COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion num. 39/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de noviembre de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
por el que se aprueba la

RESOLUCION SOBRE EL CONFLICTO DE ACCESO ENTRE WORLD WIDE WEB
IBERCOM, S.L. Y TELEFONICA DE ESPANA S.A.U., POR DENEGACION DEL
SERVICIO DE COUBICACION DE LA OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE
ABONADO (OBA) EN LAS CENTRALES DE MADRID/PROSPERIDAD Y DE
BARCELONA/CATALUNA

DT 2005/1025

. ANTECEDENTES

Primero. Escrito inicial de Ibercom

Con fecha 5 de julio de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, Comisién) escrito de Ibercom, S.A.
(en adelante, Ibercom) por el que plantea conflicto de acceso con la entidad Telefonica
de Espana, S.A.U. (en adelante, Tesau).

Ibercom reclama que le sean suministrados determinados servicios ya solicitados,
recogidos en otro conflicto de acceso previo (DT 2004/1367), y que siguen pendientes
de entrega. En particular sefala que todavia no dispone de espacio de coubicacion en
dos centrales (Madrid/Prosperidad y Barcelona/Catalufia) porque Tesau les comunico
que no existia espacio para satisfacer su solicitud, justificacion que Ibercom considera
que no es cierta. Por ello solicitan ante esta Comisién que se tomen las medidas
necesarias para garantizar la provision adecuada de los servicios solicitados
(inspecciones, multa coercitiva, incorporacién de las actuaciones de Tesau a un
procedimiento sancionador y confirmacion de la procedencia de penalizaciones).

Segundo. Comunicacion de inicio del procedimiento
A la vista de la solicitud presentada por Ibercom 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
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la Ley 4/1999 de 13 de enero (norma a la cual se acoge esta Comision en el ejercicio
de las funciones publicas que tiene encomendadas), procede a la incoacion e
instruccion del correspondiente procedimiento administrativo.

Con fecha 15 de julio de 2005 se comunica dicho tramite a los interesados, Ibercom y
Tesau, dirigiéndoles sendos escritos mediante los cuales se les informaba de que, en
virtud de la solicitud de intervencién presentada por la primera, habia quedado iniciado
el correspondiente procedimiento administrativo.

Tercero. Inspeccién a la central Madrid/ Prosperidad

Con fecha 11 de enero de 2006 se dictdé Orden de Inspeccion en base al expediente
DT 2005/1193 con el fin de determinar la existencia de espacios disponibles para la
habilitacion de nuevas salas OBA en la central de Madrid/Prosperidad. EIl 13 de enero
de 2006 se realizé dicha inspeccion en la central de Madrid/Prosperidad,
procediéndose a la firma del acta de inspeccion en esa misma fecha.

Cuarto. Apertura de procedimiento sancionador

Con fecha 23 de febrero de 2006 el Consejo de la CMT ha aprobado una resolucion
(RO 2005/1053), por la que se acuerda la apertura de un procedimiento sancionador
contra Tesau por el presunto incumplimiento de la Resolucion de 30 de diciembre de
2004 del conflicto de acceso con Ibercom (DT 2004/1367).

Quinto. Informe de los Servicios

Con fecha 17 de mayo de 2006 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 propuso instar a Telefénica de Espafia, S.A.U., a atender las
solicitudes realizadas por World Wide Web Ibercom, S.L. del servicio de coubicacion
de la OBA en las centrales de Madrid/Prosperidad y Barcelona/Catalufa en el plazo de
cinco dias habiles desde la notificacién de la resolucion que pusiese fin al presente
procedimiento de acuerdo a las definiciones, criterios y procedimiento establecidos en
la resolucién de fecha 6 de abril de 2006 (expediente DT 2005/1327)

Sexto.- Ampliacién del plazo para alegaciones

Mediante escrito de fecha 31 de mayo de 2006, Ibercom solicitd la ampliacion del
plazo de diez dias concedido para formular alegaciones. Con fecha 2 de junio de 2006
se emitid 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 expiracion del plazo inicialmente concedido, conforme a lo establecido en el
articulo 49.1 de la LRJPAC.

Séptimo.- Alegaciones recibidas

Por medio de escrito recibido con fecha 2 de junio de 2006, Ibercom formula
alegaciones en el tramite de audiencia concedido al efecto conforme al articulo 84 de
la LRJPAC. Sin embargo, hasta la fecha no se ha recibido escrito alguno por parte de
Tesau, el otro interesado en este procedimiento.
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Octavo.- Escrito adicional de Ibercom

Con fecha 18 de julio de 2006 tuvo entrada escrito de Ibercom en el que manifiesta
que ha recibido una comunicacién por parte de Tesau, en el que le informa sobre el
cambio de estado de su solicitud inicial de coubicacion en la central de
Barcelona/Catalufia pasando de estar anulada a pendiente de reconfirmar proyecto
técnico. Asimismo, Ibercom expone que el espacio ahora habilitado por Tesau en el
proyecto técnico coincide con el que ya habia identificado dicha entidad como
susceptible de habilitacion para la creacién de nueva sala OBA en la correspondiente
visita.

Noveno.- Inspeccién a la central de Barcelona/Cataluiia

Con fecha 6 de octubre de 2006 se dicté Orden de Inspeccién en base al expediente
DT 2006/204 con el fin de determinar la existencia de espacios disponibles para la
habilitacion de nuevas salas OBA en la central de Barcelona/Catalufia. EI 18 de
octubre de 2006 se realizé dicha inspeccion en la central de Barcelona/Cataluna,
procediéndose a la firma del acta de inspeccion en esa misma fecha.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto el analisis del conflicto planteado por
Ibercom acerca de los supuestos incumplimientos en la entrega de determinados
servicios ya solicitados, recogidos en otro conflicto de acceso previo (DT 2004/1367), y
que siguen pendientes de entrega asi como de la procedencia de las correspondientes
penalizaciones, multas coercitivas y de la remision en su caso de estos hechos a un
procedimiento sancionador. En particular Tesau no ha permitido coubicarse a Ibercom
en dos centrales, concretamente en Madrid/Prosperidad y Barcelona/Catalufia por falta
de espacio.

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 Comision 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 resolucion de los conflictos entre operadores.
Dichas competencias generales se concretan en la habilitacion competencial de esta
Comision para actuar en esta materia, recogida en el apartado 3, letra d) del mismo
articulo, que establece que es funcion de esta Comision la resolucion 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 Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3.” La letra a) del mencionado articulo 3 establece como
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objetivo de esta Ley, fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones vy, 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 sefala que “de los conflictos en materia de
obligaciones de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de
desarrollo conocera 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 resolucién definitiva.”

Por ultimo, la disposiciéon 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 LRJPAC, la cual en su articulo 96 establece la multa
coercitiva como uno de los medios de ejecucion forzosa.

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

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

Mediante Resolucién del Consejo de la CMT de 11 de mayo de 2006, se define y
analiza el Mercado 11 que hace referencia al acceso desagregado al por mayor
(incluido el acceso compartido) a los bucles y subbucles metalicos a efectos de
prestacion de servicios de banda ancha y vocales. En esta Resolucion se determina
que Telefénica tiene individualmente poder significativo en el mercado de referencia,
en el sentido de lo dispuesto en el apartado 2, articulo 14, de la Directiva Marco, y en
el Anexo Il, apartado 8 de la LGTel y en consecuencia, se imponen a Telefénica las
obligaciones de acceso, orientacién a costes, transparencia, separacion de cuentas y
no discriminacion. Por ello, tras la publicacion de dicha resolucion en el BOE con fecha
24 de mayo de 2006, se puede afirmar que todas las obligaciones de Telefénica que
derivaban del anterior marco regulatorio mantienen su vigencia tras el analisis del
Mercado 11.

Cuarto.- Sobre las peticiones de Ibercom en su escrito de 5 de julio de 2005

1. Sobre la provision de los servicios solicitados pendientes de entrega.

Ibercom reclama que le sean suministrados determinados servicios ya solicitados,
recogidos en otro conflicto de acceso previo (DT2004/1367), y que siguen pendientes
de entrega. En particular, reclama que todavia no dispone de espacio de coubicacion
en dos centrales (Madrid/Prosperidad) y Barcelona/Catalufa) porque Tesau le
comunicé que no existia espacio para satisfacer su solicitud.

Al respecto, cabe senalar por esta Comisidon que en la Resolucién de fecha 30 de
diciembre de 2004 (DT2004/1367) ya se resolvido sobre el fondo de lo nuevamente
solicitado por Ibercom en el presente procedimiento.
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Es decir, en el primer resuelve de dicha Resolucién de 30 de diciembre de 2004 ya se
insté a Tesau a proveer todos los servicios OBA solicitados por Ibercom (incluidas las
centrales de Mardrid/Prosperidad y Barcelona/Catalufia) con la mayor brevedad
posible.

Por lo tanto, dicho esto, no procede por parte de esta Comisién resolver de nuevo
sobre las mismas cuestiones ya resueltas con anterioridad, considerandose en dicho
procedimiento DT 2004/1367 que Tesau no present6 prueba alguna que demostrara la
denegacion de coubicacién por falta de espacio, incluidas las centrales de
Madrid/Prosperidad y Barcelona/Catalufia, por lo que deberia haber atendido dichas
solicitudes sin dilacion, tal como se resolvio.

2. Sobre la aplicacion de las penalizaciones correspondientes

De la misma manera que en lo relativo a la provision de los servicios solicitados, en el
segundo resuelve de la Resolucion de fecha 30 de diciembre de 2004, ya se
sefalaban las fechas a aplicar para el calculo de las posibles penalizaciones por
incumplimiento de los plazos de la OBA en la provision de los solicitados servicios.

Por lo tanto, Tesau debe cumplir con todo lo establecido en la resolucion de 30 de
diciembre de 2004, en cuanto a penalizaciones.

Cabe recordar al respecto 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 Resolucién 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 aplicacion a las citadas solicitudes, una vez entregadas, de la
penalizacion prevista en la OBA por incumplimiento de plazos”.

Este criterio ha sido reconfirmado en la Resolucién de 4 de noviembre de 2005 por la
que se desestimo el recurso interpuesto por TESAU contra la resolucién 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 aplicacién automatica porque forman parte integral del conjunto de
prestaciones de la oferta [...] el incumplimiento de un plazo de entrega por
responsabilidad de TESAU genera automaticamente una penalizacion a abonar al
operador afectado.”

Dicho lo anterior, en el caso de la central de Barcelona/Catalufia, Tesau finalmente ha
finalizado la provision de los servicios de coubicacion solicitados por Ibercom a fecha 4
de septiembre de 2006, y por lo tanto, Tesau debera cumplir con lo establecido en la
Resolucion de 30 de diciembre de 2004 en cuanto a penalizaciones se refiere.

En cuanto a la central de Madrid/Prosperidad que permanece pendiente de entrega en
cuanto a los servicios solicitados por Ibercom, le correspondera a Tesau igualmente la
obligacion del pago de las correspondientes penalizaciones por los retrasos en los que
se haya incurrido hasta la provisién de los servicios solicitados en dicha central.
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3. Sobre la incorporacion de actuaciones a un procedimiento sancionador

Con fecha 24 de febrero de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito
de Ibercom por el que presentaba denuncia contra Tesau por un presunto
incumplimiento de la Resolucién de esta Comision de 30 de diciembre de 2004.

Una vez analizada toda la documentacién remitida junto con el escrito de Ibercom, con
fecha 15 de julio de 2005, esta Comision acord6 la apertura de un periodo de
informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso y decidir sobre la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento.

Posteriormente, con fecha 23 de febrero de 2006 el Consejo de esta Comision acordé
la apertura de un procedimiento sancionador contra Tesau, como presunto
responsable directo de una infraccion administrativa calificada como muy grave,
tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel, y consistente en el incumplimiento de las
resoluciones adoptadas por la CMT en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas.

De esta forma, en dicho procedimiento se determinaran las sanciones pertinentes a
imponer, en su caso, por los posibles incumplimientos de lo establecido en Ila
Resolucion de 30 de diciembre de 2004.

Por esta razon, se estima conveniente trasladar las actuaciones realizadas en el
presente procedimiento al expediente sancionador RO2005/1053.

4. Sobre la imposiciéon de multas coercitivas

En el caso de la central de Barcelona/Catalufia, Tesau ha finalizado la provision de los
servicios de coubicacion solicitados por Ibercom (solicitud 502UBIW52822006040600)
a fecha 4 de septiembre de 2006, y por lo tanto, Tesau debera cumplir con lo
establecido en la Resolucién de 30 de diciembre de 2004 en cuanto a penalizaciones
se refiere.

Sin embargo, en el caso de la central de Madrid/Prosperidad, de los datos reflejados
por Tesau en la base de datos de centrales disponible en el Sistema de Gestién de
Operadores (SGO) y de las medidas reflejadas en el acta de inspeccion que se realizd
en esa central, se puede afirmar que existe espacio vacante disponible suficiente para
coubicacion en dicha central, sin embargo a fecha 30 de septiembre de 2006", Tesau
todavia no ha provisto el servicio de coubicacién solicitado por Ibercom, ni tan siquiera
se encuentra en fase de ejecucion, por lo que, esta justificado la imposicién de una
multa coercitiva a Tesau para garantizar el cumplimiento de los establecido en la
Resolucion de 30 de septiembre de 2004.

De la informacién remitida mensualmente a esta Comisién por Tesau segun lo establecido en el Anexo | de la OBA, y
concretamente la referente al apartado 2.1 de dicho anexo que versa sobre coubicaciéon
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Por ello, esta Comision considera necesario apercibir a Tesau de la imposicién de
multas coercitivas como medio de ejecucion forzosa de la obligacién impuesta en el
resuelve primero de la Resolucion de 30 de diciembre de 2004 en caso de que,
transcurrido un lapso de tiempo suficiente para cumplir con lo ordenado, el operador
no lo hubiere hecho.

Al respecto, la disposicion adicional sexta de la LGTel dispone que la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones podra imponer multas coercitivas por importe
diario desde 100 hasta 10.000 euros para asegurar el cumplimiento de sus
resoluciones, en los términos previstos en la LRJPAC. En el presente caso, la
obligacién impuesta a Tesau en el resuelve tercero de la presente Resolucion
constituye una obligacién personalisima en la que no procede la compulsién directa
sobre la persona del obligado, por cuanto, sdlo a Tesau le resulta factible su
cumplimiento, tratandose de una obligacién de hacer.

En relacion con el plazo considerado suficiente para cumplir lo ordenado, cabe sefalar
que la obligacion afecta a la central de Madrid/Prosperidad, siendo la Unica en la que
no se han provisto todavia los servicios OBA solicitados. Teniendo en cuenta que el
tiempo transcurrido desde la fecha de la Resolucion por la que se instaba a Tesau al
cumplimiento de proveer los servicios solicitados por Ibercom ha sido mas que
suficiente para su efectivo cumplimiento, se entiende razonable otorgar a Tesau un
plazo de siete dias laborables desde la notificacion de la presente Resolucién para
realizar la entrega del servicio solicitado con fecha 3 de agosto de 2004.

En cuanto a la cuantia impuesta en la multa coercitiva y atendiendo al principio de
proporcionalidad sefalado en el articulo 96.1 de la LRJPAC, se hace necesaria una
justificacion de la misma. Asi, para evaluar la proporcionalidad en este caso concreto,
debe tenerse en cuenta el gran retraso existente en la entrega de los servicios
solicitados en la Central de Madrid/Prosperidad y los perjuicios que de esta demora se
derivan para Ibercom, puesto que toda demora en la entrega de los servicios genera la
imposibilidad de ofrecer los mismos en tiempo a los clientes.

A continuacion se resume el esquema temporal que se desarrollado en el presente
caso, lo cual permite apreciar claramente los excesivos retrasos a los que se ha visto
sometido Ibercom:

¢ solicitud de coubicacion realizada por Ibercom realizada el 3 de agosto de 2004;

e resolucion expte. DT 2004/1367 el 30 de diciembre de 2004 instando a Tesau a entregar el
espacio a la mayor brevedad posible;

e 16 noviembre de 2006: no se tiene constancia de que el espacio solicitado haya sido aun
entregado a Ibercom después de mas de dos afios.

Por todo lo anterior se estima proporcional que la cuantia de la multa coercitiva en el
presente caso sea de 10.000 euros diarios que es la cuantia maxima legal establecida
en la norma. En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en la disposicién adicional
sexta de la LGTel y conforme a lo establecido en el Capitulo V del Titulo VI de la
LRJPAC, se apercibe a Tesau de la imposicién de la multa coercitiva que consta, en la
forma y cuantia que se sefala, con el fin de proceder a la ejecucion forzosa de la
obligacion impuesta por la presente resolucion, si fuera el caso.
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En razon de todo lo anterior, esta Comision,

RESUELVE

Primero. Desestimar la peticion de World Wide Web Ibercom, S.L., sobre la provision
de los servicios OBA solicitados con fecha 3 de agosto de 2004 en las centrales de
Madrid/Prosperidad y Barcelona/Cataluna asi como sobre las penalizaciones
aplicables, por haberse resuelto ya estas cuestiones en la Resolucién de 30 de
diciembre de 2004 (expediente DT 2004/1367).

Segundo. Requerir a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., a remitir, en el plazo de
siete dias laborables desde la notificacion de la presente resolucion, la justificacién del
cumplimiento de lo ordenado en el resuelve primero de la Resolucion de 30 de
diciembre de 2004 en lo relativo a la entrega del servicio solicitado por World Wide
Web Ibercom, S.L. en la Central de Madrid/Prosperidad.

Tercero. Si transcurridos siete dias laborables desde la notificacion de la presente
resolucion TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. no hubiese entregado el servicio
solicitado por World Wide Web Ibercom, S.L. en la Central de Madrid/Prosperidad, de
acuerdo con lo senalado en el resuelve primero de la Resolucion de 30 de diciembre
de 2004, se impondra a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., una multa coercitiva de
10.000 euros diarios para asegurar el cumplimiento de la obligaciéon impuesta en dicho
apartado.

Cuarto. Trasladar las actuaciones practicadas durante la tramitacion de este
expediente para su consideracion en el marco del procedimiento sancionador, iniciado
por la Resolucién de fecha 23 de febrero de 2006 (expediente RO 2005/1053) por la
que se acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra Tesau por el
presunto incumplimiento de la Resolucion de 30 de diciembre de 2004 por la que se
resolvia el conflicto interpuesto contra dicha entidad por World Wide Web Ibercom S.L.

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 Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion 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 reposicién ante esta Comision en el plazo de un mes
desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso Contencioso-
Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
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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
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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B,
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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