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Vista la Propuesta de resolucién, junto con las alegaciones presentadas y el
resto de actuaciones practicadas en el expediente sancionador de referencia, la
SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta resolucion basada en los
siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion de 23 de octubre de 2014, por la que se pone fin al
conflicto de acceso interpuesto por BT contra Telef onica sobre las
condiciones de provision de circuitos ORLA-E de alt 0 coste
(CNF/DTSA/2494/13)

El 23 de octubre de 2014 la Sala de Supervision Regulatoria (en adelante,
SSR) de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en lo
sucesivo, CNMC) aprob06 la Resolucion sobre el conflicto de acceso interpuesto
por BT Espafia Compafia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.
(en adelante, BT) contra Telefonica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
Telefonica) sobre las condiciones de provision de circuitos ORLA-E (Ethernet)
de alto coste (CNF/DTSA/2494/13/ORLA alto coste BT) (El expediente consta
incorporado como folio 20 del expediente administrativo).
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En el Resuelve Cuarto de dicha resolucién se acorddé la procedencia de incoar
un procedimiento sancionador contra Telefénica por el presunto incumplimiento
de las Resoluciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(CMT) de 20 de diciembre de 2007 y 7 de diciembre de 2010, por las que se
aprobaron las revisiones de la Oferta de Referencia de lineas Alquiladas
Terminales de Telefonica (en adelante, ORLA), modificada esta ultima por la
Resolucién de la CMT, de 18 de julio de 2013, por la que se aprobo la revision
de los precios de la ORLA 2010.

SEGUNDO.- Consulta planteada por Jazztel sobre la f acultad de
Telefénica de repercutir altos costes a los circuit os Ethernet en zona A de
conformidad con lo dispuesto en la ORLA (CNS/DTSA/1  250/14)

El 23 de octubre de 2014 la SSR de la CNMC emiti0 la contestacion a la
consulta planteada por Jazz Telecom, S.A.U. (en adelante, Jazztel) sobre si
resulta conforme a la regulacion actual que Telefonica le repercuta altos costes
sobre circuitos Ethernet en zona A —segun la definicién de zonas de la ORLA-.
En dicha contestacion se concluy6 que, de conformidad con lo establecido en
la ORLA, Telefénica no puede aplicar sobrecostes en la provision de circuitos
Ethernet regulados por la ORLA ubicados en zona A (Folios 7 a 14 del
expediente administrativo).

TERCERO.- Resolucién de 23 de octubre de 2014, rela tiva al acuerdo de
incoacion de un procedimiento sancionador contra Te lefénica

El 23 de octubre de 2014 la SSR de la CNMC acordo la incoacion del presente
procedimiento sancionador contra Telefonica por el presunto incumplimiento de
las Resoluciones de 20 de diciembre de 2007 y 7 de diciembre de 2010,
modificada esta ultima por la Resolucién de la CMT, de 18 de julio de 2013, por
las que se aprobaron las Ofertas de Referencia de Lineas Alquiladas
Terminales de esta operadora (SCN/DTSA/1821/14), tal y como se determiné
en la Resolucion adoptada el mismo dia, citada en el Antecedente de hecho
primero (Folios 30 a 41 del expediente administrativo).

Mediante sendos escritos, de fechas 27 y 29 de octubre de 2014, se procedi6 a
notificar la citada Resolucion a Telefénica, asi como a la instructora del
expediente sancionador, dandole a ésta Ultima traslado de los citados
expedientes, CNF/DTSA/2494/13 y CNS/DTSA/1250/14, para su incorporacion
y consideracion en este procedimiento (Folios 42 a 43 y 45 a 46 el expediente
administrativo, respectivamente).

CUARTO.- Acceso al expediente por parte de Teleféni ca

El 4 de noviembre de 2014 Telefénica solicitd el acceso a la documentacion
incorporada del expediente CNS/DTSA/1250/14. Con fecha 7 de noviembre de
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2014 Telefénica tuvo acceso a la informacion solicitada (Folios 73 a 92 del
expediente administrativo).

QUINTO.- Solicitud de Telefonica de ampliacion del  plazo

El 5 de noviembre de 2014 Telefénica solicitdé una ampliacion del plazo para
presentar alegaciones al inicio del procedimiento. Mediante un escrito de 13 de
noviembre de 2014, se concedio a Telefonica la ampliacion del plazo solicitado
en 5 dias habiles adicionales, para que presentase las alegaciones y
documentos que estimase oportunos (Folios 70 a 72 del expediente
administrativo).

SEXTO.- Escrito de alegaciones de Telefonica

El 5 de diciembre de 2014, Telefénica presenté su escrito de alegaciones al
inicio del procedimiento sancionador (Folios 97 a 111 del expediente
administrativo).

SEPTIMO.- Requerimientos de informacion a BT y Jazz  tel

Con fecha 9 de febrero de 2015 se realizaron dos requerimientos de
informacion a BT y Jazztel, con la finalidad de conocer los hechos susceptibles
de infraccién y determinar, en su caso, las presuntas responsabilidades objeto
de sancion (Folios 118 a 120 y 112 a 115 del expediente administrativo,
respectivamente).

Mediante sendos escritos de fechas 11 y 12 de marzo de 2015 estos
operadores respondieron a dichos requerimientos de informacion (Folios 145 a
682 y 1221 a 1226 del expediente administrativo, respectivamente). El 13 de
mayo de 2015 BT subsano la informacion remitida en relacion con tres circuitos
gue son objeto del expediente (Folios 1299 a 1319 del expediente
administrativo).

OCTAVO.- Resolucion de 10 de febrero de 2015, que p uso fin al conflicto
de acceso interpuesto por Vodafone contra Telefonic a sobre las
condiciones de provision de circuitos ORLA de alto coste
(CNF/DTSA/1189/14)

El 10 de febrero de 2015, la SSR de la CNMC aprobé la Resolucion que puso
fin al conflicto de acceso interpuesto por Vodafone Espafia, S.A.U. (en
adelante, Vodafone) contra Telefénica, sobre las condiciones de provision de
circuitos ORLA-E de alto coste (CNF/DTSA/1189/14/ORLA ALTO COSTE
VODAFONE).

Esta Resolucién establecio en su Resuelve Cuarto que se remitiese a la
instructora del presente procedimiento sancionador la resoluciéon y la
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documentacion completa obrante en el citado expediente, al objeto de que este
procedimiento sancionador se extendiera al conocimiento de los indicios de
presunto incumplimiento de la ORLA por parte de Telefonica, analizados en el
Fundamento Juridico Material Sexto de la citada resolucion.

El 3 de marzo de 2015 se comunicO a Telefénica la incorporacion del referido
expediente (CNF/DTSA/1189/14) al presente procedimiento, asi como la
incorporacion efectuada, el 10 de febrero de 2015, de un escrito de la
Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios de Telecomunicaciones
(en adelante, ASTEL) que presento el 23 de mayo de 2014 en el seno del
expediente MTZ 2014/1114, de revision de la ORLA, debido a que en el mismo
se pone en conocimiento de esta Comisién la realizacion por parte de
Telefonica de conductas presuntamente infractoras en la provision de circuitos
Ethernet de la misma naturaleza a las que dieron lugar a la incoacion del
presente procedimiento (Folios 136 y 137 del expediente administrativo).

NOVENO.- Escrito presentado por Vodafone en el seno del expediente
CNF/DTSA/1189/14 y requerimiento de informacion ae  ste operador

El 18 de febrero de 2015, en el marco de la instruccion del procedimiento de
referencia CNF/DTSA/1189/14, se recibi6 en esta Comisiébn un escrito de
Vodafone en el que comunica que con fecha 12 de febrero de 2015 Vodafone y
Vodafone ONO han llegado a un acuerdo global con Telefénica y Telefénica
Moviles Espafa, S.A.U. Con fecha 6 de marzo de 2015, se requirié a Vodafone
qgue aportara determinada informacién, necesaria para la determinacién de los
hechos susceptibles de sancién, asi como la copia del citado acuerdo
alcanzado entre los grupos empresariales Telefonica y Vodafone y Ono (Folios
139 a 143 del expediente administrativo).

El 18 de marzo de 2015 Vodafone contestd al referido requerimiento de
informacion y el 7 de mayo subsané los datos remitidos sobre uno de los
circuitos que son objeto del expediente (Folios 1228 a 1255 del expediente
administrativo).

DECIMO.- Acuerdo denegatorio de la aperturade un p  eriodo de prueba

En el escrito de alegaciones presentado por Telefénica, el 5 de diciembre de
2014, esta operadora solicitd, con caracter genérico, que “se acuerde la
apertura de un periodo de prueba con el fin de que Telefénica de Espafa
pueda acreditar los hechos referidos en el presente escrito de alegaciones los
cuales demuestran la inexistencia de infraccion cometida por parte de esta
Compafia”.

El 16 de abril de 2015 se comunic6 a Telefénica el rechazo de su solicitud, al
no haberse propuesto medio de prueba alguna en concreto que fuera
procedente practicar, para acreditar los hechos referidos en su escrito de
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alegaciones. No obstante, se le indico que tenia el derecho a presentar
alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio que considerase
oportunos en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite de
audiencia, sin la necesidad de solicitar la apertura de un periodo de prueba
(Folios 1256 a 1259 del expediente administrativo).

DECIMOPRIMERO.- Declaraciones de confidencialidad

Mediante acuerdos de fecha 20 de abril de 2015, se declaré la confidencialidad
de determinados datos y documentos incluidos en los escritos presentados por
Telefénica, BT, Jazztel y Vodafone a lo largo del procedimiento (Folios 1261 a
1303 del expediente administrativo).

DECIMOSEGUNDO.- Requerimientos de informacion a Tel  efénica

Con fecha 4 de mayo de 2015 se realiz6 un requerimiento de informaciéon a
Telefdnica, con la finalidad de cotejar los datos aportados por Jazztel, a través
de su escrito de 12 de marzo de 2015, determinar los hechos susceptibles de
infraccién y establecer, en su caso, las presuntas responsabilidades objeto de
sancion (Folios 1303 a 1309 del expediente administrativo). Mediante un escrito
de 7 de mayo de 2015, se comunicd también a Telefonica la suspension del
plazo para resolver el procedimiento, por el tiempo que mediara entre la
notificacion (6 de mayo de 2015) del citado requerimiento de informacién y su
efectivo cumplimiento por parte de Telefonica o, en su defecto, hasta el
transcurso del plazo concedido (Folios 1311 a 1312 del expediente
administrativo).

El 19 de mayo de 2015 Telefénica presentd un escrito por el que contestaba al
citado requerimiento de informacién (Folios 1365 a 1368 del expediente
administrativo).

Ademas, el 15 de mayo de 2015 se envid a Telefénica otro requerimiento de
informacion, con la finalidad de conocer si los operadores BT, Jazztel y
Vodafone habian reclamado a Telefonica la devolucion de los sobrecostes, de
conformidad con lo dispuesto en las resoluciones de los expedientes
CNF/DTSA/2494/13, CNS/DTSA/1250/14 y CNF/DTSA/1189/14, y en el caso
de que asi hubiera sido, si Telefénica habia procedido a su devolucién.
Asimismo, a través del citado escrito se informé a esta operadora de la
suspension del plazo para resolver el expediente (Folios 1358 a 1360 del
expediente administrativo).

Mediante un escrito de fecha 1 de junio de 2015, Telefonica contesto al citado
requerimiento de informacion (Folios 1394 a 1397 del expediente
administrativo).
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DECIMOTERCERO.- Accesos al expediente de Telefonica

Mediante sendos escritos de fecha 12 de mayo y 5 de junio de 2015, Telefdnica
solicitd el acceso a diversa informacion aportada por los operadores Jazztel,
Vodafone y BT que consta en el expediente, asi como la entrega de un indice
de los documentos obrantes en el mismo. Los dias 19 y 16 de junio de 2015 se
dio traslado a Telefonica de la informacion solicitada (Folios 1407 a 1410 del
expediente administrativo).

DECIMOCUARTO.- Declaracion de confidencialidad

Mediante escrito de 10 de junio de 2015, se notifico a Telefonica la declaracion
de confidencialidad sobre parte de la informacién proporcionada en sus escritos
de 19 de mayo y 2 de junio de 2015 (Folios 1402 a 1405 del expediente
administrativo).

DECIMOQUINTO.- Tramite de audiencia

El 21 de julio de 2015 fue notificada la propuesta de resolucién a Telefénica
(Folios 1411 a 1464 del expediente administrativo) y se le concedié un plazo
inicial de un mes para formular alegaciones y presentar los documentos e
informaciones que estimase oportunos. Dicho plazo fue ampliado a solicitud de
Telefonica en once dias naturales adicionales (Folios 1469 a 1470 del
expediente administrativo).

DECIMOSEXTO.- Alegaciones de Telefonica

Telefénica presentd su escrito de alegaciones el dia 2 de septiembre de 2015
(folios 1472 a 1511 del expediente administrativo), en el que, sucintamente,
manifiesta:

1. Que no se produce un incumplimiento generalizado de las resoluciones
gue aprueban y modifican la ORLA por los siguientes motivos:

a) Por la naturaleza juridico-privada de los acuerdos firmados con los
operadores.

b) EIl reducido importe respecto de la facturacion total por el alquiler de
circuitos.

c) El reducido importe de los circuitos afectados respecto de la totalidad
de los solicitados por los operadores.

d) Porque los incumplimientos se producen en un periodo irrelevante
gue no representa un incumplimiento continuado.
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2. Que la conducta no es antijuridica ni tipica ni culpable y que los hechos
no habrian sido probados.

3. Que la infraccion deberia tipificarse como una infraccién leve de las
previstas en el articulo 78.12 de la LGTel, por tratarse de obligaciones
en materia de calidad del servicio.

4. Que la sancion propuesta es desproporcionada por la inconcurrencia de
las circunstancias consideradas para cuantificar la sancion.

HECHOS PROBADOS

De acuerdo con las actuaciones practicadas durante la instruccion del
expediente cabe considerar probados los hechos siguientes.

PRIMERO.- Para la provision de determinados circuit  os Ethernet de zona
A solicitados por BT, Vodafone y Jazztel, entre oct  ubre de 2010 y mayo de
2014, Telefénica ha estado aplicando condiciones di  stintas a las
establecidas en el acuerdo de nivel de servicios *regulado en la ORLA-E,
hasta, al menos, el 23 de octubre de 2014 para BTy Jazztel y, al menos,

hasta el 10 de febrero de 2015 en el caso de Vodafo neZ.

|.-Conducta de Telefénica con respecto a BT

De todos datos obrantes en el expediente y, en particular, de los listados de los
circuitos asociados a centrales de cobertura A examinados y cotejados con los
dos operadores durante la tramitacion del conflicto de acceso tramitado con
referencia CNF/DTSA/2494/13, se considera acreditado que, en diferentes
fechas entre octubre de 2010 y noviembre de 2013, Telefénica comunico a esta
operadora un total de [CONFIDENCIAL ] circuitos ubicados en zona A para su
provision en condiciones de alto coste. Esta consideracion supone la aplicacion
de sobrecostes, plazos de comunicacion y de entrega y el uso de determinadas
paradas de reloj diferentes a las condiciones establecidas en el acuerdo de
nivel de servicios, ademas del empleo de clausulas de permanencia, motivado
por la falta de acometida hasta el cliente y/o de fibras inter-central.

De dichos circuitos, se ha podido comprobar que BT acepto la aplicacion de las
citadas condiciones propuestas por Telefénica para [CONFIDENCIAL ]

! SLA (Service Level Agreement).

% A efectos de la determinacion de los Hechos Probados se ha tomado en cuenta como fecha
fin de la comisién de las conductas analizadas la de aprobacién de las resoluciones de la SSR
que pusieron fin a los expedientes iniciados por los operadores BT, Jazztel y Vodafone, ya que
hasta dicha fecha se tiene constancia de que Telefénica continuaba aplicando las condiciones
de alto coste (permanencias y cuotas mensuales de alto coste) sobre los circuitos solicitados
por los citados operadores.
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circuitos y anuld la provision de [CONFIDENCIAL ] circuitos solicitados
durante el periodo comprendido entre noviembre de 2010 y noviembre de
2013°,

Sobre las clausulas de permanencia, se ha acreditado que Telefénica
condicion6 a BT la provision de [CONFIDENCIAL ] circuitos de zona A, de
entre los [CONFIDENCIAL sobre los que Telefonica le comunicé la aplicaciéon
de las condiciones de alto coste, para su contratacion por periodos de 12, 18,
24 y 36 _meses. Asimismo, se ha podido cotejar que [CONFIDENCIAL ] de
dichos circuitos, sobre los que Telefonica propuso aplicar clausulas de
permanencia, pertenecen a los [CONFIDENCIAL ] circuitos finalmente
anulados o no aceptados por BT.

Ello se ha podido confirmar a través de los datos e informacidn proporcionados
por BT, tanto en el expediente relativo al conflicto de acceso como en este
procedimiento sancionador -copias de los correos electronicos intercambiados
sobre [CONFIDENCIAL ] circuitos, en relacion con la aplicaciébn de
condiciones de alto coste y clausulas de permanencia a circuitos de zona A
solicitados por BT- (Documento n° 10). De ellos, se desprende que BT aceptd
la aplicacion de las condiciones de alto coste y/o aplicacion de clausulas de
permanencia, establecidas por Telefonica para la provisién de circuitos de zona
A, a pesar de mostrar, con caracter general, su disconformidad con dichas
condiciones.

Esta conducta de BT se debid, principalmente, a que solicitaba que se le
proveyera el servicio a su cliente lo antes posible, ya que se ha comprobado
qgue Telefdnica, en un 65% de los [CONFIDENCIAL ] circuitos de zona A que
ofreci6 proveer en condiciones de alto coste, comunicO a BT dicha
circunstancia en un plazo superior a 15 dias naturales. El plazo medio fue de
29 dias y llegé a demorarse hasta en 379 dias naturales para comunicarselo®.
Ademas, en dichas comunicaciones también indicaba la utilizacion de paradas
de reloj, a efectos del computo del plazo para la entrega del circuito.

En el afio 2011 BT comenzd a mostrar su disconformidad con las soluciones
gue le comunicaba Telefonica para la provision de los circuitos de zona A,
principalmente, por la aplicacion de clausulas de permanencia que consideraba
desproporcionadas, asi como con el plazo que tardaba Telefénica en
comunicar las condiciones de alto coste. Posteriormente, durante los afos
2012 y 2013, ante las comunicaciones de Telefénica de aplicacion de
condiciones de alto coste, BT solia contestar a Telefonica que, como habia
indicado en otras ocasiones, “en la mayoria de los casos, no tendriamos

% Los cuatro circuitos restantes se encontraban, durante la tramitacion del conflicto, en los
estados de pendiente de entrega o en parada de relo;.
* [CONFIDENCIAL circuito ]

SNC/DTSA/1821/14 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 8 de 61
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

problemas en aceptar la solucién técnica que proponéis®, para que no tengais
gue hacer frente a la inversion que requeria dar el circuito como establece la
regulacion, pero el resto de condiciones (precio, SLAs, etc) deben ser los
regulados”, a pesar de aceptar finalmente la provision de los circuitos en
condiciones no reguladas, debido a que su cliente también las aceptaba o
porque era urgente entregarle el servicio ante el riesgo de perder el cliente®.

Finalmente,_el plazo medio de entrega de los circuitos de zona A por parte de
Telefénica, sobre los que se dispone de datos de la fecha de solicitud y de
entrega ([CONFIDENCIAL ] circuitos proveidos en condiciones de alto coste
y aceptados por BT), ha sido de 129 dias naturales’, plazo que excede del
regulado para circuitos de zona A, como posteriormente se analizara.

I1.-Conducta de Telefonica con respecto a Vodafone

Segun los datos que constan en el expediente, Telefénica comunicé a
Vodafone la provision de circuitos Ethernet de zona A, en condiciones de alto
coste (sobrecostes, plazos de comunicacion y entrega y paradas de reloj) y/o
con aplicacion de clausulas de permanencia, solicitados entre enero y mayo de
2014, en un total de [CONFIDENCIAL ] circuitos, sobre un total de
[CONFIDENCIAL ]. Los motivos utilizados por Telefonica para justificar la
aplicacion de estas condiciones fueron: (1) la falta de acometida en
dependencias del cliente y (2) la falta de fibras o de capacidad de transmisién
entre centrales.

De los citados [CONFIDENCIAL ] circuitos Ethernet de zona A, Vodafone ha
comunicado que [CONFIDENCIAL ] resultaron  anulados; para
[CONFIDENCIAL ] de ellos, “debido a los dilatados plazos de implementacién
el cliente finalmente decidié cancelar la instalacion”. En concreto, segun datos
proporcionados por Vodafone, el plazo medio de entrega de los circuitos, que

® Cuando Telefénica comunicaba a BT la aplicacién de condiciones de alto coste debido a la
falta de fibras entre centrales, dicha operadora solia proponer a BT la entrega del tramo inter-
central mediante otra solucidn técnica distinta a la fibra 6ptica (JDS o SDH en inglés). En estos
casos Telefénica ademas aplicaba una clausula de permanencia para poder provisionarle el
circuito.

® A este respecto, otras de las respuestas de BT a las condiciones de alto coste comunicadas
por Telefénica eran: “Dada la necesidad de entrega del circuito y la imposibilidad de demorarlo
mas o asumir el coste total de la instalacion de la fibra ofertado, aunque entendemos que la
solucién adecuada seria la entrega segun los requerimientos de la ORLA Ethernet”, o “Buenos
dias. Confirmamos que se acepta el alto coste para la instalacién de este circuito Unicamente
en base a la urgencia de dar servicio a nuestro cliente, pero en desacuerdo con la aplicacion de
este alto coste por no corresponderse con la regulacion, por lo que solicitamos por favor
reactivéis la entrega a la mayor brevedad”.

’ Para el célculo del plazo medio de entrega de los circuitos se han tomado en cuenta las
fechas de solicitud que se consensuaron durante la tramitacion del expediente
CNF/DTSA/2494/13, a raiz de la informaciébn aportada por ambos operadores (BT y
Telefénica), que ademas son mas beneficiosas para Telefénica que las comunicadas por BT en
el presente procedimiento.
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fueron provisionados ([CONFIDENCIAL ]), fue de 131 dias naturales.
(Documento n° 21).

Vodafone también ha aportado copia de algunos correos intercambiados con
Telefénica, en relacion con las comunicaciones sobre la aplicacion de
condiciones de alto coste para la provision de los circuitos, de los que se
constata que el patron seguido por Telefonica fue aplicar sobrecostes a
Vodafone bien por falta de acometida en domicilio del cliente
([CONFIDENCIAL circuitos]) o por falta de fibras inter-centrales
([CONFIDENCIAL circuitos]).

Con respecto al resto de circuitos ([CONFIDENCIAL ]), Telefonica no llego a
aplicar un sobrecoste a Vodafone, ya que el servicio se lo termind proveyendo
a través de una solucion MAN (Metropolitan Area Netwok) de circuitos Ethernet
de calidad de nivel 2° para tramos inter-centrales. Ademas, cuando aplicaba
esta solucion, tal y como se descubrié en el seno del conflicto de acceso entre
ambas compafilas y se ha corroborado en este expediente, Telefonica
condicionaba la provision del circuito a la aceptacion de clausulas de
permanencia de 12, 18 y 36 meses.

En cuanto a los plazos de comunicacién de alto coste, de los datos obrantes en
el expediente se concluye que Telefénica tardé hasta 60 dias naturales en
comunicar a Vodafone las condiciones del alto coste y/o la aplicacion de
clausulas de permanencia, junto con la solucion MAN de nivel 2. El plazo medio
de comunicacién ha sido de 21 dias naturales.

De los citados correos se observa que, sobre un circuito [CONFIDENCIAL ],
que se solicitd por primera vez el 2 de diciembre de 2013, Telefénica propuso
parada de reloj hasta que el cliente tuviera infraestructura (falta de acometida
hasta el cliente). Cuatro meses después, Vodafone indica que “(...) cuando se
solicitdé a TESA que quitase la parada (de reloj) éste nos informé que habia
cancelado la provisién con lo que tuvimos que solicitar de nuevo la linea)®. El
23 de abril de 2014, Telefonica le comunicé a Vodafone la aplicacion de un
“sobrecoste en acometida” para poder provisionar el circuito. Sin embargo
Vodafone no queria asumir dicho sobrecoste, tal y como puso en conocimiento
dentro de la compafia y finalmente Vodafone comunico a esta Comision que
este circuito no se llegd a provisionar.

Con respecto al resto de circuitos solicitados por Vodafone, sobre los que
Telefénica comunicé la aplicacion de condiciones de alto coste, se ha
comprobado que, si bien Vodafone durante febrero y marzo de 2014 acepto la
aplicacion de dichas condiciones, sin mostrar su desacuerdo a Telefdnica, en

® El servicio mayorista Ethernet es una oferta de calidad de nivel 1, segin lo dispuesto en la
ORLA.
° Este circuito fue posteriormente solicitado el 9 de abril de 2015.
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abril de 2014 Vodafone ya indicaba en sus respuestas a Telefénica su
disconformidad.

En concreto, en relacion con la aplicacion de sobrecostes por falta de
acometida en cliente, para la provisién de un circuito solicitado el 27 de febrero
de 2014, dicha operadora manifestdé que “Como ya os hemos comentado con
anterioridad, la aplicacion de sobrecostes en Zona A es una vulneracion de la
regulacion vigente y pese a ello nos habéis confirmado su aplicacién
(sobrecoste por acometida) para este circuito. Lamentablemente, los plazos y
las necesidades del cliente no nos dejan mas alternativa que aceptar el
sobrecoste si no queremos perder el cliente”. A continuacién, Vodafone le
instaba a que continuara los trabajos y levantara la parada de reloj. Finalmente,
dicho circuito fue también anulado a instancia del cliente por el dilatado plazo
trascurrido para instalarle el circuito, segun ha indicado Vodafone.

Ademas, en mayo Yy junio de 2015, en aquellos casos en los que Telefénica
proponia una solucion MAN, para proveer el tramo inter-central del circuito, asi
como una clausula de permanencia, Vodafone afadia, a lo ya respondido a
Telefénica en abril de 2014, que “(...). Lamentablemente, los plazos y la
necesidad del cliente no nos dejan mas alternativa que aceptar el sobrecoste
(la solucion MAN que no esta regulada y que implica permanencia) si no
queremos perder al cliente. La utilizacibn de la MAN en este caso no
presupone que vayamos a aceptarla con caracter general cada vez que nos
trasladéis un sobrecoste en un circuito de Zona A”.

Finalmente, en relacién con los datos aportados por Vodafone cabe indicar
gue, tal y como se menciona en el Antecedente de Hecho Noveno, el 18 de
febrero de 2015 Vodafone comunico a este organismo que habian llegado a un
acuerdo global con Telefénica y Telefénica Méviles Espafia, S.A.U. Por ello,
esta operadora manifiesta que, si bien “las condiciones de provision de
determinados circuitos ORLA podrian ser, en el momento en que se presento la
denuncia, justificativas de la iniciativa adoptada, con posterioridad las
actuaciones de Telefonica de Espafia conjuntamente con el acuerdo global
alcanzado el 12 de febrero, han hecho que aquellas hayan de ser consideradas
correctas y admisibles para las partes”. En virtud de ello, Vodafone decidié no
reclamar a Telefénica cantidad alguna en relacion con la devolucion de los
sobrecostes cobrados por los circuitos de zona A solicitados, pese a que la
CNMC reconocio en su Resolucion de fecha 10 de febrero de 2015 que se
habrian cobrado de forma indebida en atencion a lo previsto en la ORLA.

La existencia del citado acuerdo global, posterior a la apertura del presente
procedimiento, no obsta para analizar la conducta que ha mantenido Telefonica
en relacion con el incumplimiento de las sucesivas resoluciones dictadas por la
CMT de aprobacion de la ORLA. Por esta razon, los hechos probados y
constatados en la presente resolucion, en relacidon con los circuitos de zona A
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solicitados por Vodafone, seran tenidos en cuenta a la hora de valorar la
tipicidad de la conducta de Telefonica y su culpabilidad.

I1l.- Conducta de Telefénica con respecto a Jazztel

De los datos presentados por Jazztel, cotejados por Telefénica durante la
instruccion de este expediente, en relacion a los circuitos Ethernet de zona A
solicitados, entre octubre de 2010 v mayo de 2014, se ha podido comprobar
gue Telefdnica inicialmente comunicé a Jazztel la aplicacion de condiciones de
alto coste sobre [CONFIDENCIAL ] circuitos, aunque finalmente acabd
aplicando dichos altos costes sobre [CONFIDENCIAL ]. Asimismo, sobre
[CONFIDENCIAL ] circuitos Telefénica también comunicé y aplicé a Jazztel
clausulas de permanencia’®. Finalmente, también se ha probado que Jazztel
acabd cancelando o anulando [CONFIDENCIAL ] circuitos del total de los
referidos [CONFIDENCIAL ]. Los motivos alegados por Telefénica coinciden
con los analizados para BT y Vodafone: (i) falta de acometida hasta el cliente
y/o (ii) falta de fibras inter-centrales.

Para su acreditacion, Jazztel ha presentado correos electronicos y burofaxes
enviados a Telefénica, a través de los cuales ha estado reclamando la
aplicacion de las referidas condiciones sobre circuitos de zona A. De los
correos se desprende que si bien Jazztel aceptd en alguna ocasion los
sobrecostes y otras condiciones que le aplicaba Telefénica para poder
provisionarle el circuito de zona A, ya en diciembre de 2013 y febrero de 2014
reprochaba a Telefnica que le aplicara un sobrecoste cuando le solicitaba un
circuito en zona A. Telefénica ante estas reclamaciones, contestaba que “en un
servicio de alquiler de infraestructuras como es éste, Telefénica no debe asumir
la inversion necesaria para provisionar el circuito a vuestro cliente. Por ese
motivo se o0s traslada el coste de acometida que corresponda,
independientemente de que la zona de cobertura del cliente sea A o B”.

Posteriormente, en marzo de 2014 Jazztel le indicé que la aceptacion de algun
sobrecoste no iba a ser lo habitual, por los compromisos adquiridos con el
cliente. Asimismo, Jazztel también le manifestd que la propia CMT le habia
indicado que “cuando se elaboré la ORLA se sabia que podria darse este caso
(que Telefdnica tuviera que incurrir en costes adicionales de acometida hasta el
cliente) pero que consideraron que seria un minimo, por lo que se decidi6é que
los sobrecostes en Zona A no eran trasladables al otro operador”. Por ello,
entendian que no debia aplicarse un sobrecoste y solicitaba el levantamiento
de la parada de reloj activada por Telefonica.

Ademas, para evitar los sobrecostes motivados por falta de fibra inter-central o
de acometida hasta el cliente, era Jazztel y no Telefonica quien proponia que le

% Se ha comprobado que sobre [CONFIDENCIAL ] circuito de los comunicados por Jazztel,
Telefénica al final no aplicé altos costes ni clausulas de permanencia comunicados al solicitar
el servicio [CONFIDENCIAL ]. Pero este circuito si que se computara a los efectos de analizar
el plazo de comunicacién de alto coste y de provision del circuito.
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provisionara los circuitos a través de la MAN de menos de 35 Km, como se ha
podido comprobar en [CONFIDENCIAL ] circuitos solicitados en enero y
marzo de 2014. A este respecto, cabe indicar que Telefénica también proponia
a Jazztel provisionarle el servicio, cuando no disponia de fibra oOptica inter-
central, a través de su red de trasporte tradicional de nivel 1 (JDS) aunque
cobrandole un sobrecoste en relacion al precio regulado en la ORLA.

También se ha acreditado que, el 26 de mayo de 2014, Jazztel le envi6 a
Telefonica un burofax por el que le solicitaba la rectificacion de los sobrecostes
aplicados sobre tres circuitos de zona A, que habia abonado debido a la
urgencia que le suponia la contratacion de los circuitos y el acceso a los
mismos. Finalmente, el 4 de noviembre de 2014, Jazztel volvié a enviar a
Telefénica un correo electronico en el que le reiteraba la devolucion de los
sobrecostes aplicados sobre los referidos tres circuitos de zona A. En este
correo, Jazztel manifestaba que ya en diciembre de 2013 le solicité mediante
burofaxes “la correccién de los presupuesto en los que se daba esta casuistica,
sin que Telefdnica se aviniera a suprimir los sobrecostes asociados a circuitos
ORLA situados en Zona A. En dichos burofaxes, ademas, Jazztel dejaba
constancia de su disconformidad con los sobrecostes repercutidos, informando
de que haria efectivo el pago de estos importes Unicamente por la necesidad
de contratacion de los circuitos”.

Por lo que respecta al tiempo de comunicaciébn de los sobrecostes y/o
aplicacion de clausulas de permanencia, cabe indicar que también a través de
los correos aportados por Jazztel, se acredita que en diciembre de 2013 esta
operadora recriminG a Telefénica que le comunicara la existencia de
sobrecostes cuando ya debia de estar provisionando el circuito puesto que lo
solicitdé en octubre de ese afo. El plazo medio de comunicacién del alto coste
por parte de Telefénica fue de 28 dias naturales, llegando a tardar hasta 89
dias naturales para comunicar dicha circunstancia, por falta de acometida del
cliente, y luego proveer el servicio en 8 dias naturales, es decir, en un total de
97 dias desde su solicitud.

Con respecto al plazo de provision, se ha detectado que en relacion con el
plazo de entrega de los circuitos finalmente aceptados por Jazztel, salvo
[CONFIDENCIAL ] circuito, que fue entregado dentro del plazo de 60 dias
naturales, el resto de los [CONFIDENCIAL ] circuitos se proveyeron en plazos
superiores a 97 dias naturales, llegando hasta los 276 dias naturales'’. De
hecho, el plazo medio de entrega de los [CONFIDENCIAL ] circuitos fue de
139 dias naturales.

Finalmente, cabe sefalar que Jazztel también reclamaba a Telefénica la
imposicion de clausulas de permanencia elevadas (36 meses) por lo que
intentaba que Telefonica le diera otra oferta con permanencias no superiores a

1 [CONFIDENCIAL Circuito ]
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12 meses, debido a que dichas condiciones debia aceptarlas el cliente. Esto
ocurrio con [CONFIDENCIAL ] circuitos solicitados en mayo de 2014, que
Jazztel finalmente no llegd a aceptar en junio y julio de 2014. En otra ocasion
Jazztel decidio aceptar la clausula de permanencia (ej. 18 meses) para evitar el
sobrecoste que Telefénica le aplicaba para provisionarle [CONFIDENCIAL ]
circuito de zona A.

IV.- Conducta de Telefénica con respecto a los tres operadores

Por ultimo, se ha constatado una conducta comun de Telefdnica frente a estos
tres operadores cada vez que les comunicaba la aplicacion de condiciones de
alto coste y/o de clausulas de permanencia para la provision de los circuitos de
zona A. Dicha conducta consistia en utilizar el mecanismo de parada de reloj, a
los efectos de suspender el computo del plazo de provisién de los servicios, y
mantener esta suspensién hasta que BT, Jazztel y Vodafone contestasen
aceptando la provision de los circuitos en las citadas condiciones
proporcionadas por Telefonica.

A este respecto, en la Resolucion que puso fin al conflicto de acceso existente
entre Vodafone y Telefonica (expediente CNF/DTSA/1189/14) se determind
que:

“todos los circuitos notificados por Vodafone son de zona A y, por tanto, no
puede aplicarse sobre éstos situaciones de alto coste. Sin embargo, en los
correos aportados por Vodafone se ha constatado que Telefonica 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 comunicacion 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 aplicacién las
penalizaciones que pudieran dar lugar por incumplimiento de este plazo de
entrega, de conformidad con las reglas para el calculo de penalizaciones
establecidas en la ORLA".

La aplicacién de estas paradas conllevé a un aumento en el plazo de provision
de los circuitos a las tres empresas, siendo los tiempos de provision en la
mayor parte de los casos muy elevados, alcanzandose valores de entre los 6
meses y un afo, tal y como se ha determinado para cada operador.

Finalmente, resta sefialar que la realizacion de las actuaciones de Telefonica
citadas en el presente Hecho Probado, que ha seguido en relacion con varios
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operadores que operan en el mercado de empresas, ha sido corroborada por
ASTEL a través de un escrito, de 23 de mayo de 20142, en el que indicé que:

“TESAU incumple sistematicamente lo establecido en la ORLA relativo a
la posibilidad de establecer costes adicionales por indisponibilidad de
recursos.

Actualmente la ORLA establece nitidamente que TESAU solo puede
aplicar un coste adicional cuando se cumplen tres requisitos (i) el circuito
Ethernet se encuentra en cobertura B, (ii) es imprescindible llevar a cabo
una acometida en casa del cliente y (iii) que TESAU lo haya notificado al
operador en un plazo de 15 dias naturales desde la solicitud del circuito,
aportando toda la documentacion acreditativa correspondiente.

TESAU esta incumpliendo dichas obligaciones, solicitando costes
adicionales en zonas de cobertura A, igualmente por indisponibilidad de
medios de transmision y no respetando dicho plazo ni documentacion”.

SEGUNDO.- Para la provision de determinados circuit  os Ethernet de zona
B solicitados por BT y Jazztel, entre octubre de 20 10 y septiembre de
2014, Telefénica ha estado (i) aplicando condicione s de alto coste ante
situaciones de falta de fibras entre centrales y/o (i) aplicando clausulas
de permanencia, (iii) aplicando soluciones MAN para circuitos de menos
de 35 Km, y (iv) comunicando, con caracter general, el alto coste de los
circuitos pasados 15 dias naturales. Esta actuacion se desplegd hasta el
23 de octubre de 2014.

|.- Conducta de Telefénica con respecto a BT

Con respecto a los circuitos asociados a centrales de cobertura B solicitados
por BT, se ha podido comprobar que sobre [CONFIDENCIAL ] circuitos
solicitados por BT a Telefonica, durante el periodo comprendido entre octubre
de 2010 y noviembre de 2013, dicha operadora aplicé a BT condiciones de alto
coste (sobrecostes) y/o clausulas de permanencia, como consecuencia de la
falta de fibras inter-centrales para provisionarle los servicios solicitados.

De dichos circuitos, segun datos obtenidos en el conflicto de acceso, BT acab6
aceptando [CONFIDENCIAL ] circuitos y anulando [CONFIDENCIAL 3], no
obstante, segun ha informado este operador, se ha conocido que uno de los
circuitos aceptados, sobre el que Telefonica propuso a BT una solucién de nivel
2 (MAN) para proveerle el servicio, ha sido también finalmente anulado.

2 er Antecedente de Hecho Octavo.
* Los otros [CONFIDENCIAL ] circuitos se encontraban en parada de reloj a fecha de
resolucién del conflicto.
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La aplicacién de los sobrecostes por parte de Telefonica fue motivada (i) por la
falta de acometida hasta el cliente y de fibras inter-centrales ((CONFIDENCIAL
circuitos]), o (ii) solo por la falta de fibras inter-centrales ([CONFIDENCIAL
circuitos]).

Ademas, los datos de los circuitos obrantes en el expediente
CNF/DTSA/2494/1 fueron cotejados y reconocidos por parte de Telefonica y
también han sido probados a través de los correos electronicos intercambiados
entre BT y Telefonica en relacion con [CONFIDENCIAL ] circuitos aceptados
por BT. De dichos correos se ha podido extraer que sobre [CONFIDENCIAL ]
de estos circuitos, al igual que sucedia con los circuitos de zona A analizados
en el Hecho Probado Primero, BT acababa aceptando las condiciones que le
ofrecia Telefonica para que le provisionara el servicio, debido a la urgencia que
tenia en proporcionar los circuitos a sus clientes, pero mostraba su
disconformidad con la aplicacién de sobrecostes.

Asimismo, BT reclamaba a Teleféonica que le aplicase clausulas de
permanencia, afiadidas a los sobrecostes, superiores a 12 meses, ya que las
consideraba desproporcionadas y estaban sujetas a la aceptacion por el cliente
-por regla general Telefonica ofrecia a BT aplicar permanencias en la
contratacion de los circuitos de 18, 24 y 36 meses-. Finalmente, BT
manifestaba a Telefonica que no tenia problemas en aceptar las soluciones
técnicas alternativas que le proponia, para evitar la aplicacion de los
sobrecostes (fundamentalmente red de trasporte tradicional SDH) -a la
provision del circuito mediante fibra Optica-, pero pedia la aplicacién de los
precios y el acuerdo de nivel de servicios regulados en la ORLA.

En relacion con uno de los circuitos aceptado por BT, [CONFIDENCIAL con
codigo administrativo ], cabe indicar que este operador ha aportado una copia
de un proyecto especifico de la valoracion economica del circuito que
Telefonica elabor6é para BT, en el que se detalla un acuerdo de la oferta de
condiciones de provision del referido circuito, incluyendo las condiciones de
contratacion. Los precios y clausula de permanencia que constan en dicho
acuerdo de oferta coinciden con las condiciones de alto coste aceptadas por
BT para la provision del circuito, a través de un correo electrénico.

En relacion con los plazos de comunicacion de provisidbn del circuito en
condiciones de alto coste, se ha constatado que, sobre [CONFIDENCIAL ]
circuitos solicitados por BT Telefonica, se puso en contacto con dicho operador
en un plazo superior a 15 dias naturales. El plazo medio de comunicacion de
las _condiciones de alto coste, tomando de referencia los [CONFIDENCIAL ]
circuitos solicitados, fue de 23 dias naturales. Sin embargo, teniendo en cuenta
los citados [CONFIDENCIAL ] circuitos en los gue se superé el plazo requlado
de 15 dias, el plazo medio de comunicacion fue de 35 dias naturales-. En uno
de esos circuitos se llegé a tardar hasta 75 dias naturales.
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Por ultimo, respecto a los plazos de provision de los circuitos de zona B, se
dispone de las fechas de entrega relativas a [CONFIDENCIAL ] circuitos. De
estos datos se ha obtenido que el plazo medio de entrega de los circuitos de
zona B a los que se le aplicé sobrecoste y/o clausulas de permanencia fue de
110 dias naturales, llegando a tardar hasta 203 dias naturales en proveer
[CONFIDENCIAL ] de los citados circuitos.

Il.- Conducta de Telefénica con respecto a Jazztel

Sobre los circuitos Ethernet de zona B presentados por Jazztel y cotejados por
Telefénica en fase de instruccion, se constata que Telefonica aplicé sobre
[CONFIDENCIAL ] circuitos, solicitados entre diciembre de 2010 vy
septiembre de 2014, altos costes y/o clausulas de permanencia para proceder
a su entrega. De dichos datos se observa que para [CONFIDENCIAL ]
circuitos, solicitados por Jazztel en enero de 2013 y marzo de 2014, los
sobrecostes fueron aplicados por Telefénica debido solo a la falta de acometida
hasta el cliente. Asimismo, tampoco sobre estos circuitos Telefonica aplico
clausula de permanencia. No obstante, sobre [CONFIDENCIAL ] circuitos
Telefénica comunico la situacién de alto coste a Jazztel en el plazo de 31 dias
naturales, sobrepasando en consecuencia el plazo regulado de 15 dias.

Sobre el resto de circuitos solicitados por Jazztel, [CONFIDENCIAL ],
Telefonica aplico soluciones MAN de nivel 2 para circuitos de menos de 35 Km
y clausulas de permanencia de 12, 18, 24 y 36 meses, justificado en la falta de
fibras entre centrales.

Por lo que respecta a los plazos de comunicacion de alto coste, como se acaba
de sefalar, para uno de los circuitos sobre los que Telefonica aplicd
sobrecostes por falta de acometida hasta el cliente, dicha comunicacién se
realizd por encima de los 15 dias naturales regulados, al igual que ha sucedido
con respecto a [CONFIDENCIAL ] circuitos. El plazo medio de comunicacién
de los altos costes ha sido de 26 dias, tomando en cuenta |os circuitos
solicitados por Jazztel en el periodo considerado, sobre los que se aplico
condiciones de alto coste [CONFIDENCIAL ].

En cuanto al plazo de entrega de los [CONFIDENCIAL ] circuitos citados
sobre los que se aplicé alto coste por falta de fibra inter-central, cabe indicar
que Telefonica provisiond estos circuitos en el plazo medio de 86 dias. En
particular, solo [CONFIDENCIAL ] circuitos fueron provistos en menos de 60
dias.

Asimismo, de los correos aportados por Jazztel se ha constatado que esta
operadora aceptdé para todos los circuitos las condiciones propuestas por

4 Seguin datos proporcionados por Jazztel y cotejados por Telefénica uno de estos circuitos,
solicitado en septiembre de 2014 se encuentra pendiente de facturar.
!> Con ntiimeros administrativos [CONFIDENCIAL y ].
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Telefénica o las que planteaba la propia Jazztel para intentar bajar los
sobrecostes y/o los plazos de permanencia, por peticion del cliente o por
razones de urgencia en la provision del circuito.

Por dltimo, interesa sefialar los correos intercambiados entre estos dos
operadores sobre uno de los circuitos, [CONFIDENCIAL ], donde Jazztel
manifestaba que no entendia la aplicacion de sobrecostes, ya que se estaba
proponiendo proveer mediante una solucion MAN para el tramo inter-central.
En este caso Telefdénica le respondia que se debia a que la longitud del circuito
era de zona 3, y que no influia en el precio ofrecido (cuota de alta y mensual
mas clausula de permanencia) si la central del circuito era de cobertura A o B.

Esto demuestra, como también se ha comprobado al analizar los correos
electronicos de Jazztel en el Hecho Probado Primero, que con independencia
de la regulacion establecida en la ORLA, que es diferente en funcion de que los
circuitos se encuentren en zona A o0 B, Telefénica aplicaba a Jazztel
condiciones de alto coste y/o clausulas de permanencia ante situaciones no
contempladas en la ORLA para la negociacion de las condiciones de alto coste
entre los operadores, como es la falta de fibras inter-centrales.

TERCERO.- Con caracter general, Telefonica no aport aba a los
operadores BT, Jazztel y Vodafone informacion sufic ientemente
desglosada en relacién con los altos costes que les comunicaba aplicar
sobre los circuitos solicitados, que han sido anali zados en los Hechos
Probados Primero y Segundo.

Como se concluyé en el expediente CNF/DTSA/2494/13 y se ha podido
acreditar en este procedimiento, con caracter general Telefénica no aportaba
informacion suficientemente desglosada, sobre las actuaciones que necesitaba
realizar para provisionar el servicio en condiciones no reguladas de alto coste.

Asi, en los formularios de detalles del sobrecoste que enviaba Telefénica y que
constan en el expediente, se acredita que esta operadora indicaba el nimero
administrativo del circuito, el importe del sobrecoste y el motivo que originaba
éste con indicaciones como, por ejemplo: “Trabajos requeridos para tendido de
fibra Gptica en acometida (1,5 Km por canalizacidn) necesarios para acceder a
las dependencias del cliente de operador desde salida de la central”, o
“Acometida de fibra a cliente de Operador + FO desde Central cliente hasta
Central de Agregado de Operador con fibra urbana y provincial de la red de
Telefonica”.

De las copias de los correos electronicos aportados por ambos operadores se
acredita que, en la mayoria de los casos, Telefonica, tras la solicitud del circuito
por parte de BT y Jazztel, inicamente les mandaba la siguiente informacion:

“Debido a la indisponibilidad de medios en un tramo intermedio del trazado del
circuito citado en Asunto, para poder ofrecerlo de acuerdo a la ORLA E y
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teniendo en cuenta que la ampliacion en este tramo no esta prevista en los
planes de despliegue de FO actuales de Telefénica, ofrecemos la siguiente
alternativa a través de medios de transporte de la red de Telefénica.
Adicionalmente, es necesario realizar trabajos para construir una nueva
acometida al cliente: (...)" o “Ante la inexistencia de medios para provisionar
este circuito por FO directa, se proponen las siguientes ofertas alternativas:

Por la MAN: con cuotas de ORLA-E, con un compromiso de permanencia
minimo de 12 meses C. alta: (...) € C. mes: (...) €/mes
Permanencia: >12 meses

Por JDS:

C.alta: (...) €

C. mes: (...) €/mes
Permanencia: 18 meses.”

Este hecho también se ha constatado a través de la informacion proporcionada
por los operadores en relacidon con los circuitos de zona A. Con caracter
general, las comunicaciones de alto coste enviadas por Telefénica a Vodafone,
por falta de fibra inter-central para provisionar el circuito de zona A, eran “Ante
la inexistencia de infraestructuras necesarias en un tramo del trazado para
constituir el circuito (...), conforme al modelo de provisién regulado ORLA-E, y
al no estar contemplada en los planes de despliegue de fibra de Telefonica la
ampliacion de este tramo intermedio, se ofrece como alternativa la provision del
circuito a través de la red de transporte de Telefénica, con las siguientes
cuotas:

C.alta: (...) €
C.mes: (...)€
Permanencia: 18 meses

Esperamos vuestro ok para levantar la parada de reloj y continuar asi la
provision”.

También cabe indicar que, en algunos casos, Telefonica, principalmente por
falta de acometida hasta el cliente para provisionar el circuito, se encontrara
éste en zona A o B, proporcionaba alguna informacién adicional a los
operadores, como por ejemplo, los kilometros del nuevo tendido de fibra o de la
canalizacion a instalar y el tipo de trabajos a realizar (empalmes, fusion de
fibras,...), pero sin desglosar el sobrecoste en funcion de cada una de las
actuaciones que indicaba que debia realizar.

En la resolucion que puso fin al citado conflicto de acceso entre BT y Telefénica
se establecio que:

“Como modelo de informacién aportada que podrias@prada como suficientemente
detallada, para que el operador pueda valorar leertd de Telefénica, seria la
siguiente aportada para uno de los circuitos: «.cigtuito del asunto de referencia se
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ve afectado por un alto coste debido a la necesitkadhstalar 280m de canalizacién y
8 postes, asi como el tendido de 850m cable FCe aratnalizado y aéreo. El coste
estimado es de (...) EUR».

Teniendo en cuenta Unicamente los casos en los que la falta de acometida
hasta el usuario final es citada por Telefénica como motivo para justificar el alto
coste del circuito, de los [Confidencial: ] circuitos que aparecen en las
respuestas dadas, tanto por Telefénica como por BT, a los requerimientos de
informacion realizados durante la instruccion de este expediente, se contabiliza
que en [Confidencial: ] circuitos la justificacion del alto coste no aporta
informacion alguna que permita a BT valorar la razonabilidad del precio. En
conclusion, en la mayoria de casos, no ha suministrado la informacién
adecuada incumpliendo con las disposiciones establecidas en la ORLA sobre
las condiciones de provision de los circuitos de alto coste”.

Esta declaracion se confirma en el presente expediente: las comunicaciones
examinadas carecen de la concrecion necesaria para que el operador
alternativo pueda conocer la necesidad de pagar circuitos de altos costes.

CUARTO.- Conclusiones de los Hechos Probados

Segun los Antecedentes y Hechos Probados descritos, se considera acreditado
que al menos hasta el 23 de octubre de 2014, en el caso de BT y Jazztel y
hasta el 10 de febrero de 2015, en el caso de Vodafone, Telefonica ha estado
aplicando, sobre los circuitos de zona A solicitados por estos operadores entre
octubre de 2010 y mayo de 2014 mencionados en el Hecho Probado Primero,
condiciones distintas a las establecidas en el acuerdo de nivel de servicios
regulado en la ORLA-E.

Ello se concluye porque Telefonica, con caracter general, sobre los circuitos
analizados a estos operadores (i) aplicaba sobrecostes sobre los precios
regulados en la ORLA y/o (ii) aplicaba clausulas de permanencia de 12, 18, 24
0 36 meses, (iii) comunicaba la existencia de altos costes, en la mayoria de los
casos, pasados 15 dias naturales, (iv) proveia los circuitos desde su solicitud
en una media de entre 129 o 131 dias, (v) aplicaba paradas de reloj hasta que
los operadores le comunicaran su conformidad con los altos costes y (vi)
proveia sobre los circuitos, en los que no existian fibras entre centrales,
soluciones MAN de nivel 2 con independencia de los kilometros del circuito.

Se considera acreditado que esta Ultima conducta también se producia ante la
comunicacién de altos costes de los circuitos de zona B solicitados por los
operadores BT y Jazztel.

Asimismo, se ha demostrado que, para la provisién de los circuitos Ethernet de
zona B, analizados en el Hecho Probado Segundo, que fueron solicitados por
los operadores BT y Jazztel, entre octubre de 2010 y septiembre de 2014, con
caracter general Telefonica ha estado (i) aplicando condiciones de alto coste
ante situaciones de falta de fibras entre centrales, ademas de (ii) imponiendo
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clausulas de permanencia, (iii) comunicando la situacion de alto coste en un
plazo superior a 15 dias naturales, y (iv) proveyendo los circuitos en una media
de entre 86 0 110 dias naturales.

Finalmente, tal y como se expone en el hecho probado tercero, se ha
comprobado que, con caracter general, Telefénica no aportaba informacion
suficientemente desglosada a los tres operadores (BT, Vodafone y Jazztel) en
relacion con los altos costes que les comunicaba aplicar sobre los circuitos
solicitados, ya estuvieran estos asociados a centrales de zona A o B, que les
permitiera valorar su razonabilidad.

En conclusion, se ha acreditado que Telefénica aplicd condiciones distintas a
las requladas en la ORLA-E para la provision de los circuitos solicitados por BT,
Jazztel y Vodafone, tanto de zona A como B, analizados a lo largo de los tres
Hechos Probados, desde octubre de 2010 y hasta el 23 de octubre de 2014,
respecto de BT y Jazztel y, hasta el 10 de febrero de 2015, respecto de
Vodafone. Ambas fechas son las de resolucion de los conflictos de acceso y de
respuesta a la consulta de Jazztel, que estas operadoras interpusieron debido
a la conducta seguida por Telefonica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Habilitacibn competencial de la Comision para re  solver el presente
procedimiento sancionador y legislacion aplicable.

El articulo 29.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en lo sucesivo, LCNMC), sefiala
que la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante,
CNMC) ejercera la potestad de inspeccion y sancion de acuerdo con lo
previsto, entre otros, en el Titulo VI de LGCA.

La instruccion de los procedimientos sancionadores, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y 18.1 y 21.b) y 22 del Estatuto Organico
de la CNMC, corresponde a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual. Es competente para su resolucion la Sala de Supervision
regulatoria de la CNMC, tal y como prevén el articulo 14.1.b) de su Estatuto
Organico y los articulos 27 y 29.1 de la LCNMC.

Junto a las normas ya citadas, son de aplicacion al presente procedimientos la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y
PAC) y el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

[I. Objeto del procedimiento sancionador y delimita  cién de los hechos.
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El objeto del presente procedimiento sancionador consiste en determinar si
Telefénica ha incumplido las resoluciones de la CMT que aprobaban las
diferentes versiones de la su oferta mayorista ORLA.

[1I. Tipificacién de los hechos probados: incumplimiento de la ORLA.

El presente procedimiento sancionador se inicio ante la posible comisién de
una infraccion tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel de 2003, que calificaba
como infraccion muy grave el incumplimiento de las resoluciones adoptadas
por la CMT en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electrénicas, con excepcion de las que llevase a cabo en el procedimiento
arbitral previo sometimiento voluntario de las partes.

La LGTel de 2014, por su parte, tipifica en su articulo 76.12 la misma conducta,
al calificar como infraccion muy grave el incumplimiento de las resoluciones
firmes en via administrativa o de las medias cautelares dictadas por la CNMC
en el ejercicio de sus funciones en material de comunicaciones electrénicas.

Al haber finalizado la conducta sancionada durante la vigencia de la LGTel de
2014, y al no existir ninguna diferencia entre ambos preceptos en lo que se
refiere a la clasificacién de la infraccién ni de las sanciones a imponer que
justifique la aplicacidon de la norma sancionadora mas favorable, procede
calificar la conducta como una infraccion de las previstas en el articulo 76.12 de
la LGTel de 2014

En particular, tal y como consta en el Fundamento de Derecho Segundo del
acuerdo de inicio del presente procedimiento sancionador, el expediente se
incod contra Telefénica debido a “(...) la existencia de claros indicios de
presunto incumplimiento por parte de Telefonica de las condiciones de
provision de los circuitos Ethernet, tanto asociados a centrales de zona A como
B, conforme a lo dispuesto en la ORLA para ambos tipos de circuitos (por el
tratamiento de los circuitos ORLA-E en zona A como de alto coste, alto coste
en zona B debido a indisponibilidad de medios intercentral, plazos excesivos
para la comunicaciéon de la fecha de entrega del circuito, falta de informacién
desglosada que permita analizar a BT la razonabilidad del precio propuesto por
Telefonica e imposicion de clausulas de permanencia).

Por tanto, se estima que concurren suficientes elementos de juicio para
considerar que Telefénica podria haber realizado conductas tipificadas en el
articulo 53.r) de la LGTel de 2003 (articulo 76.12 de la vigente LGTel).”

A continuacion se detalla la regulacion a la que esta sujeta Telefonica, en
cuanto operador declarado con poder significativo en el mercado de lineas
alquiladas terminales mayoristas (mercado 6), sobre el que se han impuesto las
obligaciones de acceso, trasparencia y no discriminacién anteriormente
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referidas, que se han de garantizar, entre otras conductas, a través del
cumplimiento de la ORLA.

1.O0bligacion de Telefénica de proporcionar circuit os Ethernet

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 del mercado 6, Telefonica tiene la
obligacion de suministrar a otros operadores circuitos Ethernet en base a las
condiciones técnicas y econdmicas establecidas en la ORLA.

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: (i) la zona A, que se corresponde con
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 (calculados segun una metodologia retail minus y no de
orientacion a costes) y niveles de calidad regulados en el anexo 3 y en el
apartado 4 de la ORLA, respectivamente, y (ii) la zona B, donde no se cumplen
estas condiciones y para cuya provision Telefonica ha de seguir una serie de
principios regulados en dicha oferta mayorista.

El listado de centrales Ethernet ha de ser actualizado regularmente por parte
de Telefonica, determinando unilateralmente la adscripcion de dichas centrales
a la zona A o0 zona B, segun las condiciones establecidas en la ORLA para su
clasificacion. Telefénica debe comunicar dichas actualizaciones tanto a esta
Comisién como a los operadores a los que suministra lineas alquiladas.

Como se ha sefialado a lo largo de los dos hechos probados y a partir, en
concreto, de los correos electrénicos analizados, se ha podido demostrar como
Telefonica manifestaba a Jazztel que, con independencia de si el circuito
Ethernet se encontraba asociado a una centra de zona A o B, ella le aplicaba
las condiciones de alto coste que a continuacion se analizaran.

10 Recogido tanto en la ORLA 2007 como en la ORLA 2010, esta ultima modificada el 18 de
julio de 2013.
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Esta conducta de Telefdnica, consistente en decidir unilateralmente eludir la
ORLA, afecté a Jazztel, BT y Vodafone, tal y como se ha comprobado en los
citados hechos probados.

2.Niveles de calidad aplicables a la provisiéon de los circuitos en zona
A

> Requlacion aplicable

La ORLA 2007, en relacion con los niveles de calidad de los servicios
regulados en condiciones estandar en su apartado 4, establecia lo siguiente:

“Se establecen los siguientes plazos de provisién de medios circuitos:

(..

Interfaces Ethernet:

Circuitos Ethernet: 60 dias
Circuitos Fast Ethernet: 60 dias”

(..

El porcentaje de cumplimiento de estos plazos ha de ser superior al 85%. Dicho
porcentaje se medird 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 Telefénica de Espafa podra 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 transcurrido
un 50% del plazo estandar para cada tipo de circuito’, redondeado el dia a la
baja. (...). Transcurrido el plazo establecido sin que Telefénica haya fijado la
fecha vinculante, se asumira que la misma vendra dada por el plazo inicial
comunicado por Telefonica o, en su defecto, por el plazo estandar (...)".

Por su parte, el apartado 4, punto 2, de la ORLA 2010, en términos similares a
lo establecido en la ORLA 2007 sobre los niveles de calidad del servicio,
establece lo siguiente para el plazo de provision 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.

" Es decir, a los 30 dias naturales desde la solicitud para los circuitos Ethernet.
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Se establecen los siguientes plazos de provision de medios circuitos:
(...)

Interfaces Ethernet:

Circuitos Ethernet (10Mb): 60 dias

Circuitos Fast Ethernet (100 Mb): 60 dias

Circuitos Gigabit Ethernet (1 Gb): 60 dias'®

El porcentaje de cumplimiento de estos plazos ha de ser superior al 85%".
Dicho porcentaje se medir4 de forma trimestral por cada operador. Telefénica
de Espafa deberd indicar el plazo de provision del circuito y la fecha prevista
de instalacién en el momento de aceptar la solicitud del Operador. Para el 15%
restante Telefonica de Espafia podra indicar unos plazos de provisién 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 Telefénica haya fijado la fecha
vinculante, se asumird que la misma vendra dada por el plazo inicial
comunicado por Telefonica o, en su defecto, por el plazo estandar_(...).

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

Dado que la ORLA de 2010 —o la ORLA en vigor- no permite aplicar alto coste
para circuitos en zona A, Telefdnica 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 maximo de 15 dias naturales
desde su solicitud.

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 provision sea como méaximo 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 requlado de 60 dias naturales.

» Hechos probados v tipificacién

'® En la ORLA 2007 los circuitos de 1 Gb no se encontraban atn regulados.
19 Siempre que el operador haya solicitado a Telefénica al menos 50 circuitos en uno o varios
trimestres.
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Vista la citada regulacion establecida en ambas ORLA sobre los plazos de
provisidbn y comunicacion de la fecha vinculante de entrega de los circuitos
estandar Ethernet, cabe indicar que, solo a [CONFIDENCIAL ]2 circuitos de
zona A solicitados por los operadores BT y Jazztel con anterioridad a la entrada
en vigor de la ORLA 2010, el 13 de diciembre de 2010, les es aplicable lo
dispuesto en la ORLA 2007.

Sobre estos circuitos Ethernet Telefénica no informé sobre la fecha de entrega
vinculante del circuito, sino que, dentro del plazo establecido para ello (30 dias
naturales desde la solicitud), esta operadora comunicaba las condiciones de
sobrecostes y clausulas de permanencia que les aplicaba para su provision, ya
gue trataba estos circuitos de zona A como de alto coste, debido a la falta de
acometida hasta el cliente y/o de fibras inter-centrales para poder
provisionarles los servicios. Ademas, a pesar de que [CONFIDENCIAL ] de
dichos circuitos Ethernet fueron provisionados dentro del plazo establecido de
60 dias naturales, los otros [CONFIDENCIAL ] lo fueron en plazo superior (86
y 116 dias naturales).

En consecuencia, no es posible considerar que para alguno de estos circuitos
Telefénica haya cumplido con los niveles de calidad establecidos en la ORLA
2007 al tratarlo como circuitos de alto coste, cuando no concurrian las
circunstancias que justificasen la inaplicacion de los niveles de calidad
regulados.

Es posible alcanzar la misma conclusidon con respecto al resto de circuitos
Ethernet de zona A solicitados por los tres referidos operadores,
[CONFIDENCIAL?Y], en relacién con los niveles de calidad regulados en la
ORLA 2010.

Ello porque, con caracter general, en el Hecho Probado Primero se ha
determinado que Telefénica tampoco comunicaba la fecha vinculante de
entrega en el plazo de los 15 dias naturales, ya que lo que comunicaba a los
operadores, ademas fuera de dicho plazo de 15 dias naturales en media, eran
las condiciones, entre otras, de altos costes, para poder provisionarles los
circuitos Ethernet.

Ademas, en cuanto a los plazos de provision de los circuitos de zona A también
se ha acreditado en el Hecho Probado Primero que éstos han sido en media
superiores a 120 dias naturales para los circuitos de zona A analizados de los
tres operadores. En concreto, sin tener en cuenta los citados circuitos a los que
se aplica la ORLA 2007, los plazos medios de entrega de los circuitos ORLA
2010, por operador, fueron: 132 dias para BT, 131 dias para Vodafone y 153
dias para Jazztel.

% [CONFIDENCIAL de Jazztel y, y de BT]
L [CONFIDENCIAL de BT, de Vodafone y de Jazztel]
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Finalmente, cabe apuntar que, debido a la aplicacidon de las citadas condiciones
a los circuitos de zona A fuera de los niveles de calidad establecidos en la
ORLA, los tres operadores tuvieron que anular determinados circuitos
solicitados, con la consecuente pérdida de clientes empresariales que ello les
supuso, tal y como se ha constatado en el Hecho Probado Primero.

3.Circunstancias justificativas de alto coste y pr incipios regulados
para la provision de los circuitos de alto coste de zona B

» Requlacion aplicable

En el apartado 3.1 de la ORLA se ha regulado una serie de circunstancias 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. Dicha 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
negociacion del precio final aplicado al circuito de alto coste.

En base a lo establecido en las ORLA de 2007 y 2010, cuando la central
asociada a los circuitos Ethernet solicitados se encuentra en zona B, Telefénica
puede, bajo determinadas situaciones, plantear a los operadores la condicién
de alto coste. En concreto ya 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
segun lo establecido en la ORLA 2007 ha sido objeto de andlisis por parte de la
CMT a instancia de la propia Telefonica. En Resolucion, de 7 de diciembre de
2010, relativa a la modificacion de la ORLA de Telefénica (MTZ 2009/2042),
dicha Comisién recordé a Telefénica 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 situacién en el
mercado minorista, Telefénica s6lo podré repercutir circuitos de alto coste en
las lineas prestadas en cobertura B.

?2 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 inter-centrales 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
Telefonica) y no una circunstancia excepcional que justifique un alto coste.

En este sentido, la peticion de Telefdnica con respecto a esta cuestion no es
coherente con su posicion 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”.

En la Resolucion de fecha 28 de abril de 2011, por la que se resolvieron los
recursos de reposicion interpuestos por Telefonica y France Telecom Espafia,
S.A.U.?* contra la citada Resolucién de 7 de diciembre de 2010 (AJ 2011/13), 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.

En ella se acordd que:

“Las alegaciones de TESAU son una reiteracion de las ya presentadas en el
expediente cuya resolucion se recurre, donde estan debidamente contestadas.
Solo cabe afadir que fue la propia TESAU quien comunico a esta Comision, en
la primera revision de la ORLA, déonde se definié el servicio Ethernet, las
caracteristicas de las centrales situadas en zona de cobertura Ay B, y una de
las caracteristicas de las zonas cubiertas en zona A es que su despliegue 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.”

En consecuencia, de conformidad con lo establecido expresamente en
reiteradas ocasiones por la CMT desde el afio 2007, Telefénica solo puede
repercutir circuitos de alto coste en las lineas prestadas en cobertura (zona) B 'y
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.

23 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.

2% Actualmente, su denominacion social es Orange Espagne, S.A.U.

SNC/DTSA/1821/14 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 28 de 61
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

» Hechos probados v tipificacién

A la vista de los datos acreditados en el hecho probado segundo, Telefénica ha
estado aplicando condiciones de alto coste, no solo sobre los circuitos de zona
A previamente citados, sino también sobre los circuitos asociados a una central
de zona B, ya que alegaba no disponer de fibras entre centrales para
provisionar los circuitos solicitados por BT y Jazztel, en total sobre
[CONFIDENCIAL ] circuitos®. Es decir, Telefénica aplicaba, entre otras,
condiciones de alto coste, ante circunstancias no reguladas en la ORLA que
justifiguen la inaplicacion de los niveles de calidad analizados en el punto 2 del
presente fundamento juridico.

Sin embargo, estos circuitos debieron ser provisionados cumpliendo los niveles
de calidad establecidos en la ORLA 2007, para [CONFIDENCIAL ] circuitos -
[CONFIDENCIAL de Jazztely, , ,, de BT]-y en la ORLA 2010 para el resto de
circuitos ((CONFIDENCIAL 1]).

* Plazos, precios e informacion a cumplir y aportar p or Telefénica ente
la provision de circuitos de alto coste

» Requlacion aplicable

A este respecto, la ORLA 2007 obligaba a Telefonica al cumplimiento de los
siguientes principios para la provision y fijacion de los circuitos de zona B:

“Para tratar este tipo de solicitudes, Telefénica y Operador se ajustaran a
los siguientes principios:

-Telefénica sera transparente en el proceso de provision de los accesos
mayoristas, lo que significa que es su obligacién informar a Operador
con _diligencia y detalladamente sobre la existencia de circunstancias
especiales que afecten a una solicitud determinada.

-Si Telefénica cumple con lo establecido en el punto anterior, Operador se
mostrara dispuesto a negociar las condiciones especificas de estos
accesos.

Telefénica de Espafa actualizara mensualmente el listado de centrales

abiertas al servicio de lineas alquiladas terminales con interfaces Ethernet.

Dicho listado reflejara fielmente la situacion del servicio minorista de

Telefonica, incluyendo la clasificacion por zonas”.

Posteriormente, a través de la ORLA 2010 (apartado 3.1) se ampliaron dichos
principios:

> [CONFIDENCIAL de BT y de Jazztel].
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“Para tratar este tipo de solicitudes, Telefénica y Operador se ajustaran a
los siguientes principios:

-Telefénica sera transparente en el proceso de provision de los accesos
mayoristas, lo qgue significa que es su obligacion informar a Operador
con diligencia y detalladamente sobre la existencia de circunstancias
especiales que afecten a una solicitud determinada.

-En_el plazo maximo de 15 dias naturales desde la so licitud del
circuito, Telefénica debera comunicar _si el circuit 0_es de “alto
coste”, el importe del mismo v la fecha vinculante de entrega, sin
perjuicio del resultado final de la negociacidn posterior con Operador.

-Telefénica deberd aportar informacion suficientemente desglosada de
las actuaciones a realizar v el precio de las misma s que permita
valorar al operador su razonabilidad.

-Asimismo, siempre que las actuaciones que justifican el alto coste tengan
relacion con algun otro servicio regulado por la CMT (uso de
canalizaciones, tendido de fibra, cableados, etcétera), para determinar el
importe extra a repercutir, Telefonica deberd utilizar siempre gue sea
posible los precios requlados que por analogia sean de aplicacion.

-Si Telefénica cumple con lo establecido en el punto anterior, Operador se
mostrara dispuesto a negociar las condiciones especificas de estos
accesos.

-Telefénica y Operador deben negociar_de buena fe las condiciones de
prestacion de este servicio antes de acudir a la CMT, lo que debe ser
considerado como una solucién de udltimo recurso. En este sentido,
cualquier solicitud de alto coste notificada a la CMT debera incorporar
una descripcién del proceso de negociacion seguido antes de acudir a la
CMT, y las causas concretas del desacuerdo entre las partes.”

En definitiva, tras la aprobacion el 20 de diciembre de 2010 de la ORLA de
Telefénica, se establece un plazo maximo de quince dias naturales (15) para
notificar si el circuito solicitado por el operador es de alto coste, su importe y la
fecha vinculante de entrega. Asimismo, en dicha comunicacion, Telefonica
debe aportar informacién con un detalle suficientemente desglosado para que
el peticionario pueda evaluar su razonabilidad. Ademas, Telefénica debera
utilizar, siempre que sea posible, los precios regulados que por analogia sean
de aplicacion. Por ultimo, tanto Telefénica como el operador deben negociar de
buena fe las condiciones de prestacion de este servicio.

» Hecho probado v tipificacion
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Como se ha indicado anteriormente, BT y Jazztel solicitaron [CONFIDENCIAL
] circuitos de zona B, sujetos a la ORLA 2007, que Telefénica decidio calificar
de alto coste debido a la falta de medios inter-centrales; circunstancia sobre la
que ya se ha indicado que Telefonica no puede aplicar los principios de alto
coste.

Es de interés indicar que sobre dichos circuitos Telefénica propuso aplicar una
solucion SDH, que es una solucidon de nivel 1 permitida por la ORLA, pero
cobrando un sobrecoste sobre el precio regulado.

Sobre estos circuitos cabe indicar también que, debido al tratamiento de alto
coste que les dio Telefonica, esta operadora no comunico la fecha vinculante
de su entrega. Por ello, el plazo para dicha entrega, por defecto, debi6 ser
como maximo de 60 dias naturales. Pues bien, salvo los circuitos
[CONFIDENCIAL de Jazztel y de BT] que fueron provisionados dentro de dicho
plazo maximo, el resto de circuitos ORLA 2007 lo fueron por encima de dicho
plazo -entre 81 y 148 dias naturales-.

Para el resto de circuitos ORLA 2010 ([CONFIDENCIAL 1), tratados también
por Telefonica como de alto coste, por motivos de falta de acometida hasta el
cliente y/o falta de fibra inter-centrales, de conformidad con el Hecho Probado
Segundo, se determina que para estos circuitos Telefonica también eludio el
cumplimiento de los niveles de calidad para su provisién, en cuanto a la
comunicacion de la fecha de entrega vinculante o, en su defecto, en el plazo de
provision de los circuitos.

Es mas, incluso realizando el ejercicio de aplicar los principios de alto coste
regulados en la ORLA 2010, tampoco es posible considerar que Telefonica los
haya observado para la provision de los circuitos Ethernet objeto de analisis.
De los datos determinados en el citado Hecho Probado Segundo, se ha
comprobado que Telefénica, con caracter general, comunicaba la existencia de
alto coste en un plazo superior a los 15 dias naturales regulados. De hecho, no
computando los circuitos ORLA 2007, los plazos medios de comunicacion del
alto coste fueron de 28 dias naturales para Jazztel y 29 dias naturales para BT.

A ello hay que afiadir que, tal y como se determind en el conflicto de acceso
entre BT y Telefonica y se ha acreditado durante la tramitacién del expediente
a través del Hecho Probado Tercero, por regla general, en las comunicaciones
de alto coste esta operadora no aportaba informacion detallada sobre la
existencia de circunstancias especiales que afectaban a la solicitud (ORLA
2007) o suficiente y desglosada (ORLA 2010) sobre las actuaciones que
necesitaba realizar para poder provisionar el servicio (ej. el coste de cada
actuacion, la distancia del tendido que debe desplegarse, ...). Telefonica en la
generalidad de los casos, se limitaba a indicar que necesitaba desplegar
nuevas fibras sin detallar las circunstancias que lo motivaban o desglosar las
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actuaciones, de modo que los operadores no podian valorar la razonabilidad de
las condiciones que les aplicaba.

Por ultimo, es de interés mencionar que, al igual que se ha determinado en
relacion con los circuitos de zona A calificados como alto coste, la conducta
infractora desarrollada por Telefonica provocé que tanto BT como Jazztel
tuvieran que anular la provision de algunos circuitos, principalmente debido a
que no les encajaba las condiciones de sobreprecios y/o clausulas de
permanencia que pretendia aplicar Telefénica con las ofertas presentadas a
sus clientes del sector empresarial.

* Clausulas de permanencia

» Requlacion aplicable

Ninguna de las versiones de la ORLA aprobadas por la CMT han regulado la
posibilidad de establecer clausulas de permanencia para la contratacion de
algun tipo de circuito. Esta cuestion fue tratada de manera explicita en la
Resolucién, de 18 de julio de 2013, por la que se aprobd la revision de precios
de la Oferta de Referencia de Lineas Alquiladas de Telefonica (AEM 2013/237).
En respuesta a la propuesta de Telefonica de permitir el establecimiento de un
compromiso minimo de permanencia de dos afios para los circuitos ORLA y de
establecer 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 desestimé dicha peticion.

En consecuencia, la ORLA no reconoce el derecho de Telefénica para imponer
clausulas de permanencia en la contratacion de circuitos considerados como
estandar.

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 este tipo de clausulas fue analizada en los expedientes
CNF/DTSA/2494/13 y CNF/DTSA/1189/14. Concretamente, por ejemplo, en la
Resolucién de la CNMC que puso fin al primero de éstos se indico:

“Esta Comisién no se opone al establecimiento negociado entre los operadores de
clausulas de permanencia cuando se produce una situacion legitima de alto coste,
como es el caso del despliegue de acometida a cliente en centrales de zona B.
Eso si, siempre que dicha condicidn se plantee como una alternativa para reducir
el sobreprecio del circuito a repercutir al operador alternativo o, incluso, para
eliminarlo.
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Sin embargo, no aceptar la imposicion de clausulas de permanencia ante
situaciones donde el cobro del alto coste no esta justificado, por tratarse de la
provisién de circuitos en condiciones reguladas bajo niveles de calidad (circuitos
de centrales en zona A), 0 por no ser razonable la justificacion del alto coste
propuesto por Telefonica, no implica que a través de esta Resolucién se esté
modificando la ORLA.

Ello porque como bien conoce Telefdnica, a diferencia de lo estipulado para otros
servicios regulados, como en la provision de interconexién por capacidad o la
prestacion del servicio de conexion a la red de Telefénica que se incluian en la
OIR —donde la CMT aprobd expresamente periodos minimos de contratacion,
dadas las especiales circunstancias de estos servicios—, la ORLA no recoge el
derecho de Telefénica para imponer este tipo de clausulas de permanencia a los
operadores en las situaciones antes citadas, ni los operadores estan sujetos a
esta condicion para la contratacion de los circuitos solicitados.

En este sentido, cabe recordar que ya Telefénica solicitdé a la CMT la inclusion de
clausulas de permanencia en la ultima modificacién de la ORLA por la que se
revisaron los precios regulados, de modo similar a la interconexién por capacidad,
y dicha peticién le fue denegada.”

» Hechos probados v tipificacién

A través de los dos hechos probados se ha podido acreditar que Telefonica
aplico a los operadores BT, Jazztel y Vodafone clausulas de permanencia,
ademas de sobrecostes, para la provision de los circuitos de zona A y B
analizados en este expediente sobre los que no concurria la situacion de alto
coste, excepto para los circuitos solicitados por Jazztel antes mencionados.

4.Retrasos en provision debido a paradas de reloj para circuitos de
alto coste

» Requlacion aplicable

Con la aprobacion de la ORLA 2010 se incluyeron por primera vez una serie de
causas que podian motivar una suspension del plazo de provision o “parada de
reloj”. Entre ellas se encuentra la siguiente causa de “parada de reloj” en los
plazos de provision de los circuitos de alto coste:

“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 Telefonica ha facilitado toda
la informacion al operador que permita valorar el importe de alto coste, y finaliza
en el momento en el gue el operador acepta o rechaza el circuito. (...)

Las comunicaciones electrénicas relativas a las paradas de reloj (tanto en
provisiébn como para la resolucién de incidencias) deberan indicar de forma clara
la causa, el inicio y la conclusion de la suspension por parada.”
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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, en base a la informacién detallada que ha de
proporcionarle Telefénica.

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
provisidbn que le comunique Telefénica. Por tanto, Telefénica no sigue con la
provision hasta que el operador le confirma su aceptacion de las condiciones
del alto coste.

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

» Hechos probados v tipificacion

En la relacién de hechos probados consta demostrado que el incumplimiento
de Telefdnica, al calificar como de alto coste los circuitos de zona Ay B en
situaciones no permitidas por la ORLA, ha conllevado que, por defecto, cuando
comunicaba la aplicacion, entre otras, de condiciones de alto coste ante
situaciones no reguladas en la ORLA, utilizara incorrectamente esta parada de
reloj hasta que tuviera la aceptacion del operador de provisionar el circuito en
dichas condiciones.

5.Prestacién de fibras inter-centrales a través de una solucién MAN de
nivel 2

> Requlacion aplicable

Hasta la aprobacion de la tercera revision del mercado 6 y de la Resolucion, de
18 de julio de 2013, de modificacion de la ORLA 2010, la regulacion de las
lineas alquiladas no contemplaba la posibilidad para Telefénica de proveer los
circuitos Ethernet para enlace a cliente mediante soluciones de nivel 2
compartida, como la MAN, puesto que el servicio Ethernet “nativo” (regulado)
ha de proveerse sobre fibra dedicada de nivel 1, con las caracteristicas
técnicas definidas en la ORLA y garantizando un caudal asi como unos niveles
de retardo y de transparencia (Anexo 1).

De hecho, durante la tramitacién de la ORLA 2007, a propuesta de Telefonica,
en el proceso de definicién de los servicios ORLA-E*? ya se establecié que
dicha oferta debia ser de nivel 1 y no de nivel 2, es decir, que para su
prestacion no debian utilizarse equipos de red de conmutacion de paquetes
sino solo equipos de transmisién de nivel fisico.
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No ha sido hasta la dltima definicion del mercado 6, aprobada mediante
Resolucion de 11 de abril de 2013, cuando la CMT permitié a Telefénica lo
siguiente para los circuitos de distancias superiores a 35 Km:

“[...] Telefénica estar4 obligada a facilitar, al menos, las siguientes
alternativas, a escoger por el operador:

—-Lineas Ethernet/Fast Ethernet sobre tecnologia de transporte SDH.
Telefénica debera calcular los precios utilizando como referencia los
precios de las lineas alquiladas terminales tradicionales?®.

—-Lineas Ethernet/Fast Ethernet mediante la red de nivel 2. Telefonica debera
garantizar que la solucion prestada sea similar, dentro de las posibilidades
técnicas de la red de nivel 2, a la solucién de nivel 1. El esquema de
precios para las lineas de mas de 35 Km sera el mismo que para las lineas
Gigabit Ethernet, es decir, las lineas de mas de 35 Km tendran un precio
independiente de la distancia que se calculara afadiendo 485,19 €/mes a
los precios de los circuitos de zona 3.”

Posteriormente, mediante la citada Resolucion de 18 de julio de 2013, relativa a
la revision de los precios de la ORLA, se regularon los precios para los circuitos
de nivel 2 de mas de 35 Km, de conformidad con lo dispuesto en el mercado 6.

» Hechos probados v tipificacion

A la vista de la informacion que consta en el presente expediente, Telefénica
ofrecid soluciones MAN de nivel 2 para la provision de circuitos Ethernet a los
tres operadores (BT, Jazztel y Vodafone), por motivo de falta de fibras entre
centrales. En concreto los circuitos afectados fueron:

« BT: [CONFIDENCIAL ] de zona B.

* Vodafone : [CONFIDENCIAL ] de zona A

« Jazztel : [CONFIDENCIAL y] de zona A y [CONFIDENCIAL ] de zona B.
Todos estos circuitos fueron solicitados a Telefonica por los citados operadores

entre diciembre de 2012 y septiembre de 2014, por lo que para su provision
aplicaba lo dispuesto en la ORLA 2010.

%6 «Telefonica no estara obligada a prestar la opcion de Ethernet sobre SDH en aquellas
localizaciones en las que ninguno de los equipos SDH de los que disponga Telefonica permita
el encapsulado de sefales Ethernet sobre SDH”.
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Con respecto al circuito de zona B de BT, no se dispone de datos sobre su
distancia. No obstante, Telefénica no llegé a aplicar dicha solucion MAN, ya
que el circuito fue cancelado antes de su provision.

En relacion con los [CONFIDENCIAL ] circuitos de zona A solicitados por
Vodafone, sobre los que Telefénica ofrecido una solucion MAN de nivel 2 para
provisionarlos, uno de ellos resulté ser anulado por Vodafone al igual que en el
caso de BT. Con respecto a los restantes circuitos de zona A, se ha
comprobado a través de las copias de las solicitudes aportadas por Vodafone
gue ninguno de estos circuitos era de distancia superior a 35 Km; el de mayor
distancia fue de 22,3 Km.

Por ultimo, respecto de Jazztel, cabe indicar que uno de los circuitos de zona
A, sobre los que Telefénica ofrecio aplicar la solucion MAN para el tramo inter-
central, fue también anulado. En relacion con el resto de circuitos, tanto de
zona A como B, provisionados por Telefénica a través de la citada solucion de
nivel 2, también se ha acreditado que ninguno de éstos era superior a 35 Km
de distancia y el mayor fue de 25,7 Km.

Por otra parte, cabe indicar que sobre estos circuitos provisionados
indebidamente a través de una solucion MAN de nivel 2, Telefénica cobro a los
operadores Vodafone y Jazztel los precios regulados para los servicios
Ethernet de nivel 1, cuando dichos precios se han establecido teniendo en
cuenta unas determinadas caracteristicas técnicas y garantias de caudal, de
niveles de retardo y de transparencia, no garantizadas a través de una solucién
MAN de nivel 2.

En consecuencia, en relacion con la conducta de Telefonica analizada es este
punto, es posible determinar la existencia de un incumplimiento de la ORLA
2010, ya que con anterioridad a la aprobacion de la ultima revision del mercado
6 Telefdnica no podia provisionar ningun tipo de circuito a través de soluciones
de nivel 2, ya que no estaba obligada a proveer circuitos de enlace a cliente de
mas de 35 Km“’. Los circuitos analizados eran de distancias inferiores a 35 km,
por lo que debieron de entregarse siguiendo los niveles de calidad regulados,
caracteristicas técnicas, garantias y precios establecidos en la ORLA 2010, que
aseguran la entrega de circuitos Ethernet de nivel 1, esto es, de fibra dedicada
extremo a extremo.

Conclusién

" Ver segunda revision del mercado 6 (Expediente MTZ 2008/1944 -Resolucion de 23 de julio
de 2009): “(...), la distancia maxima para los circuitos Ethernet se fij6 en el expediente de
aprobacion de la ORLA atendiendo a limitaciones técnicas, por lo que no procede modificar
ahora dicho limite. Por tanto, se mantiene la distancia maxima para las lineas Ethernet en 35
Km, sin perjuicio de que esta distancia pueda revisarse en futuras modificaciones de la ORLA
por haberse superado las limitaciones mencionadas”.
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Una vez analizadas todas las conductas infractoras llevadas a cabo por
Telefénica, acreditadas a través de los antecedentes y hechos probados y
concretadas en el presente fundamento juridico material, se concluye que,
desde octubre de 2010 y hasta el 23 de octubre de 2014, respecto de BT y
Jazztel y desde enero de 2014 hasta el 10 de febrero de 2015 para Vodafone,
Telefénica ha estado incumpliendo de forma continuada, con respecto a los
tres operadores analizados, las Resoluciones de 20 de diciembre de 2007, por
la que se aprobo la ORLA 2007, de 7 de diciembre de 2010, que aprobo la
ORLA 2010y 18 de julio de 2013, que modificé ésta ultima.

Este incumplimiento reiterado a lo largo de los afios se cometié por Telefénica
como consecuencia de aplicar, sobre los circuitos analizados en esta
resolucién, condiciones de alto coste ante situaciones no reguladas como tal, y
cobrar a los operadores sobrecostes sobre los precios regulados. Ademas, esta
operadora ha estado condicionando la entrega de los circuitos a la aceptacién
de clausulas de permanencia de hasta 36 meses y de soluciones MAN de nivel
2, para la provision de los tramos inter-centrales de circuitos de menos de 35
Km, cuando estas condiciones tampoco estan permitidas en olas sucesivas
versiones de la ORLA.

Finalmente, con carécter general, Telefonica comunicaba la aplicacién de las
citadas condiciones pasados 15 dias naturales y aplicaba indebidamente
paradas de reloj asociadas a la provisidn de circuitos de alto coste, lo que
provoco que la entrega de los circuitos afectados, en la mayoria de los casos,
fuera superior a 60 dias naturales.

IV. Andlisis a las alegaciones iniciales de Telefon ica.

Sin perjuicio de lo que mas adelante se dira al analizar las alegaciones de
Telefénica en el tramite de audiencia, cabe reproducir los argumentos
expuestos en la propuesta de resolucion sobre las inicialmente presentadas por
el operador sancionado, si bien algunas de ellas son coincidentes.

Asi, en su escrito de alegaciones al inicio del procedimiento, de 5 de diciembre
de 2014, Telefbénica alega que su conducta no puede considerarse antijuridica
ni estar tipificada, puesto que los operadores habrian negociado y firmado
contratos privados amparados en el principio de libertad de pactos y la
autonomia de su voluntad. Por ello, manifiesta que se han aplicado precios y
clausulas de permanencia pactadas en los contratos, para compensar el coste
real al que Telefonica tiene que hacer frente para la construccion de las
infraestructuras solicitadas por los operadores.

Telefonica expone que las ofertas de referencia no restringen la capacidad de
celebrar contratos privados para la prestacion de esos servicios y acordar la
aplicacién de condiciones diferentes a las previstas en las ofertas reguladas,
sin que ello implique vulnerar el contenido de las mismas vy, por tanto, el de las
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resoluciones administrativas que las aprueban. Ademas, esta operadora
considera que en estos casos el organismo regulador no puede actuar como
componedor de los intereses privados en conflicto. Si en las relaciones entre
las partes del citado contrato surgen discrepancias, éstas deberan ser
solucionadas en las instancias judiciales, para evitar una duplicidad
jurisdiccional no deseable.

Telefénica también considera que “el hecho que la ORLA no prevea la
posibilidad de exigir permanencias no debe interpretarse, como hace la CNMC,
como una prohibicion de las mismas pues nada impide a las partes negociar y
acordar libremente las condiciones de prestacion de los servicios”.

Finalmente, alega que “del amplio y complejo elenco de obligaciones impuestas
a Telefonica de Espafia en la ORLA, el impacto e importancia que tiene el
plazo de comunicacion de una circunstancia tan especial como la aplicacion de
sobrecostes es minima. De hecho se trata de una actuacion que debe ser
considerada como accesoria a la principal del contrato, que es la «prestacion
del servicio de lineas alquiladas terminales sobre interfaces terminales y/o
sobre interfaces Ethernet y Fast Ethernet”.

Con respecto al primero de los argumentos cabe indicar que, efectivamente,
nada impide que los operadores modifiquen sus acuerdos con la finalidad de
pactar condiciones distintas a las fijadas en la regulacion (ORLA). Ni la CMT ni
actualmente la CNMC cuestionan esta posibilidad, tal y como ya se indic6 en el
expediente CNF/DTSA/2494/13. Ahora bien, como se apuntaba en la propuesta
de resolucion, no puede aceptarse esa posibilidad porque, en primer lugar,
Telefénica no ha acreditado la existencia de los acuerdos en los que los tres
operadores hayan aceptado la aplicacion de condiciones de pago de
sobrecostes, clausulas de permanencia, asi como soluciones de nivel 2,
cuando asi lo considere Telefonica en funcibn de la inversion en
infraestructuras en la que deba incurrir para la provision de los circuitos que le
soliciten y modificado sus acuerdos de adhesion a la ORLA, segun lo
establecido en su clausula 15 -que regula los supuestos y los principios de
negociacion de revision del acuerdo-.

En segundo lugar, a la vista de los burofaxes aportados por Jazztel, los correos
electrénicos aportados por los tres operadores afectados, asi como de las
alegaciones e informaciones que constan en los expedientes
CNF/DTSA/2494/13, CNS/DTSA/1250/14 y CNF/DTSA/1189/14, no es posible
deducir que estos operadores -que interpusieron conflictos y una consulta a
esta Comisién relativos a la infraccibn que estaba cometiendo Telefénica-
hayan pactado con ésta la aplicacion de condiciones diferentes a las reguladas
para la provision de los circuitos Ethernet, que han sido objeto de andlisis en
los dos hechos probados.
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De dicha informacién lo que se ha comprobado es la expresa oposicion
manifestada por los tres operadores contra la aplicacion por parte de Telefénica
de las referidas condiciones sobre los circuitos Ethernet solicitados tanto en
zona A como en zona B. En este sentido, BT aleg6 en el seno del referido
conflicto de acceso que mantuvo con Telefénica que “BT siempre ha rechazado
la aplicacion de condiciones diferentes a la ORLA para los circuitos objeto de
discusion en este expediente, siendo falso que BT negociara un acuerdo al
margen de la ORLA, aceptando altos costes por encima de lo establecida en la
misma”.

Telefénica pretende hacer valer que los operadores pactaron con ella
condiciones diferentes a las reguladas, circuito a circuito. Sin embargo, no es
posible admitir que tras la solicitud de los circuitos por parte de los operadores,
basandose en lo dispuesto en la ORLA y en virtud de la cual disefiaron las
ofertas a sus clientes, haya existido una negociacién con Telefénica basada en
la libertad de pactos y con la finalidad de modificar sus acuerdos de adhesion a
la ORLA.

Telefénica parece olvidar que las obligaciones a las que esta sujeta, en virtud
de lo establecido en el mercado 6 y en la ORLA, estan justificadas en su
condicion de operador con poder significativo en el citado mercado y, por tanto,
en el principio de fomentar la competencia en el mercado de lineas alquiladas
terminales. En concreto, cabe recordar que esta operadora detentaba en el afio
2012 una cuota en este mercado del 80%, en términos de lineas, y del 76%, en
términos de ingresos, tal y como se determiné en la Ultima revisiébn de 2013.
Por ello, este operador dispone de una infraestructura que ha de poner a
disposicion del resto de operadores del mercado para permitirles prestar
servicios minoristas en condiciones similares, de precio y calidad, a las que se
presta a si misma.

Por tanto, durante las presuntas negociaciones no existia un equilibrio entre
ambas partes ante la solicitud de los circuitos. Los tres operadores no han
obtenido ninguna ventaja de dichos “supuestos acuerdos”, sino que han tenido
que asumir mayores precios a los establecidos para la provision de los
circuitos, ya fueran en zona A (por acometidas a clientes y/o fibra inter-central)
o B (por fibra inter-central), y aceptar condiciones —clausulas de permanencia y
soluciones MAN de nivel 2— 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®®.

%8 Un ejemplo sobre las reticencias de los clientes para aceptar los sobrecostes y las clausulas
de permanencia aplicadas por Telefénica se encuentra en los correos aportados por Jazztel en
relacion con el circuito [CONFIDENCIAL ]. En uno de ellos se indica que: “Este tema se nos
esta complicando con el cliente porque nos indica que no acepta aumentar la permanencia del
contrato ni asumir los altos costes, os copio textualmente (...)". El usuario acabé aceptando las
condiciones y Telefénica provisiond el circuito.
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Para acreditar que no la aceptacion de las condiciones se produjo solo para no
perder el cliente, se argumentaba en el acuerdo de inicio que, por ejemplo,
Vodafone, en su escrito de interposicion del conflicto de acceso que mantuvo
con Telefonica, alegd que:

“VODAFONE se encuentra en una situacion de total indefensién ya que la
alternativa a no_aceptar_el sobrecoste es perder al cliente, un cliente al que el
equipo comercial de mi representada ya ha facilitado una oferta en base a los
precios _que son de aplicaciébn para su circuito y que se ve indebidamente
incrementada sin base alguna y vulnerandose la normativa vigente.

Ademas esta actitud de TESAU introduce retrasos en la provision de los clientes
puesto que hasta la aceptacion de los sobrecostes se producen paradas de reloj
gue afectan al tiempo global de la provision del circuito de cliente.

Tanto los precios como las condiciones de servicio afectan negativamente a la
capacidad de competir gue mi representada tiene frente a las ofertas de TESAU”.

Efectivamente, los operadores tenian que trasladar a sus clientes las
condiciones de precio, soluciones para tramos inter-centrales y clausulas de
permanencia no regulados, que les establecia de modo unilateral e
indebidamente Telefonica, para aceptar la provision del circuito solicitado. Esto
les llevé a cancelar algunos de los referidos circuitos Ethernet, tal y como se ha
comprobado en los hechos probados, debido a que algunos clientes no
aceptaron las nuevas ofertas de servicio que les trasladaban BT, Vodafone y
Jazztel, para el suministro de las lineas alquiladas.

En cuanto a la habilitacion de esta Comision, como componedora de los
intereses que han resultado afectados por la conducta infractora de Telefonica,
cabe apuntar, como sefal6 la propuesta de resolucion, que las condiciones de
provision de los servicios reguladas a Telefénica no son de caracter privado
sino juridico-publico, puesto que éstas se han establecido con el objetivo de
promover la competencia en el mercado de lineas alquiladas Ethernet.

En este sentido, 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. En consecuencia, no se
comparte la opinion de Telefénica sobre que pueda concurrir una duplicidad
jurisdiccional.

? 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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En relacion con la regulacién de las clausulas de permanencia, cabe indicar
gue esta cuestion ya fue planteada durante la tramitacion de los expedientes
relativos a los conflicto de acceso que interpusieron BT y Vodafone, en cuyas
resoluciones, de fecha 23 de octubre de 2014 y 10 de febrero de 2015, este
organismo acordd no aceptar la imposicion de clausulas de permanencia en
base a los argumentos ya sefialados en el anterior fundamente juridico.

Por dltimo, sobre la consideracion de Telefonica de que el plazo de
comunicacion de los altos costes es de caracter accesorio, se indico en la
propuesta de resolucion que la justificacién que motiva la imposicion de dicha
obligacion de transparencia a Telefonica —como parte de sus obligaciones de
dar acceso en las condiciones reguladas y de no discriminacion--, en cuanto
operador con PSM en el mercado 6, es la de aportar seguridad juridica a los
operadores en relacion con sus clientes, cuando solicitan la provision de
circuitos de alto coste, con el fin de evitar que, como se ha observado para
algunos circuitos analizados en este expediente, Telefonica comunicaba a los
operadores la existencia de altos costes una vez trascurrido el plazo de entrega
(60 dias naturales) establecido en los niveles de calidad de la ORLA. Por ello,
en la ORLA 2010 se establecié un plazo de 15 dias naturales para que
Telefonica comunicara las condiciones de alto coste.

En consecuencia, para esta Comision la citada obligacion de comunicacion a
los operadores que tiene impuesta Telefonica no tiene caracter accesorio, sino
que es fundamental para permitir a éstos planificar la prestacion de sus
servicios en condiciones equivalentes a las de Telefonica. Ademas, con
independencia de si esta obligacion es o no de carécter accesorio, Telefonica
estd obligada a cumplirla, ya que las resoluciones, tanto las dictadas en su
momento por la CMT como ahora por la CNMC, no constituyen meras
declaraciones sin fuerza vinculante, sino verdaderos mandatos en todos sus
términos, como son las resoluciones de aprobaciéon y modificacién de la ORLA
2007 y 2010, que tienen por objeto fomentar la competencia en el mercado
mayorista de lineas alquiladas terminales, en beneficio de los usuarios (en este
caso clientes del sector empresarial).

Ademas, cabe tener en cuenta que esta operadora solo puede solicitar altos
costes para los circuitos de zona B en los que concurra la Unica circunstancia
regulada en la ORLA (la necesidad de realizar una mayor inversion para
construir la acometida de fibra en el domicilio del cliente), por lo que el correcto
cumplimiento de las obligaciones analizadas no tiene por qué serle complejo.

Finalmente, de esta alegacion parece desprenderse la voluntad de esta
operadora de obviar que lo que tenia que haber aplicado sobre los circuitos
analizados eran los niveles de calidad regulados en la ORLA vy, en concreto,
comunicar la fecha de entrega vinculante del circuito, ya que sobre dichos
circuitos no concurri6 una situacion de alto coste que motivara una
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comunicacién en tal sentido, salvo en los precitados [CONFIDENCIAL ]
circuitos comunicados por Jazztel.

V. Analisis de las alegaciones de la imputada en el  tramite de audiencia.

Las alegaciones iniciales de Telefénica fueron en su dia contestadas en la
propuesta de resolucion, como se ha expuesto mas arriba al trasladar los
argumentos empleados a la presente resolucion en la medida en que
completan su motivacion.

Asimismo, por medio de un escrito que entré en el Registro electronico de esta
Comision el dia 2 de septiembre de 2015, Telefénica efectudé alegaciones al
tramite de audiencia tras finalizar la instruccién del procedimiento y a la vista de
la propuesta de resolucion.

En primer lugar, mantiene que no se produce un incumplimiento generalizado
de las resoluciones que aprueban la ORLA por las siguientes razones:

a)La naturaleza juridico-privada de los acuerdos suscritos con los
diferentes operadores.

A este respecto, Telefonica sostiene que las condiciones de provision de los
circuitos afectados han sido aceptadas por los operadores solicitantes.

Telefénica insiste en sus alegaciones en que la existencia de acuerdos
voluntarios para la provision de los circuitos descarta el ilicito cuya sancion se
propone. La propuesta de resolucion ya analiz6 esa cuestién y descartd la
existencia de los pretendidos acuerdos en la medida en que los operadores
alternativos se han opuesto en los diversos conflictos y consultas acumuladas a
la aplicacion de condiciones diferentes a las reguladas para la provision de los
circuitos Ethernet analizados.

Dicha postura debe mantenerse, pues aunque los acuerdos fueran realmente
voluntarios y los operadores alternativos hubieran aceptado las condiciones de
provisién de los servicios analizados sin reservas y libremente, Telefénica no
puede imponer condiciones mas onerosas para los operadores, lo que
desvirtuaria el caracter de contenido minimo de la oferta minoristas. En este
caso, los operadores han tenido que asumir mayores precios que los
establecidos tanto en zona A como en zona B, y aceptar condiciones mas
onerosas (clausulas de permanencia y soluciones MAN de nivel 2) no previstas
en la ORLA sin una contrapartida que restablezca el equilibrio. Ademas, como
principio general, los administrados no pueden disponer de la infraccion
administrativa e impedir con su conducta el nacimiento del ilicito. La libertad de
pactos que preside los acuerdos de acceso no puede suponer una via libre
para incumplir resoluciones administrativas, pues en ese caso, la efectividad de
las resoluciones de la CNMC quedaria a la voluntad de los operadores.
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El cumplimiento de las condiciones de los servicios previstos en las ofertas
mayoristas no es una cuestion estrictamente privada, sino que existe un interés
publico que justifica la intervencion de esta Comision (la promocion de la
competencia en el mercado de lineas alquilada Ethernet). La aplicaciéon de
condiciones reservadas a circuitos de alto coste, 0 que no estan previstas en la
ORLA, puede ser aceptada por el operador solicitante, lo cual puede tener
incidencia en las consecuencia de orden privado. Pero esa actuacion por parte
de Telefénica también supone el incumplimiento de las resoluciones de esta
Comision y de las condiciones de suministro de servicios previstas en las
ofertas mayoristas. Este incumplimiento es perjudicial para la competencia en
el mercado concreto en la medida en que impide a otros operadores diferentes
de Telefdnica prestar los servicios incluidos en €l. La respuesta esta conducta
puede ser doble, como apunta la jurisprudencia (STS de 29 de junio de 2011,
entre otras): (i) a sancionadora y (ii) la exigencia del cumplimiento por los
cauces legalmente previstos para la ejecucion forzosa de resoluciones
administrativas.

En definitiva, negar la posibilidad de esta Comision de sancionar los
incumplimientos de sus resoluciones, tal y como pretende Telefénica alegando
la convalidacion del incumplimiento equivaldria a negar su caracter vinculante.

b) La irrelevancia del porcentaje de ingresos y circuitos afectados y del
periodo en que sucedieron los hechos.

En lo que respecta al supuesto “insignificante” porcentaje de los ingresos y
circuitos afectados, asi como a la “irrelevancia” del periodo en el que
sucedieron los hechos, cabe sefalar que un solo incumplimiento seria
suficiente para considerar una infraccion administrativa autbnoma susceptible
de sancion independiente. Asi lo reconoce el Tribunal Supremo en su
Sentencia de fecha 6 de junio de 2007, en la que ordend recalcular una sancién
impuesta a Telefénica pero no la anuld, al modificarse los hechos probados en
la sentencia de primera instancia, pues de los 2155 incumplimientos
achacados, solo quedaron acreditados dos.

Ello es asi porque el tipo sancionador comprende el incumplimiento de las
resoluciones adoptadas por la CNMC en el ejercicio de sus funciones, sin que
sea precisa ninguna circunstancia mas, tales como una “resistencia”
generalizada (en cuanto conducta sistemética o generalizada de oposicion a
los mandatos de la autoridad) del operador infractor o que el incumplimiento se
produzca en un porcentaje significativo de ocasiones, como en este caso
invoca Telefdnica.

Bajo el epigrafe “periodos irrelevantes que no representan un incumplimiento
continuado”, Telefonica en realidad niega el caracter continuado de la
infraccidn pues, segun su criterio, no se cumplen los requisitos para tal
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calificacion, tales como la existencia de una pluralidad de actos o la existencia
de un plan preconcebido.

En cuanto al primero, insiste en que ha cumplido las condiciones pactadas con
los operadores demandantes de los servicios ORLA y seguidamente
argumenta que no puede considerarse que el incumplimiento es generalizado
porque del amplio elenco de obligaciones que alli se le imponen, solo habria
incumplido alguna. Al parecer, eso le hace concluir que no hay una pluralidad
de actos, sino una “unidad de accion”.

El argumento debe descartarse, pues el caracter de infraccion continuada en el
supuesto de incumplimiento de resoluciones que aprueban ofertas mayoristas
en los que los actos ilicitos son muy variados, tiene un indudable fundamento
anico e idéntico propoésito. En estos términos se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en su sentencia de fecha 13 de noviembre de 2013 (recurso de
casacion Recurso de Casacion num. 1465/2010), en la que se anula una
sancion de la CMT a la propia Telefonica pero en la que se descarta cualquier
duda interpretativa sobre el caracter continuado de este tipo de infracciones.
Asi, en el fundamento de derecho cuarto de la citada sentencia se sefiala:

“La realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el
mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, debe ser objeto de una
repuesta punitiva Gnica y no de tantas cuantos actos ilicitos se hayan cometido,
conforme previene el articulo 4.6 del Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora . Cuestion distinta es que dicha
respuesta Unica pueda tomar nota de la repeticion y continuidad en el tiempo
de los actos ilicitos para modular la intensidad de la sancién que el conjunto de
todos ellos merezca.

Hasta tal punto ello es asi que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con acierto, no dudo en utilizar la categoria de "infraccién
continuada" para los incumplimientos de "Telefénica de Espafa, S.A.U." que
fueron objeto del expediente al que puso fin la resolucion de 16 de noviembre
de 2006, aun siendo muy variados los actos ilicitos en él comprendidos.
Precisamente por considerar que todos ellos, referidos a la conducta reiterada
de "Telefénica de Espafa, S.A.U." respecto de diversos (la practica totalidad)
operadores, tenian no s6lo una base comun sino un mismo designio
obstaculizador del acceso de éstos al bucle de abonado, segun un plan
preconcebido o en aprovechamiento de la ocasion que le facilitaba su posicion
de titular de la red, precisamente por estas razones, decimos, y a la vista de
gue aquellos actos infringian el mismo precepto legal, impuso una Unica
sancion.

Aprecio de este modo la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, sin
dificultades interpretativas respecto de los preceptos aplicables en materia de
continuidad infractora, que "Telefénica de Espafia, S.A.U." habia incumplido
"de manera continuada y generalizada" las resoluciones administrativas que
determinaban el contenido obligatorio de la oferta de referencia, razén por la
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gue la respuesta sancionadora fue Unica y no plural. Semejante apreciacion,
segun hemos corroborado en nuestra sentencia de esta misma fecha al
desestimar el recurso de casacion 4037/2010, fue admitida por la Sala de la
Audiencia Nacional en la sentencia objeto de él y resulta conforme a Derecho”.

En todo caso, la alternativa a la calificacion de la infraccion como continuada no
es la atipicidad de la conducta, sino la sancidbn autbnoma de cada
incumplimiento, lo que conllevaria una respuesta punitiva no necesariamente
menor.

Mencion aparte merece la referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 21 de octubre de 2014 (Recurso de Casacion num. 2319/2011) que,
segun Telefénica, impide sancionar el incumplimiento analizado. La
interpretacion de la sentencia no puede compartirse, pues, expresamente
sefiala que (fundamento de Derecho tercero):

“... Por otra parte es claro y asi lo hemos indicado ya en alguna ocasion, que el
mandato de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de
modificacion de una OBA no se circunscribe a la obligacion literal de modificar
y publicar la OBA nueva en los plazos especificados, sino que supone también
la de cumplir los mandatos y especificaciones contenidos en la OBA de manera
puntual y completa. Ahora bien, la OBA es un codigo de humerosos mandatos
y obligaciones técnicas impuestos al operador que ha de aplicarla, muchos de
ellos de complicada ejecucion y de interpretaciones no siempre inequivocas, y
gue con frecuencia afectan a intereses contrapuestos del operador dominante o
con poder significativo por un lado y los operadores alternativos por otro. Pues
bien, aduce la actora con razon, y ello va a determinar la estimacion del
presente motivo, que no puede identificarse el incumplimiento o el defectuoso
cumplimiento de cualquiera de dichos mandatos con el tipo infractor aplicado
de incumplir una resolucion de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones. Y, en efecto, si un mandato como el acordado en la
resolucion de 14 de septiembre de 2.009 sobre modificacién de la OBA supone
no solo dicha modificacion y publicacion, sino asimismo el efectivo
cumplimiento de una multiplicidad de obligaciones concretas contenidas en la
OBA, resulta irrazonable y contrario al principio de proporcionalidad que el
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de algunas de dichas obligaciones
pueda ser conceptuado sin mas como una desobediencia al mandato basico de
modificacion y cumplimiento de la OBA.

En nuestra Sentencia de 13 de noviembre de 2.013 confirmamos la Sentencia
de instancia en la que se desestimaba el recurso contencioso- administrativo
interpuesto por TESAU contra la resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 16 de noviembre de 2.006, en la que se le achacaban
a la operadora una variada serie de comportamiento ilicitos que fueron
calificados como un incumplimiento continuado y generalizado durante un
determinado periodo de tiempo (enero de 2.004 a abril de 2.005) de diversos
procedimientos y condiciones de provision de los servicios incluidos en la OBA
vigente entonces. En lo que ahora importa, entendimos correctamente aplicado
el tipo que se discute, puesto que no se trataba del incumplimiento de una
obligacion concreta y especifica contenida en la OBA, sino de un
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incumplimiento continuado y generalizado de obligaciones comprendidas en
ella. Pero no puede equipararse o identificarse el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de una concreta obligacion de una OBA con un
incumplimiento continuado y generalizado de los mandatos contenidos en la
OBA, como sucedia en aquella ocasion”.

Es decir, que debe diferenciarse el incumplimiento de una obligacidon concreta
incluida en una oferta minorista (sancionada en la anterior LGTel bajo la letra s)
del articulo 53: “"El incumplimiento grave y reiterado por los operadores de las
condiciones para la prestacion de servicios o0 la explotacion de redes de
comunicaciones electronicas”)*® de aquellos supuestos, como el que nos
ocupa, en que se constata un incumplimiento generalizado de las condiciones
de prestacion de los servicios mayoristas en materia de precios, informacion a
suministrar, cumplimiento de plazos o inclusion de clausulas no permitidas.

En todo caso, como hacia la propuesta de resolucion, mas adelante se
justificara expresamente en un apartado independiente la consideracion de los
hechos analizados como infraccién continuada.

El segundo de los apartados de las alegaciones de Telefénica se refiere a la
inexistencia de antijuricidad, tipicidad y culpabilidad, asi como a la falta de
prueba.

En cuanto a la antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, pretende Telefénica que
la inclusién a lo largo de la propuesta sancionadora de términos como “con
caracter general” impide la identificacion de la conducta infractora y que en el
fondo no se habrian expuesto con claridad los hechos probados.

En primer lugar, sorprende que Telefénica no haya propuesto durante la
instruccion del procedimiento prueba alguna para desacreditar los hechos, y
que en fase de audiencia los discuta, cuando no lo ha hecho a lo largo de la
instruccion y pese a constar en el expediente administrativo todos y cada uno
de los circuitos, identificados con su codigo, sobre los que se produjeron las
incidencias. Por ejemplo, a Telefénica se le comunico la incorporacion del
expediente CNF/DTSA/1189/14 (paginas 136 y 137 del expediente
administrativo), en el que constan, por ejemplo, los incumplimientos
sancionados respecto de los circuitos solicitados por un operador, asi como del
escrito de ASTEL en el que se pone en conocimiento de esta Comisién la
realizacion de determinadas conductas en la provision de circuitos Ethernet.
Lejos de rebatir los hechos y proponer pruebas que desacreditaran que los
servicios han sido prestados en las condiciones que sefala la OBA, Telefonica
considera que no se ha probado, pese a las manifestaciones en ese sentido de
los operadores alternativos que destruyen la presuncion de inocencia que le

% La actual LGTel ha cambiado ligeramente la redaccién de la sancién, al tipificar como
sancion grave en su articulo 77.17 K “La negativa a cumplir las condiciones para la prestacion
de servicios o la explotacién de redes de comunicaciones electrénicas”.
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asiste, sobre todo cuando, de no ser ciertos, podria haberlos desacreditado en
el correspondiente tramite en lugar de guardar silencio.

Es significativo también que, como se ha expuesto, solicitara la apertura de un
periodo de prueba pero no propusiera ninguna para ser practicada en el mismo,
motivo por el cual se denego su solicitud por acuerdo de fecha 16 de abril de
2015.

Asimismo, en lo que se refiere a la antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, baste
lo ya expuesto en la presente resolucion. En todo caso, debe sefialarse que los
argumentos opuestos ya han sido rechazados por el Tribunal Supremo. Asi,
por ejemplo, en su sentencia también de fecha 13 de octubre de 2013 (Recurso
de Casaciébn num. 4037/2010), interpreta el articulo que recoge el tipo
consistente en el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la CNMC
(CMT, en ese momento) de una forma totalmente divergente a como expone
Telefdnica.

Asi, segun esta jurisprudencia, la sancionada parte de una premisa que es
totalmente errénea, pues el incumplimiento de las condiciones de prestacion de
los servicios mayoristas definidos en la ORLA no tiene consecuencias
anicamente en el ambito contractual privado. Las ofertas mayoristas no son
actuaciones privadas del operador obligado a ponerlas a disposicion de sus
competidores que sirve para celebrar contratos posteriores. Por el contrario, las
resoluciones de la CMT, y en la actualidad de la CNMC, que las aprueban o
modifican, responden a un interés publico, lo que justifica su actuacion, sin
perjuicio de las limitaciones propias (por ejemplo, la exigencia de pagos entre
los operadores). El tipo infractor del articulo 76.12 se cumple plenamente
cuando el operador no aplica las condiciones de la oferta mayorista aprobada
por la CNMC, pues esa conducta supone el incumplimiento de un deber
impuesto en el ejercicio de una potestad publica, sin perjuicio de las
consecuencias que, ademas, podria tener en el ambito privado en la medida en
que también podrian infringir el contenido de los acuerdo de acceso, en su
caso. No basta, simplemente, incorporar formalmente las condiciones de la
ORLA a los acuerdos de acceso para cumplir las resoluciones de la CNMC y
considerar que, de su incumplimiento, solo se derivan consecuencias privadas,
pues asi se conseguird vaciar de contenido una herramienta esencial de
intervencién regulatoria.

La misma sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de octubre de 2013
(Recurso de Casacion num. 4037/2010) analiza también la tipicidad de la
conducta y rechaza que se produzca un déficit de tipicidad en la infraccion que
nos ocupa. Con cita en su jurisprudencia anterior (STS de 6 de junio de 2007,
Recurso de Casaciébn num. 8217/2004), sefiala que Telefénica puede
perfectamente predecir que su conducta constituye una infraccion que puede
ser subsumida en el tipo que sanciona el incumplimiento de las resoluciones
firmes en via administrativa dictadas por la CNMC en el ejercicio de sus
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funciones. Este precepto pretende evitar a la CNMC la obstruccion del ejercicio
de sus competencias y por eso el bien juridico protegido no es el interés de los
operadores en la prestacion de los servicios, sino el cumplimiento de sus
resoluciones.

La infraccion de este tipo de preceptos genéricos exige la concurrencia de
determinados elementos: a) existencia de una resolucion de la CMT, b)
notificacion al operador obligado a su cumplimiento para su imprescindible
conocimiento, y c) incumplimiento de la misma. A lo largo de la presente
resolucion se ha ido exponiendo en qué ha consistido el tercero, no poniéndose
en duda los anteriores, por lo que no hay dudas sobre la tipicidad de la
conducta de Telefonica.

En cuanto a su culpabilidad, nuevamente la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sefalado que el “incumplimiento de las resoluciones adoptadas
por la CNMC en el ejercicio de sus funciones es una infraccion que se consuma
por el mero incumplimiento de una resolucion cuando ha sido notificada a la
parte interesada y ésta conoce las consecuencias sancionadoras que derivaran
de su conducta activa u omisiva dirigida a evitar la ejecucion de la resolucion”
(STS de 14 de diciembre de 2007). Esta misma jurisprudencia, al analizar los
elementos objetivos y subjetivos definitorios de la infraccion, sefiala que debe
existir una "intencién deliberada y cierta de no cumplir el mandato de la
autoridad" y que esa intencidn se exterioriza "por sus actos de resistencia u
omisiones dejando transcurrir los plazos legales sin demostrar un deseo de
acatamiento del mandato contenido en el acto".

En este caso, pocas dudas surgen sobre el caracter intencional de los
incumplimientos, pues hay una conducta activa mas alla de una mera falta de
diligencia, destinada a ofrecer condiciones de provision diferentes de las que
corresponderian en atencion a los criterios fijados por la CMT en su resolucion.

Como tercer motivo, se alega la incorrecta tipificacion de la sancion.

Para descartar la alegacion baste lo ya expuesto y las citas jurisprudenciales
contenidas en la presente resolucién, en las que, sin mayor esfuerzo dialéctico,
se acepta la aplicacion del tipo consistente en el incumplimiento de las
resoluciones firmes en via administrativa dictadas por la CNMC en el ejercicio
de sus competencias cuando se trata de sancionar incumplimientos de las
ofertas mayoristas que las aprueban.

Olvidando estos antecedentes, Telefonica pretende una tipificacion a la carta y
la subsuncién de su conducta en el tipo previsto en el articulo 78.12 de la
actual LGTel, con menor gravedad y por tanto, consecuencias punitivas. Para
ello, destaca las referencias de la propuesta y de la propia resolucion a que
algunos incumplimientos se refieren a la calidad de los servicios. Dicha
observacion es parcial, pues es cierto que una parte del componente de la
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conducta se refiere a pardmetros de calidad, como los plazos de entrega, pero
no todos ellos. Por ejemplo, la imposicion de condiciones no previstas en la
ORLA (permanencias) o el cobro de mayores precios por calificar los circuitos
errbneamente de *“alto coste” no son estrictamente incumplimientos de
obligaciones en materia de calidad de los servicios mayoristas.

No obstante, la pretension debe descartarse porque el tipo mencionado por
Telefonica (“el incumplimiento de las obligaciones en materia de calidad del
servicio”) se refiere a las obligaciones a las que hace mencion el articulo 50 de
la LGTel (“Calidad de servicio”) actualmente reguladas en la Orden
IET/1090/2014, de 16 de junio, por la que se regulan las condiciones relativas a
la calidad de servicio en la prestacion de los servicios de comunicaciones
electrénicas. Por ese motivo, la competencia para su sancion no corresponde a
la CNMC, tal y como se sefiala en el articulo 84.2 de la LGTel, que reserva a la
CNMC solo la sancion de las infracciones leves previstas en el apartado 4 del
articulo 78.

Finalmente, Telefonica cuestiona la proporcion de la sancion y niega uno de los
criterios considerados agravantes (el dafio causado no solo a los operadores
sino también a los clientes empresariales afectados por la conducta infractora),
aunqgue no asi el otro (la situacién econémica del infractor).

A tal efecto, cree que el tope maximo de la sancion deberia ser 50.000 euros,
al tratarse de una infraccion leve. Descartada esta consideracion, segun lo
arriba expuesto, debe sefialarse que al tratarse de una infraccién continuada, la
sancion deberia imponerse en su mitad superior. Teniendo en cuenta que el
limite maximo son veinte millones de euros, la imposicibn de una multa de
cinco millones de euros por una sancién continuada muy grave descarta
absolutamente la desproporcion denunciada.

Telefénica argumenta para defender la rebaja en la multa pretendida, en primer
lugar, la falta de acreditacion del incumplimiento, lo que no se refiere a la
proporcionalidad de la sancién, sino en todo caso a la tipicidad de la conducta.
Ya se ha sefialado mas arriba que la discusion de los hechos y la propuesta de
pruebas para desacreditarlos debe producirse durante la instruccion del
expediente. Alega Telefénica que la CNMC ha tenido por ciertas las
alegaciones de los operadores, pero lo cierto es que no ha hecho ningln
esfuerzo para acreditar lo contrario. Concretamente, para negar el perjuicio que
supone la pérdida del cliente ante la aplicacion de condiciones de suministro
mMas onerosas que las previstas en la ORLA, Telefénica aporta una tabla que
recoge los dias de media que dejaron transcurrir Vodafone y Jazztel para
cancelar los circuitos una vez recibida la oferta y descarta la produccion de
perjuicios, al considerar que los motivos del rechazo serian diferentes a la
demora o al resto de condiciones ofertadas. Telefénica también insiste en la
baja incidencia de los circuitos afectados y el reducido porcentaje que
representan los altos costes respecto del total facturado por el alquiler de
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circuitos de clientes mayoristas a los tres operadores durante el periodo
considerado.

En todo caso, considera que no hay un incumplimiento generalizado porque el
porcentaje de circuitos afectados es inferior al 2% sobre el total de los
solicitados por todos los operadores, pese a que el tipo infractor no exige un
incumplimiento generalizado. A este respecto, cabe indicar que el
incumplimiento puede considerarse generalizado no solo cuando se produce en
varios de los servicios mayoristas a los que se refiere la ORLA, sino también
cuando afecta a varias de las condiciones aplicables al suministro de un
servicio concreto.

Para rechazar el perjuicio consistente en la pérdida de clientes, Telefénica
presenta un cuadro con el numero de clientes de cada uno de los tres
operadores, en el que se constataria su incremento desde 2010, asi como el
aumento de las altas de circuitos, si bien ello no acredita que en los casos
concretos de las cancelaciones analizadas no se habria producido la pérdida
de ese cliente. Otros aspectos del perjuicio considerado, como el dafo a la
imagen de marca, no se han discutido.

Asi las cosas, cuando el limite maximo de la sancion es de veinte millones, y
pese al caracter continuado de la infraccion (lo que permitiria una sancion
incluso superior al poder llegar hasta la mitad inferior de la multa superior en
grado) y la consideracion de algun criterio agravante (es decir, aunque se
considerase solo la situacion econdmica de Telefonica y no el dafio causado,
como pretende), se impone ésta dentro del cuarto inferior, no parece que sea
una sancién desproporcionada ni, desde luego, arbitraria, a la vista de la
justificacion del calculo de su importe.

VI. Culpabilidad en la comisién de la infraccion

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de derecho
administrativo sancionador®, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de una infraccion, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad, lo que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un
sujeto pasivo responsable de dicha conducta (esto es, que exista un nexo
psicoldgico entre el hecho y el sujeto).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al
regular la potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 130.1 de la
LRJPAC, establece que “solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.” En efecto,
en el derecho administrativo sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo

* por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004.
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de simple negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar
un resultado antijuridico, previsible y evitable.

Actua culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la
norma (STS de 22 de noviembre de 2004) y dolosamente quien quiere realizar
el tipo de infraccion.

En el presente caso se ha podido acreditar que Telefonica ha sido plenamente
consciente de que sus actuaciones, (i) de cobrar sobrecostes en situaciones no
reguladas, tanto sobre circuitos de zona A como B, (ii) de eludir los niveles de
calidad para la provision los circuitos (precios y plazos de comunicacion y
provision), (iii) de imponer clausulas de permanencia, soluciones de nivel 2 y
paradas de reloj asociadas a los circuitos de altos costes, suponian un
incumplimiento de lo dispuesto en las ORLA 2007 y 2010.

Ello porque como ya se ha anticipado en los hechos probados asi como en el
anterior fundamento juridico material, Telefénica a pesar de conocer
perfectamente la diferente regulacion que existe para la provision de los
circuitos de zona A y B -en este ultimo tipo de circuitos sélo cuando se detecte
una falta de acometida en domicilio del cliente-, aplicaba a los operadores BT,
Vodafone y Jazztel las citadas condiciones no reguladas, pretendiendo seguir
los principios establecidos en la ORLA para los circuitos de zona B de alto
coste; los cuales también se ha determinado que no ha cumplido, ya que, con
caracter general, ni comunicaba la existencia de altos costes en el plazo de 15
dias naturales, ni aportaba informacion detallada sobre las actuaciones que
necesitaba acometer para poder provisionar el circuito solicitado, que
permitiera al operador valorar su razonabilidad.

Durante la tramitacion del expediente de modificacion de la ORLA 2007,
Telefénica ya planteé a la CMT que regulara la posibilidad de repercutir altos
costes tanto sobre circuitos de zona A como de zona B, estos Ultimos también
por falta de fibras inter-centrales, sin embargo esta Comision no acepto dicha
modificacion indicando expresamente que “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 Telefonica) y no una circunstancia
excepcional que justifique un alto coste”.

Asimismo, durante la modificacion de la ORLA 2010 la CMT también rechazo la
solicitud de Telefénica de regular la posibilidad de imponer clausulas de
permanencia a los operadores de hasta 2 afios para la provision de circuitos
Ethernet.

En todo caso, tratindose de actuaciones referidas al cumplimiento de
obligaciones especializadas de las que el sujeto es perfectamente conocedor

SNC/DTSA/1821/14 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 51 de 61
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

por razén de su actividad o profesionales, no puede aducirse ausencia de
culpabilidad. Asi lo ha sefialado el Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha
14 de diciembre de 2.007 (Recurso de Casacion 1.341/2.005), en la que se
desarrollan los elementos objetivos y subjetivo del tipo enumerado en el
articulo 79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones de 1.988, cuya
diccion se recoge en el articulo 76.12 de la vigente Ley General de
Telecomunicaciones, al sefialar que concurre el elemento subjetivo cuando se
constata “la intencién deliberada y cierta de no cumplir el mandato de la
autoridad exteriorizada por sus actos de resistencia u omisiones dejando
transcurrir los plazos legales sin demostrar un deseo de acatamiento del
mandato contenido en el acto”.

En estos casos, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, el caracter intencional
del incumplimiento deriva de su propio conocimiento que hay que suponerle de
la normativa que regula la interconexion o el acceso, y de su actuacién dirigida
a evitarla haciendo el ofrecimiento de unos servicios que no iban en linea de
los marcado en las resoluciones de la CNMC. Estos ofrecimientos irregulares
permiten también concluir que el retraso en el cumplimiento, o el ofrecimiento
de condiciones mas onerosas, por ejemplo, son deliberadamente buscadas, no
siendo una simple demora, sino un retraso culpable, que no precisaba una
nueva intervencion de la CNMC, o el mero ofrecimiento de condiciones
diferentes a las previstas en la ORLA incumplida que se compensaban con
otras ventajas para el operador. Su cumplimiento posterior o la aceptacion final
de los operadores demandantes del servicio podra determinar otras
consecuencias pero no eludir la concurrencia del elemento culpabilistico, ya
que el menoscabo de la "auctoritas" de la CNMC se consuma por el simple
hecho de no ejecutar sus mandatos, sin que se requiera un dolo especifico
dirigido a ello, ni la existencia de efectos perjudiciales a terceros, maxime
cuando en el art. 76.12 de la LGTelno se establece la distincion entre
incumplimiento y demora, pues el retraso por si mismo ya la supone.

En definitiva, a la vista de la instruccion practicada, se concluye que las
conductas tipificadas como infraccion son imputables a Telefénica, al concurrir
el elemento de culpabilidad a titulo de dolo. Por consiguiente, se concluye que
existe un incumplimiento, por parte de esta operadora, de las Resoluciones de
20 de diciembre de 2007, 7 de diciembre de 2010 y 18 de julio de 2013, por la
gue se aprobaron y modificaron las ORLA 2007 y 2010.

VII. Consideracion de los hechos analizados como in  fraccion continuada.
El articulo 4.6 del Reglamento del Procedimiento Sancionador establece lo
siguiente en lo referente al régimen, aplicacion y eficacia de las sanciones

administrativas:

“(...) sera sancionable, como infraccidn continuada, la realizaciéon de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo 0 semejantes
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preceptos administrativos, en ejecuciobn de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion”.

A largo de la presente propuesta se ha probado y tipificado que durante el
periodo comprendido entre octubre de 2010 y febrero de 2015 Telefonica
estuvo incumpliendo sucesivamente la ORLA 2007 y ORLA 2010, en relacion
con la provision de determinados circuitos Ethernet, tanto de zona A como B,
por lo que cabe analizar si la conducta infractora de esta operadora podria
calificarse como continuada.

La interpretacion de las condiciones requeridas para apreciar la concurrencia
de una infraccion continuada la ha realizado el Tribunal Supremo en diversas
ocasiones, entre otras en la Sentencia de 30 de noviembre de 2004, con el
siguiente tenor literal:

“Para apreciar la infraccion continuada en el ambito del Derecho
administrativo sancionador, que constituye una transposicion de los
contornos juridicos de esta institucion referidos en el articulo 74 del
Cddigo Penal, se exige que concurran con caracter general los
siguientes requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mism 0 sujeto
responsable, proximos en el tiempo , que obedezcan a una préactica
homogénea en el modus operandi por la utilizacion d e medidas,
instrumentos o técnicas de actuacion similares

b) La actuacion del responsable con dolo unitario, en ejecucion de un
plan previamente concebido que se refleja en todas las acciones plurales
gue se ejecutan o con dolo continuado, que se proyecta en cada uno

de los actos ejecutados al renovarse la voluntad in  fractora al
presentarse una ocasion idéntica a la precedente

c) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien
juridico lesionado sea coincidente, de igual o seme jante
naturaleza .”

Aplicando los criterios a las circunstancias del presente caso, se concluye que
concurre una_infraccion _continuada en relacion con la conducta infractora
seguida por Telefénica ya que, de conformidad con lo dispuesto en los dos
Fundamentos Juridicos Materiales anteriores, dicha conducta infractora cumple
con los tres requisitos establecidos por la jurisprudencia.

* En primer lugar, a lo largo de esta propuesta ya se ha descrito con detalle
la existencia de una pluralidad de actos que se concretan en una serie de
acciones infractoras realizadas por Telefonica, desde octubre de 2010
hasta octubre de 2014, para BT y Jazztel y desde enero de 2014 hasta
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febrero de 2015, para Vodafone, consistentes en no aplicar los niveles de
calidad regulados en las ORLA 2007 y 2010.

* En segundo lugar, se da una actuacion por parte de Telefénica con dolo
continuado. Tal y como se ha indicado esta operadora fue plenamente
consciente de que con su actuacion estaba incumpliendo las resoluciones
de aprobacion y modificacion de la ORLA 2007 y 2010, ya que algunas de
las condiciones que esta operadora ha aplicado, como sobrecostes sobre
circuitos y principios de alto coste ante situaciones no reguladas como tal, y
la imposicion de clausulas de permanencia, expresamente fueron
rechazadas por la CMT a través de las Resoluciones de 7 de diciembre de
2010 y 18 de julio de 2013, que aprobaron y modificaron la ORLA 2010.

* En tercer lugar, existe unidad del precepto legal vulnerado, que es el
articulo 76.12) de la LGTel de 2014 “incumplimiento de las resoluciones
firmes en via administrativa o de las medidas cautelares a que se refiere el
articulo 82 de esta Ley dictadas por la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas (...)".

VIII. Cuantificacion de la sancién aplicable.
1.Limite legal

La LGTel de 2014 fija unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede
imponerse en la sancién de infracciones, estableciéndose por otra parte
también una cuantia minima en caso de que pueda cuantificarse la sancion con
arreglo al beneficio econdmico obtenido por el infractor.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la LGTel de 2014:

“a) Por la comision de infracciones muy graves se impondra al infractor
multa por importe de hasta veinte millones de euros.

Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en las que la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias
sancionadoras se impondra al infractor multa por importe no inferior al
tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como
consecuencia de los actos u omisiones en que consista la infraccion. En
caso de que no resulte posible aplicar este criterio, el limite maximo de la
sancion sera de 20 millones de euros”.

Este articulo de la LGTel de 2014 simplifica las reglas hasta el momento
establecidas en la LGTel de 2003 (articulo 56) para fijar la cuantia maxima de
la sancidbn que pueda imponerse, eliminando los criterios de la rama de
actividad afectada y de los fondos utilizados en la infraccion.
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Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancidon hay que tener en
cuenta los criterios de graduacion de la sancion sefialados en el apartado
anterior y lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

2.Aplicacion al presente caso de los criterios leg  ales.

Para calcular el posible beneficio bruto, cabe indicar que, en las resoluciones
gue pusieron fin a los conflictos de acceso interpuestos por BT y Vodafone
contra Telefonica, la SSR de esta Comision acordé reconocer a dichos
operadores el derecho a reclamar a Telefénica las cantidades resultantes de la
diferencia entre el precio regulado en la ORLA y el precio de alto coste aplicado
por esta operadora a los circuitos. Asimismo, en sendas resoluciones se
resolvio que no eran de aplicacion las condiciones de permanencia ya
establecidas por Telefénica.

Segun comunicé Vodafone a este Organismo y ha ratificado Telefénica en su
escrito de 2 de junio de 2015, ambas operadoras negociaron entre si diversos
servicios mayoristas, entre ellos, los circuitos objeto de conflicto. Ademas,
Telefénica ha comunicado que Jazztel tampoco le ha reclamado la devolucion
de los sobrecostes.

El Unico operador que si le ha requerido la citada devolucion de la diferencia
entre los precios regulados y los altos costes cobrados por Telefénica sobre
[CONFIDENCIAL circuitos] ha sido BT, por importe de [CONFIDENCIAL ]
euros. Sin embargo, Telefénica alega que “tal y como viene manifestando (...)
Telefénica de Espafia y BT acordaron libremente en acuerdos privados
validamente suscritos entre ellas las condiciones de prestacién de los circuitos
que estan siendo analizados en el marco del presente procedimiento
sancionador”.

Finalmente, debe sefalarse que esta Comision ha conocido de la interposicion
de sendos recursos contenciosos-administrativos ante la Audiencia Nacional
por parte de Telefonica, contra las resoluciones de 23 de octubre de 2014 y 10
de febrero de 2015 relativas a los expedientes CNF/DTSA/2494/13 vy
CNF/DTSA/1189/14 (PO 0000597/2014 y PO 0000180/2015).

En consecuencia, de los datos anteriores se desprende que Telefénica no ha
hecho frente a ningun pago derivado de los circuitos cobrados indebidamente
como consecuencia de su conducta infractora, y que tampoco tiene intencién
de hacerlo, a la vista de los recursos interpuestos y de la postura mantenida
frente al derecho reconocido por esta Comisién a BT.

Sin perjuicio de lo anterior, no ha sido posible determinar en el presente
procedimiento el beneficio bruto obtenido por la co mision de la infraccion
imputada a Telefénica , debido a que no es posible calcular los beneficios
indirectos obtenidos por esta operadora como consecuencia de su infraccion,
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derivados de la ventaja competitiva conseguida por el deterioro de la imagen de
marca de los operadores y su pérdida de presion competitiva, la prestacion de
circuitos con menores niveles de calidad y la facturacibn de los posibles
clientes captados o recuperados a causa de la cancelacion de los circuitos por
parte de los operadores afectados por el incumplimiento de Telefénica.

Asimismo, tampoco es posible calcular el menor coste que supone a Telefénica
proveer los circuitos a través de soluciones MAN de nivel 2, respecto al
despliegue de fibras o las soluciones basadas en SDH.

No obstante, de los datos aportados por todos los operadores (Telefénica, BT,
Vodafone y Jazztel) y que obran en el expediente, esta Comision ha podido
estimar los beneficios directos obtenidos por Telef Onica por la
facturacion (sobrecostes por acometidas y cuotas de alta y mensuales) de los
circuitos de zona A y B sobre los que aplico las ci tadas condiciones no
reguladas en la ORLA , ya que fueron aceptados por los operadores BT,
Jazztel y Vodafone y finalmente entregados por Telefdnica.

Para ello se han tomado, como fecha fin del cémputo de la facturacién, las
fechas de aprobacion por la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de
las resoluciones de los conflictos de acceso interpuestos por BT y Vodafone
(23 de octubre de 2014 y 10 de febrero de 2015) asi como del acuerdo sobre la
consulta presentada por Jazztel (23 de octubre de 2014), ya que no se ha
probado que Telefénica a partir de dichas fechas haya continuado en la
comision de su infraccion.

Estimacion de sobrecostes
[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

El articulo 80 de la LGTel de 2014 establece que la cuantia de la sancion que
se imponga se graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

“a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto
al que se sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.

c) El dafio causado y su reparacion.

d) el cumplimiento voluntario de las medidas cautelares que, en su caso, se
impongan en el procedimiento sancionador.

f) La negativa u obstruccion al acceso a las instalaciones o a facilitar la
informacion o documentacioén requerida.

g) El cese de la actividad infractora, previamente o durante la tramitacion
del expediente sancionador.
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2. Para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situaciébn econémica
del infractor, derivada de su patrimonio, de sus posibles cargas familiares y
de las demas circunstancias personales que acredite que le afectan. (...)".

Por su parte, el articulo 131.3 de la LRIPAC sefala que:

“En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion y la sancidon aplicada, considerandose especialmente los
siguientes criterios para la graduacion de la sancion a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c) La reincidencia, por comisién en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucioén firme”.

A.- Criterios que permiten imponer una sancion agra  vada.

Dafno causado no solo a los operadores sino también a los clientes
empresariales afectados por la conducta infractora de Telefénica.

El porcentaje de circuitos Ethernet afectados por las infracciones cometidas por
Telefdénica, en funcion del total de circuitos solicitados por los operadores BT,
Vodafone y Jazztel, durante el periodo comprendido entre octubre de 2010 y
septiembre de 2014, fue de 6,10%, 9,85% y 9,60%, respectivamente®?,
Asimismo, cabe tener en cuenta que, como consecuencia de las condiciones
impuestas indebidamente por Telefonica para provisionar los circuitos Ethernet,
los operadores tuvieron que cancelar un nimero importante de solicitudes con
la consecuente pérdida del cliente empresarial y, por tanto, de la retribucién de
los servicios que podria haber prestado a estos clientes, que es muy superior a
la que pueda generar cualquier cliente residencial.

Tal y como se observa de la siguiente tabla, los porcentajes de circuitos
cancelados sobre el total de los solicitados por cada operador fueron los
siguientes:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

%2 [CONFIDENCIAL BT: ; Vodafone: y Jazztel: ]
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Ademas, se ha de tener en cuenta que estas consecuencias derivadas de la
conducta infractora de Telefonica repercutieron negativamente sobre la imagen
de marca de los referidos operadores respecto a los clientes, empeorando de
este modo su situacién competitiva. Ello debido a las incertidumbres que les
genero Telefonica sobre los costes mayoristas, la condiciones de permanencia
y los niveles de calidad del servicio (retrasos en la comunicacién inicial de
fecha de entrega y en la provision de los servicios, asi como aplicacion de
soluciones MAN de nivel 2), lo que les supuso tener que variar las ofertas de
servicios que inicialmente trasmitieron a sus clientes, en base a lo dispuesto en
ORLA 2007 y 2010.

Como consecuencia de lo anterior, la conducta de Telefonica ha originado un
perjuicio a los clientes empresariales solicitantes a nivel minorista de las lineas
alquiladas Ethernet. Estos clientes han tenido que soportar la repercusion de
los sobrecostes, clausulas de permanencia y las soluciones de nivel 2, es decir,
condiciones de calidad de los servicios peores de las que podrian haber
disfrutado si los operadores hubieran podido mantener las ofertas realizadas
desde un principio en base a lo dispuesto en la ORLA.

B.- Situacién econémica del infractor.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 80 de la LGTel, a efectos de fijar
la sancion a imponer esta Comisidbn podra tener en cuenta la situacion
econdmica de Telefonica.

Fijandonos solo en los ingresos obtenidos por esta operadora en el sector
empresarial a través de las lineas alquiladas, cabe indicar que, de acuerdo con
los datos de que dispone esta Comision (CMT Data), Telefénica durante el afio
2013 obtuvo unos ingresos minoristas derivados de la prestacion de servicios
empresariales, sin considerar los circuitos minoristas incluidos en ofertas
personalizadas, de 384,28 millones de euros

Ademas, por lo que respecta a los ingresos mayoristas de circuitos alquilados,
Telefonica ingres6 en 2013 -también de acuerdo a los datos disponibles en
CMT Data- un total de 608,99 millones de euros en concepto de circuitos
alquilados mayoristas.

Asi pues, sumando los ingresos minoristas 384,28 millones de euros y los
ingresos mayoristas de 608,99 M€, se obtiene que los ingresos obtenidos por
Telefonica en 2013 mediante la provisién de los circuitos alquilados fueron de
993 millones de euros

Conclusion
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De conformidad con el 79.1.a) de la LGTel de 2014, teniendo en cuenta que no
se ha podido determinar con exactitud el beneficio directo e indirecto derivado
de la infraccion, se debe concluir que la cantidad maxima de la sancion es 20
millones de euros.

3.Determinacion de la sancion.

Hay que tener en cuenta que “la Administracion debe guardar la debida
proporcionalidad entre la sancidn impuesta, la infraccion cometida y las
circunstancias de toda indole que en ella concurren” (Sirva de ejemplo, la
Sentencia de Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998. Este principio de
proporcionalidad “se entiende cumplido cuando las facultades de Ila
Administracion para determinar la cuantia de la sancion concretada en la multa
(...) han sido desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el
expediente, dentro de los limites maximos y minimos permisibles para la
gravedad de la infraccion” (Sentencia Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1991).

Asimismo, siguiendo dicho criterio de proporcionalidad cabe tener en cuenta
que la infraccion cometida por Telefonica se ha determinado como continuada
en el tiempo, por ello, para la determinacion de la sancion esta Comision
debera atender a lo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal, que establece
que:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de
acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado
como autor de un delito o falta continuados con la _pena sefalada para la
infraccién mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado”.

En aplicacion de los anteriores criterios de graduacion de las sanciones al
presente caso resultan las siguientes conclusiones:

- Al presente procedimiento se aplica la LGTel de 2014, al haberse finalizado
de cometer la infraccién una vez entrada en vigor esta norma.

- No ha sido posible determinar con exactitud cual ha sido el beneficio bruto
obtenido por Telefénica de la comision de la infracciébn cometida. Por tanto,
la cifra de 20 millones de euros fijada por el articulo 79.1.a) de la LGTel,
es la que ha de ser tomada como el limite maximo de la sancion a
imponer .

- Se considera que el incumplimiento de Telefénica ha sido tipificado como
infraccion continuada.
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- Se considera que la infraccién se ha extendido durante un largo periodo de
tiempo.

- Ademés, se han apreciado la concurrencia de una circunstancia que
agrava la sancion a imponer a Telefénica en la comision de la infraccion,
como es el dafio causado a los operadores de comunicaciones electrénicas
y a sus clientes empresariales.

- En cuanto a la situacion econdmica de Telefonica, que se tendra en cuenta
a la hora de fijar la sancion, se ha determinado que, soOlo en el sector
empresarial, esta operadora obtuvo unos ingresos en 2013 de 993 millones
de euros, ello sin tener en cuenta los ingresos que ha obtenido por ofertas
personalizadas.

- Asimismo, conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el
articulo 131.2 de la LRJIPAC, el establecimiento de la sancién debe prever
que la comision de la infraccion no resulte méas beneficiosa para el infractor
que el cumplimiento de la norma infringida.

En definitiva, de los principios y limites cuantitativos a que se hace referencia, y
atendiendo al principio de proporcionalidad que debe presidir la actividad
sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion establecidos
en el articulo 131.3 de la LRIJPAC y 79 de la LGTel de 2014, en relacién con el
articulo 74 del Cddigo Penal, y a la vista también de la cuantia maxima
obtenida aplicando los criterios legales, se considera que procede imponer una
sancion de cinco millones de euros (5.000.000 €) por el incumplimiento de las
Resoluciones de 20 de diciembre de 2007, que aprobd la ORLA 2007, de 7 de
diciembre de 2010, que aprobd la ORLA 2010 y 18 de julio de 2013, que
modificd la ORLA 2010.

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC, como Organo competente para
resolver el presente procedimiento sancionador,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directo a Telefénica de Espafia, S.A.
sociedad unipersonal de la comision de una infraccion continuada muy grave
tipificada en el articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, por haber incumplido las Resoluciones aprobadas por el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de 20 de
diciembre de 2007, 7 de diciembre de 2010 y 18 de julio de 2013, relativas a la
aprobacion y modificacion de las Ofertas de Referencia de Lineas Alquiladas
de Telefénica de 2007 y 2010.
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SEGUNDO.- Imponer a Telefénica de Espafia, S.A. sociedad unipersonal, una
multa por importe de cinco millones de euros (5.000.000 €) por la anterior
conducta.
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