.

En el caso de la central de Madrid/Alcantara (solicitud de ES-CRMO con camara
existente), JAZZTEL toma como fecha de entrega de la solicitud 20 de mayo de 2005,
adjuntando el correo enviado por TESAU en esa fecha al buzoén
jazzbucle@es.jazztel.com. En este correo, TESAU indica que la fecha de fin fue el
12 de mayo del 2005. TESAU toma como fecha de entrega el 12 de mayo de 2005,
adjuntando copia del correo electrénico remitido a personal de JAZZTEL en esa fecha.
En este caso, al no estar disponible el canal adecuado de comunicacion entre
JAZZTEL y TESAU, se debe considerar que la fecha en la que TESAU pone en
conocimiento de JAZZTEL el fin de la obra es el 12 de mayo de 2005.

En otros casos, las discrepancias son aun mayores. Por ejemplo en la central de
Badalona/Morera, TESAU acredita la comunicacion de fin de obra mediante copia de
correo electrénico enviado al personal de JAZZTEL con fecha 15 de junio de 2005. Sin
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embargo, en el listado remitido por JAZZTEL, la fecha de entrega de esta solicitud es
el 10 de octubre de 2005. En este caso, aunque no se entiende el origen de esta
discrepancia, la fecha que debe considerarse como fecha de fin de las obras es el 15
de junio de 2005.

Sobre la calificacién de las solicitudes como ES-CRMO nueva o existente

En las alegaciones, TESAU indica que su escrito de contestaciéon al requerimiento
efectuado por esta CMT contenia un error consistente en haber incluido en el listado
de solicitudes de ES-CRMO Existentes algunas solicitudes que realmente
correspondian a solicitudes de ES-CRMO Nueva.

Estas solicitudes corresponden a centrales en las que otro operador habia realizado
una solicitud de ES-CRMO Nueva, habiendo TESAU procedido a solicitar el permiso
de obra civil del Ayuntamiento correspondiente con anterioridad a la fecha de solicitud
de JAZZTEL. De acuerdo con TESAU, estas solicitudes de JAZZTEL deben tener el
tratamiento de solicitudes sobre camara nueva puesto que la camara no habia sido
entregada al primer operador solicitante en el momento de la solicitud de JAZZTEL.

Ciertamente, tal y como expone TESAU, no tiene sentido considerar como solicitud de
ES-CRMO Existente una solicitud para una central en la que todavia no esté
construida la camara multioperador. Sin embargo, en la OBA vigente en la actualidad
no se prevé ningun procedimiento especifico para este caso concreto de solicitudes
del servicio ES-CRMO con trabajos en curso. En consecuencia, en opinion de esta
Comision, en los casos en que la solicitud de JAZZTEL sea anterior a la fecha de
entrega de la CRMO al primer operador solicitante, la fecha de entrega de la solicitud
de JAZZTEL debera ser la misma que la correspondiente a la solicitud del primer
operador. Sin embargo, en los casos en los que la solicitud de JAZZTEL se haya
realizado mas de 20 dias después de la solicitud del primer operador, el plazo de
provisién del servicio solicitado por JAZZTEL sera de 20 dias. Se considera que con
esta medida TESAU dispondra siempre de al menos 20 dias para atender la solicitud
de JAZZTEL.

TESAU indica en su escrito de alegaciones que las solicitudes correspondientes a las
centrales de Burgos/Villimar, Madrid/Fuencarral, Vigo/Industria, Sevilla/Rubén Dario,
Valladolid/Huerta del Rey y Zaragoza/Macanaz se encuentran en esta situacion y
deben ser consideradas como solicitudes de ES-CRMO Nueva. TESAU aporta
pruebas documentales que demuestran que la gestion de los permisos comenzé con
anterioridad a la fecha de entrada de las solicitudes de JAZZTEL para las centrales de
Burgos/Villimar, Sevilla/Rubén Dario, Valladolid/Huerta del Rey y Zaragoza/Macanaz,
por lo que a las solicitudes correspondientes a estas centrales deberan aplicarse los
plazos establecidos en el parrafo anterior. Sin embargo, para las centrales de
Madrid/Fuencarral y Vigo/Industria, TESAU no aporta la necesaria justificacion, y
resulta incomprensible que TESAU sugiera que sea la CMT la que requiera dicha
justificacion a los ayuntamientos implicados.

Sobre la exencién de penalizaciones por gestion de permisos de obra

En su escrito de alegaciones TESAU expone las dificultades que se presentan en el
proceso de provision del servicio de entrega de sefial mediante cAmara multioperador,
en particular la necesidad de realizar diversos trabajos de planta externa,
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generalmente en la via pablica, que necesitan de la obtencidon de permisos de obra por
parte de la autoridad municipal competente. Seguin TESAU, la gestion de las licencias
de obras por parte de los Ayuntamientos implicados se suele demorar en el tiempo, sin
que este retraso sea imputable a TESAU. En ocasiones la denegacion de los permisos
conlleva la imposibilidad de realizar la obra, por lo que TESAU se ha visto obligada a
recurrir la denegacién o bien a solicitar permiso para una solucion alternativa como la
construccion de una arqueta tipo D. TESAU opina que los retrasos o tiempos de
demora por causas cuya responsabilidad no sea imputable a ella misma, deben ser
descontados para calcular el retraso total neto.

TESAU indica que la préactica totalidad de las solicitudes de ES CRMO-Nueva se han
visto afectadas por retrasos en la necesaria obtencién de los permisos de obras. En
muchos de los casos, TESAU adjunta la justificacibn documental de tales demoras
(mediante copia de las solicitudes de permisos de obras a los Ayuntamientos
implicados y respuesta de los mismos).

En la OBA vigente se establece que los tiempos necesarios para la consecuciéon de los
permisos de obra correspondientes (cuya tramitacion sera realizada por TESAU con la
maxima diligencia) deben descontarse del tiempo de provision establecido. Se
considera que estos retrasos escapan de la responsabilidad de TESAU y en
consecuencia no son imputables a ella, siempre y cuando hayan sido debidamente
justificados.

La CMT ya se ha pronunciado en este sentido en ocasiones anteriores. En particular,
respecto a las solicitudes de las centrales Vitoria/Dato, Vitoria/Avenida,
Vitoria/Zaramaga y Vitoria/Lakua, la Resoluciéon de 1 de diciembre de 2005
correspondiente al expediente DT 2005/1330 reconoce que los periodos de tiempo
transcurridos como consecuencia de la peticion de TESAU al ayuntamiento de Vitoria
de los permisos iniciales para la ejecucion de la obra civil necesaria para el servicio de
entrega sefial correspondiente a las centrales anteriormente mencionadas no son
imputables a TESAU. Adicionalmente, en la mencionada Resolucion se considera que
los periodos de tiempo transcurridos como consecuencia de la presentacién de los
recursos de reposicion relativos a la denegacion de los primeros permisos para las
centrales de Vitoria/Avenida, Vitoria/Zaramaga y Vitoria/Lakua, no son imputables a
TESAU. Sin embargo, en esta misma Resolucion, se establece que los periodos de
tiempo transcurridos como consecuencia de la peticiébn de un nuevo permiso para la
construccion de una arqueta no conforme a la OBA (arqueta tipo D) en la central de
Vitoria/Dato debe computar como tiempo de provisidn del servicio, al considerar que
una arqueta de tipo D es una infraestructura de menor tamafio que solo podria ser
utilizada por 2 operadores, mientras que las cAmaras de registro especificadas en la
OBA son para 4 o mas operadores. Se considera que este hecho podria plantear un
problema en el caso de que un tercer operador solicitase el servicio.

Las conclusiones de la Resolucion de 1 de diciembre de 2005 son plenamente
aplicables al presente procedimiento. En consecuencia, se considera que las demoras
por gestion de permisos que hayan sido debidamente acreditadas por TESAU en el
marco del presente expediente no deben computar para el célculo del retraso.

Sobre la exencién de penalizaciones por exceso de solicitudes
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En su escrito de alegaciones, TESAU vuelve a insistir sobre la situacién en la que se
encuentra ante la falta de planificacion de los operadores en sus solicitudes de
servicios OBA. En concreto TESAU hace referencia de nuevo a su escrito de 10 de
marzo de 2005, por el que comunicaba la existencia de una situacion de contingencia
creada por un exceso de pedidos de servicios OBA, entre ellos el servicio de entrega
de sefal, que unido a la falta de planificacion de los operadores, le impiden cumplir los
plazos establecidos en la OBA.

Cabe mencionar que la CMT ya se ha pronunciado en relaciéon a este asunto. En
concreto, el escrito al que hace referencia TESAU dio origen a la apertura del
expediente DT 2005/511, que se resolvié con fecha 27 de octubre de 2005. En esta
Resolucién no se reconocid ninguna situacién de exceso de peticiones y en
consecuencia no se acordo la exencion de las penalizaciones por la superacién de los
plazos maximos especificados en la OBA. Ademas, cabe mencionar que TESAU
indica que en su opinibn hay un exceso de peticiones, pero no demuestra que
suponga un nivel de actividad excesivo, dado el nivel de demanda global a que hace
frente y cuyo principal componente corresponde a sus propios servicios y no a los
demandados por operadores como JAZZTEL.

Por otra parte, la conveniencia de incluir en la OBA un procedimiento de comunicacién
de la planificacion de los operadores de los diferentes servicios OBA esta siendo
analizada en el seno del expediente MTZ 2005/1054, de modificacion de la OBA, y por
lo tanto no debe ser tratada en el marco del presente expediente. En cualquier caso,
conviene repetir que, en el caso de las solicitudes denunciadas por JAZZTEL, resulta
de aplicacion la OBA vigente.

Sobre la exencién de penalizaciones por retrasos imputables a JAZZTEL

De acuerdo con las alegaciones de TESAU, en algunas solicitudes de servicio ES-
CRMO Existente, JAZZTEL ha superado el periodo regulatoriamente establecido para
su aceptacion. TESAU considera que este hecho es un retraso imputable a JAZZTEL y
en consecuencia ha procedido a descontar estos plazos en el célculo del retraso neto.

La OBA vigente establece que los tiempos establecidos para la provision de los
diferentes servicios no incluyen los retrasos motivados por causa del operador
solicitante. De acuerdo con el procedimiento de peticiébn para camara multioperador
existente definido en la OBA, el operador solicitante dispondra de 3 dias para
confirmar su peticion de entrega de sefial contados a partir de la fecha de
comunicacion por correo electrénico por parte de TESAU de los operadores que
comparten esa camara, el nimero de fibras asignadas a cada uno asi como el reparto
de costes. Queda claro por lo tanto, que a efectos del calculo de retrasos se debera
descontar el tiempo de exceso sobre el plazo de 3 dias establecido en la OBA para la
confirmacién de su solicitud de entrega de sefial, siempre que este hecho haya sido
debidamente demostrado.

Sobre la duplicidad de solicitudes de entrega de sefial en la misma ubicacién

En su escrito de alegaciones, TESAU indica que ha detectado que JAZZTEL realiza
dobles y triples solicitudes del servicio de entrega de sefial, en la misma ubicacién y
para diferentes modalidades. Segun TESAU, cuando JAZZTEL formula una segunda o
tercera solicitud con nueva modalidad, siendo todas ellas de alta capacidad de
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transmision, le estd obligando “a crear nuevas infraestructuras dedicadas al operador
en la misma ubicacién cuando técnicamente la primera entrega de sefial se podria
ampliar para atender las nuevas necesidades de transmision sin tener que duplicar las
infraestructuras existentes”. El objetivo que persigue JAZZTEL es en opinion de
TESAU, aumentar sus ingresos por las penalizaciones, favoreciéndose de la situaciéon
de exceso de pedidos, peticiones no planificadas y plazos de provision inferiores a la
media europea. TESAU considera que la practica de JAZZTEL es abusiva y que no
tiene sentido que JAZZTEL reclame dobles y triples penalizaciones al no producirse
ningan perjuicio econdmico para JAZZTEL, que con la primera entrega de sefal ya
podria cursar el trafico de sus clientes.

En este punto, esta Comisiébn no puede estar de acuerdo con los argumentos
expresados por TESAU. La posibilidad de formular solicitudes de entrega de sefial de
modalidades distintas para una misma ubicacién no esta prohibida en la OBA vigente y
en consecuencia no supone ningun incumplimiento de la misma. Ademas no
corresponde a TESAU enjuiciar la decision de JAZZTEL de solicitar diferentes
modalidades del servicio de entrega de sefial en la misma ubicacion. TESAU debe
cefirse a sus obligaciones, que en este caso consisten en suministrar los servicios que
le son requeridos en el &mbito de la OBA, mientras que JAZZTEL debe limitarse a
pagar los precios establecidos en la OBA para estos servicios.

Por otra parte, no es rigurosa la afirmaciéon de TESAU de que con la primera entrega
de sefial JAZZTEL ya podria cursar el trafico de sus clientes. De hecho, la propia
TESAU conoce que para prestar determinados servicios (triple play, video bajo
demanda) se requieren capacidades de transmisién superiores a 155 Mbps, que
Unicamente pueden ofrecerse mediante el servicio ES-CRMO. En la practica, ante el
retraso generalizado en la entrega de las solicitudes de ES-CRMO, resulta l6gico que
JAZZTEL solicite a TESAU otros tipos de entrega de sefial que no sean susceptibles
de retrasos tan grandes para asi, al menos, poder ofrecer a sus clientes el servicio de
acceso a Internet.

Séptimo.- Medidas cautelares y procedimiento sancionador

En su escrito de 29 de septiembre de 2005, JAZZTEL manifesté que los retrasos en el
servicio ES-CRMO le imposibilitaban cumplir su plan de despliegue previsto. Por ello,
JAZZTEL solicitd la adopcién de medidas cautelares al considerar que concurrian los
requisitos necesarios para la adopcién de las mismas.

Posteriormente en su escrito de fecha 15 de diciembre de 2005, JAZZTEL indica que
tiene previsto ofrecer el servicio de television a nivel nacional a partir de marzo de
2006, por lo que requiere tener desplegada en todas las centrales en las que va a
ofrecer el servicio, la instalacion mediante fibra éptica. Sin embargo JAZZTEL tiene
bloqueada su apertura en 128 centrales, lo que le impide cumplir su plan de
despliegue previsto. Por ello reitera su solicitud de adopciéon de medidas cautelares al
considerar que concurren los requisitos necesarios para la adopcion de las mismas.
Asimismo, en este escrito, JAZZTEL solicita que se acumule esta denuncia al
procedimiento sancionador abierto a TESAU por los incumplimientos reiterados de los
plazos estipulados en la OBA vigente.

Respecto a las medidas cautelares, esta Comisién no las adopt6 ante la eventualidad
de que los retrasos de ciertas solicitudes pudieran deberse a causas no imputables a
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TESAU. Este hecho se ha puesto efectivamente de manifiesto durante la tramitacién
del presente expediente al justificar debidamente TESAU las causas, ajenas a su
responsabilidad, de muchos de los retrasos. En lo referente al escrito de JAZZTEL de
15 de diciembre de 2005, considerando la proximidad del fin de la tramitacion del
presente procedimiento en el momento de recepcion del mencionado escrito, no se
considera adecuado adoptar medidas cautelares, sino la aprobacion directa de una
Resolucion final.

En lo que se refiere al inicio de un procedimiento sancionador por los incumplimientos
denunciados, ciertamente debe sefialarse que de las alegaciones realizadas por las
partes se deducen serios indicios de incumplimiento por parte de TESAU de su oferta
de referencia de acceso al bucle, tanto en lo referente al incumplimiento de los plazos
de provision como a la ausencia de la funcionalidad necesaria en la herramienta web
definida en la OBA. .

En efecto, conforme a la doctrina plasmada en la Resolucion? de esta Comisién en el
expediente AJ 2003/81, “la mera publicacién [de la OBA] no puede entenderse por si
sola como cumplimiento de la obligacién de disponer de ella en las condiciones
establecidas por esta Comision, sino que dicha publicacion ha de ir acompafiada de la
implementacion efectiva de los medios necesarios para atender la demanda de
servicios que se pudiera producir por parte de los operadores autorizados.”

Por ello, en lo referente al incumplimiento de los plazos de entrega, esta justificado
trasladar las actuaciones practicadas para su consideracion en el procedimiento
sancionador RO 2004/1811 seguido en esta Comisidn por supuesto incumplimiento
por parte de TESAU de su oferta de referencia de acceso al bucle®.

Respecto a la ausencia de la interfaz web como soporte de los procedimientos
administrativos contemplados en la OBA (SGO) para el servicio de entrega de sefial,
esta justificado trasladar las actuaciones practicadas para su consideracion en el
procedimiento sancionador RO 2006/12 seguido en esta Comision por supuesto
incumplimiento por parte de TESAU de su oferta de referencia de acceso al bucle®.
Este sancionador se abrid tras las inspecciones realizadas respecto a la interfaz
mediante sistema web via Internet como soporte de los procedimientos administrativos
contemplados en la OBA (Actas de fecha 19, 20 y 21 de julio de 2005), constatandose
que concurren irregularidades que constituyen indicios de un presunto incumplimiento
de la OBA.

2 Resolucion, de fecha de 26 de junio de 2003, por la que se puso fin al periodo de informacion previa iniciado en
relacion con el escrito de reclamacion presentado por el Instituto Europeo de Estudios de la Educacién contra
RETEVISION y TESAU en materia de desagregacion del bucle de abonado con conservacion de nimero.

% Procedimiento sancionador iniciado por la Resolucioén, de fecha 9 de junio de 2005, por la que se acuerda la apertura
de un procedimiento sancionador contra Telefénica de Espafia, S.A.U., por el presunto incumplimiento del apartado
primero de la Resolucion de 29 de abril de 2002 por la que se insta la modificacién de la Oferta de acceso al Bucle de
Abonado publicada por Telefénica de Espafia, S.A.U., en fecha 20 de enero de 2001; asi como por incumplimiento del
apartado primero de la resolucién de 31 de marzo de 2004 sobre la modificacién de la Oferta de acceso al Bucle de
Abonado de Telefénica de Espafia, S.A.U.

Procedimiento sancionador iniciado por la Resolucién, de fecha 19 de enero de 2006, por la que se acuerda la
apertura de un procedimiento sancionador contra Telefénica de Espafia, S.A.U., por el presunto incumplimiento de la
Resolucién de 29 de abril de 2002 por la que se insta la modificacién de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado
publicada por Telefénica de Espafia, S.A.U., en fecha 20 de enero de 2001; asi como por incumplimiento de la
resolucién de 31 de marzo de 2004 sobre la modificaciéon de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado de Telefénica de
Espafia, S.A.U.
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Octavo.- Imposicion de multas coercitivas y requerimiento de informacion

Atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes en el presente conflicto, esta
Comision considera necesario apercibir a TESAU de la imposicion de multas
coercitivas como medio de ejecucion forzosa de la presente Resoluciéon en caso de
que, transcurrido un lapso de tiempo suficiente para cumplir con lo ordenado, el
operador no lo hubiese hecho. Al respecto, la disposicién adicional sexta de la LGTel
dispone que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer
multas coercitivas por importe diario de 100 hasta 10.000 euros para asegurar el
cumplimiento de sus resoluciones, en los términos previstos en la LRIPAC.

En el presente caso, la obligacién impuesta a TESAU por el resuelve tercero de la
presente Resolucidn constituye una obligacion personalisima en la que no procede la
compulsion directa sobre la persona del obligado, por cuanto sélo a TESAU le resulta
factible su cumplimiento, tratandose de una obligacion de hacer.

En relacion con el plazo considerado suficiente para cumplir lo ordenado, la obligaciéon
afecta Unicamente a solicitudes que se encuentran fuera de plazo por haber
transcurrido ya el plazo aplicable, y siempre que el retraso no se deba a causas que
escapan a la responsabilidad de TESAU. Es suficiente por ello un plazo de diez dias
laborables, adicionales no sélo al plazo ya vencido sino también al retraso acumulado.

Atendiendo al principio de proporcionalidad sefialado en el articulo 96.1 de la LRIPAC,
se hace necesaria una justificacion de la cuantia concreta de la multa coercitiva. Para
evaluar la proporcionalidad en este caso concreto, pueden tenerse en cuenta los
ingresos por cliente potencial que el operador dejara de obtener por el hecho de verse
frenado en su despliegue, debido a la demora en la entrega de los servicios
mayoristas solicitados que se traduce en una imposibilidad de proveer en plazos los
servicios comprometidos ante los clientes. Asi pues, puede relacionarse dicho efecto
que se desea cuantificar con los ingresos mensuales medios por cliente o ARPU
(Average Revenue per User). A tal fin, puede tomarse como referencia la cuota
mensual del servicio de JAZZTEL cuyo precio es de 32,95 euros mensuales.

Resulta complejo realizar la estimaciéon del dafio sufrido por JAZZTEL al demorarse la
finalizacion de una solicitud de entrega de sefial mediante camara multioperador. Para
valorar este dafio, se considera que la infraestructura solicitada servira para cursar al
menos una capacidad de 155Mb/s, por lo que JAZZTEL activaria como minimo un
circuito de 155 Mb/s sobre la fibra instalada. En consecuencia, el dafio sufrido por
JAZZTEL seria equivalente al que se produciria si se demorase la entrega de un
circuito de 155Mb/s.

Si se considera que la multa afecta a la demora en la entrega de circuitos destinados a
conectar a la red de JAZZTEL a 349 abonados (teniendo en cuenta una capacidad de
transmision de 155 Mb/s® y una ocupacién del enlace de 155Mb/s del 70%°), pueden

® Valores obtenidos asumiendo conexiones de PCR=6Mb/s y reserva de ancho de banda de 300 Kb/s

En la Resolucién de la CMT de 19 de mayo de 2005 correspondiente al expediente DT 2005/418, se estim6 una
ocupacioén del 70% en los circuitos de 155Mb/s para el célculo de costes de prestacion de servicios ADSL, criterio que
viene siendo utilizado por esta Comisién como ocupacion razonable. Este mismo criterio se ha utilizado para calcular el
importe de las multas coercitivas en el caso del presente expediente, asi como en resoluciones anteriores de la CMT
(por ejemplo la Resolucién de la CMT de fecha 14 de julio de 2005 correspondiente al expediente DT 2005/628)
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estimarse los ingresos no percibidos por JAZZTEL al no disponer de dichos circuitos.
En este caso, la cantidad que se obtiene y que refleja el impacto mensual de los
retrasos en las solicitudes citadas es de 349x 32,95=11.499,55 euros mensuales por
circuito. Dicha cantidad puede dividirse por el nimero aproximado de dias laborables
mensuales (22) para evaluar su incidencia diaria: 522,70 euros.

Por lo anterior se estima proporcional que la cuantia de la multa coercitiva en el
presente caso sea de 500 euros diarios por solicitud. En consecuencia, al amparo de
lo dispuesto en la disposicion adicional sexta de la LGTel y conforme lo establecido en
el Capitulo V del Titulo VI de la LRIPAC, se apercibe a TESAU de la imposicion de las
multas coercitivas que constan, en la forma y cuantia que se sefalan, con el fin de
proceder a la ejecucién forzosa de la obligacion impuesta por la presente Resolucion,
si fuera el caso.

Asimismo, se estima necesario que TESAU remita a esta Comision, en el plazo de
quince dias laborables desde la notificacion de la presente Resolucién, la relacién de
las solicitudes afectadas. Todo ello, al amparo de lo dispuesto en el articulo 10 de la
LGTel en cuanto a obligaciones de suministro de informacion por las personas fisicas
o juridicas que exploten redes o presten servicios de comunicaciones electrénicas.

En razon de todo lo anterior, esta Comision

RESUELVE

Primero.- Instar a TESAU a la disponibilidad operativa del sistema de comunicacion
SGO definido en la OBA para el servicio de entrega de sefial mediante camara
multioperador en el plazo de un mes desde la fecha de notificacion de la presente
Resolucién, incluyendo todas las pruebas necesarias.

Segundo.- En el caso de que existiesen solicitudes en curso cuyo estado no pueda
ser consultado a través del SGO, TESAU debera informar a JAZZTEL con periodicidad
semanal, sobre el estado de las solicitudes que estén pendientes de entrega y en su
caso, sobre la causa del retraso.

Tercero.- Instar a TESAU a suministrar en el plazo de diez dias laborables desde la
notificacion de la presente resolucion las solicitudes de entrega de sefial en modalidad
camara multioperador que en la fecha de notificacion de la presente resolucion se
encuentran pendientes de entrega y fuera de plazo. Se excluyen de lo anterior las
solicitudes pendientes de entrega por causas no imputables a TESAU de acuerdo con
lo expuesto en el apartado sexto de los fundamentos de derecho.

Cuarto.- Si transcurridos diez dias laborables desde la notificacion de la presente
resolucion TESAU no hubiese cumplido con lo dispuesto en su apartado tercero
anterior, se impondra a TESAU una multa coercitiva de 500 euros diarios por solicitud
para asegurar el cumplimiento de la obligacion impuesta en dicho apartado.

Quinto.- Requerir a TESAU a remitir en el plazo de quince dias laborables desde la
notificacion de la presente resolucién, relacion de las solicitudes afectadas por el punto
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tercero indicando al menos la central, la fecha de solicitud y la fecha de entrega o la
fecha estimada de entrega, junto con la situacion en la que se encuentra el circuito
solicitado y sus circunstancias particulares.

Sexto.- Instar a TESAU a abonar en el plazo de quince dias laborables desde la
notificacion de la presente resolucidbn las penalizaciones debidas a JAZZTEL
correspondientes a solicitudes ya entregadas con retraso, conforme a lo dispuesto en
la OBA por los incumplimientos de plazo de entrega de solicitudes de entrega de sefal
en modalidad camara multioperador.

Instar a TESAU a abonar a JAZZTEL las correspondientes penalizaciones definidas en
la OBA en el plazo de cinco dias tras la entrega de cada una de las solicitudes
actualmente pendientes de entrega y que ya acumulan retraso.

Séptimo.- Trasladar las actuaciones practicadas durante la tramitacion de este
expediente para su consideracibn en el marco del procedimiento sancionador
RO 2004/1811, iniciado por la Resolucién, de fecha 9 de junio de 2005, por la que se
acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra TESAU, por el presunto
incumplimiento del apartado primero de la Resolucién de 29 de abril de 2002 por la
que se insta la modificacion de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado publicada por
TESAU, en fecha 20 de enero de 2001; asi como por incumplimiento del apartado
primero de la resolucion de 31 de marzo de 2004 sobre la modificacion de la Oferta de
acceso al Bucle de Abonado de TESAU.

Octavo.- Trasladar las actuaciones practicadas durante la tramitacion de este
expediente para su consideracion en el marco del procedimiento sancionador
RO 2006/12, iniciado por la Resolucion, de fecha 19 de enero de 2006, por la que se
acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra TESAU por el presunto
incumplimiento de la Resolucién de 29 de abril de 2002 por la que se insta la
modificacion de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado publicada por TESAU, en
fecha 20 de enero de 2001; asi como por incumplimiento de la resolucion de 31 de
marzo de 2004 sobre la modificacién de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado de
TESAU.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril de 1997, por
la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesion
correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con
caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisién en el plazo de un mes
desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso Contencioso-
Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacién, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
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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 SECRETARIO
VO BO,
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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