COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion 02/07 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de enero de 2007, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relaciéon con el expediente RO 2006/289, se aprueba la siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE DECLARA CONCLUSO EL CONFLICTO DE
ACCESO PLANTEADO POR JAZZ TELECOM, S.A.U. CONTRA
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U., EN RELACION CON EL SERVICIO
ADSL- IP TUNEL.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 22 de febrero de 2006, tuvo entrada en el Registro de
esta Comisién escrito de Don José Ortiz Martinez en representacion del
operador JAZZ TELECOM S.A.U. (en adelante JAZZTEL) por el que presenta
conflicto de acceso contra la entidad TELEFONICA DE ESPANA S.A.U (en
adelante TESAU). En concreto, formula el conflicto en los siguientes términos:

- Que el pasado 28 de septiembre de 2005, JAZZTEL solicit6 a TESAU el
alta de un servicio ADSL IP Tunel.

- Que TESAU no acept6 esta solicitud de alta hasta el pasado 27 de octubre
de 2005.

- Que tras varias reclamaciones efectuadas por el cliente, JAZZTEL consulté
el SGO y pudo comprobar que TESAU habia procedido a la apertura de una
incidencia en cuya descripcion figuraba “cambio de fecha interesada cliente”
y en el campo de observaciones se podia comprobar que figuraba “nueva
fecha deseada: 3 de enero de 2006”. Segun TESAU, esta nueva fecha fue
acordada con el cliente el pasado 17 de octubre de 2005.
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- Que segun JAZZTEL, su abonado le ha manifestado que TESAU en ningun
caso acordd con el cliente la nueva ventana de cambio tal y como hizo
constar en el SGO.

- Que a dia del escrito de interposicion de conflicto (de fecha 18 de febrero de
2006), sigue figurando en la aplicacion SGO como fecha acordada con el
cliente el 3 de enero de 2006 sin que, hasta la fecha, JAZZTEL haya
logrado dar de alta a su cliente.

- Que “...ante la imposibilidad de obtener por parte de TESAU el acceso para
su cliente y ante la peticibn de nuestro cliente solicitandonos que
adoptaramos las medidas legales que consideraramos oportunas, se
procede a interponer el presente conflicto de acceso...” por incumplimiento,
por parte de TESAU, de las obligaciones que se derivan de la Resolucién
del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre la modificacion de la oferta de
acceso al bucle de abonado de Telefonica de Espafia S.A.U. (en adelante,
OBA) en cuanto a la provision del servicio de ADSL en cualquiera de sus
modalidades y a solicitar la medida cautelar por medio de la cual se obligue
a TESAU a que en el plazo de 24 horas provea a JAZZTEL del acceso
solicitado.

Segundo.- Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comisioén de fecha
8 de marzo de 2006 se comunicO a los interesados el inicio del expediente
administrativo para la resolucion del conflicto planteado por JAZZTEL, dando
traslado a TESAU de la solicitud de intervencién para alegaciones.

Tercero.- Con fecha 5 de abril de 2006, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de TESAU por el que se solicitaba la ampliacion del plazo
inicialmente concedido para formular alegaciones.

Cuarto.- Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comision de fecha 30
de mayo de 2006 se comunicO a los interesados la ampliacién del plazo
inicialmente establecido para dictar Resolucion en dos meses mas, que se
computarian a partir de la fecha en que habria de concluir el plazo ordinario.

Quinto.- Con fecha 7 de abril de 2006 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de TESAU por el que venia a presentar las correspondientes
alegaciones al presente procedimiento, concretdndose éstas en las siguientes:

- Que “el ADSL IP Tunel, [...] no es objeto de la regulacion de la Oferta de
Bucle de Abonado (OBA)”. Que JAZZTEL “en ningun momento ha podido
sefialar en su escrito el punto de la OBA supuestamente incumplido por mi
representada referido al mencionado servicio, puesto que dicho servicio no
se encuentra regulado en dicha oferta”.

- Que dicho servicio no se encuentra regulado en la OBA, y que la Unica
obligacion que establece la CMT a este respecto es la correspondiente
publicacion de la oferta del servicio ADSL-IP actualizada en términos de
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condiciones y precio en el servidor de TESAU, no estando los precios
determinados por esta Comision.

- Que ‘...] es preciso indicar que nuestro ordenamiento exige el ejercicio de
cualquier derecho conforme a las exigencias de la buena fe, lo que
necesariamente implicaria el empleo en primer lugar por parte de JAZZTEL
de los mecanismos para la resolucion de incidencias y la propuesta de un
acuerdo entre las partes para alcanzar una solucién de consenso [...]".

- Que “...] el cliente cuya numeracion es la mencionada se encuentra en una
zona atendida por un MUXFIN o equipo Litespan. Estos equipos no son
ubicados en centrales y se utilizan para llegar a zonas alejadas de las
centrales. Se trata de equipos muy limitados y pensados originalmente para
ofrecer telefonia y con poca capacidad de ampliacion”.

- Que “...] dicho equipo se encontraba en situacion de saturacién, es decir,
sin equipamiento disponible para poder ofrecer una alta de servicio ADSL,
ya fuera esta solicitud de servicio minorista 0 mayorista y todo ello mientras
no se diera de baja otro cliente o se pudiera llegar a ampliar el equipo
disponible’.

- Que “...] el problema es que en la localizaciéon del cliente, TESAU no
disponia de planta para atender la nueva demanda y las ampliaciones son
un proceso complejo y largo en el tiempo aunque las obras se encuentren
programadas”.

- Que ‘...] un anélisis somero de la tramitacion de dicha solicitud refleja que
la solicitud inicial se realiz6 a final de septiembre de 2005, y con fecha de 17
de octubre de 2005 se concertd cita con el cliente para la instalacién del
servicio el 3 de enero de 2006. No existe documentacion que refleje los
intercambios telefébnicos mantenidos con los clientes en relaciéon con la
concertacion de citas e instalacion de servicios. El servicio de dicho cliente
se encuentra, al igual que otras solicitudes sobre el mismo Muxfin, a la
espera de liberacién de recursos por parte de algun cliente o ampliacion de
capacidad del mismo”.

Sexto.- Mediante sendos escritos del Secretario de esta Comision de fecha 8
de noviembre de 2006 y para la determinacién, conocimiento y comprobacién
de las circunstancias concretas de la reclamacion presentada, se requirio a los
interesados informacion relativa a la fecha concreta en la que se habia dado
acceso a la linea asi solicitada por JAZZTEL, concediéndoles un plazo de diez
dias para su contestacion.

Séptimo.- Con fecha 27 de noviembre de 2006 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de JAZZTEL por el que se venia a dar contestacion al
requerimiento realizado, concretandose los datos aportados por este Operador
en la fecha de acceso a la linea solicitada el dia 24 de abril de 2006.

Octavo.- Con fecha 28 de noviembre de 2006 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de TESAU por el que se venia a dar contestacion al
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requerimiento realizado, y en el que se ratifica en sus alegaciones anteriores
sin haber concretado una fecha cierta de acceso.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Objeto del procedimiento vy habilitacion competencial de la CMT para
intervenir en el mismo.

El presente procedimiento tiene por objeto el analisis del conflicto planteado por
JAZZTEL en relacién con la no aceptacion de TESAU de dar acceso a una
determinada linea en el servicio ADSL-IP Tunel. En relacion con la solicitud de
intervencion presentada por JAZZTEL, las competencias de esta Comision
para intervenir se derivan de lo dispuesto en la normativa sectorial.

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

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores,
a peticién de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté
justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del
acceso, la interconexién y la interoperabilidad de los servicios, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.

A tales efectos, el articulo 14 de la LGTel sefiala que conoceréa la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desatrrollo.
Y que previa audiencia de las partes, dictara resolucion vinculante sobre los
extremos objeto del conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del
momento en que se pida su intervencién, sin perjuicio de que puedan
adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la
resolucion definitiva.
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Segundo.-- Desarrollo del conflicto.

El conflicto que inicia el presente procedimiento se refiere a la denegacion de
acceso de TESAU de la solicitud de JAZZTEL respecto a una determinada
linea en el servicio ADSL-IP Tanel.

JAZZTEL solicito via SGO el acceso a la linea objeto del presente
procedimiento el dia 28 de septiembre de 2005, siendo la misma aceptada por
TESAU el siguiente dia 27 de octubre de 2005. El dia 17 de octubre de 2005,
TESAU abre incidencia en la aplicacion SGO donde dispone “cambio fecha
interesada cliente” estableciéndose como nueva fecha de cambio el 3 de enero
de 2006.

JAZZTEL en su escrito manifiesta que tal cambio de fecha no ha sido asi
acordado con el cliente y que la intencion de TESAU es retrasar la entrada de
este operador al mercado suponiendo ello “un freno a los compromisos
adquiridos con sus clientes, y por tanto causa un grave perjuicio econémico a
esa Compainiia, ya que dana su imagen”.

Por su parte, y como asi ha quedado reflejado en la exposicién de los hechos
mas arriba realizada, y como ha podido comprobar esta Comision, la falta de
atencién por parte de TESAU a la solicitud de JAZZTEL, fue consecuencia de
la especialidad que conllevaba el acceso de la nhumeracién solicitada. Ya que
como asi expresa TESAU en su escrito “la numeracion [...] se encuentra en
una zona atendida por un MUXFIN o equipo Litespan. Estos son equipos no
ubicados en centrales y que se utilizan para llegar a zonas alejadas de las
centrales. Se trata de equipos muy limitados y pensados originalmente para
ofrecer telefonia y con poco capacidad de ampliacién.” Ademas, “dicho equipo
se encontraba en situacion de saturacion, es decir sin equipamiento disponible
para poder ofrecer un alta de servicio ADSL, ya fuera esa solicitud de servicio
minorista 0 mayorista y todo ello mientras no se diera de baja otro cliente o se
pudiera llegar a ampliar el equipamiento disponible”, por otro lado, en el lugar
de la localizacién del cliente “no se disponia de planta para atender la nueva
demanda”. TESAU alega que el retraso fue debido a causas técnicas objetivas.

Por otro lado, TESAU manifiesta en su escrito, que el servicio ADSL-IP no se
encuentra regulado en la OBA, y que por este motivo JAZZTEL no ha sido
capaz de especificar qué apartado de la citada Resolucion habia sido
supuestamente vulnerado. De tal manera que, en primer lugar habra que
analizar las obligaciones que pesan sobre TESAU en relacion con el acceso al
servicio referido.

El Reglamento CE 2887/2000, del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de
diciembre de 2000, sobre el acceso desagregado al bucle local, en su articulo
3.2 establecia que “a partir del 31 de diciembre de 2000, los operadores
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notificados deberan satisfacer toda solicitud razonable de los beneficiarios
encaminada a obtener el acceso desagregado a sus bucles locales y recursos
asociados, en condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias.”

La LGTel en su Disposicién Transitoria 12.3, sefialaba que “los mercados de
referencia actualmente existentes, los operadores dominantes en dichos
mercados y las obligaciones que tienen impuestas dichos operadores
continuaran en vigor hasta que, en los términos fijados en el titulo Il, se fijen los
nuevos mercados de referencial, las empresas con poder significativo en
dichos mercados y sus obligaciones.”

Por su parte, el Resuelve Decimotercero de la Resolucién sobre la modificacion
de la oferta de acceso al bucle de abonado de TESAU aprobada en fecha 31
de marzo de 2004, establecia que “Telefonica de Espafia, S.A.U., debe publicar
su oferta mayorista ADSL-IP en su servidorhipertextual
http://www.telefonicaonline.es, la cual mantendra actualizada en condiciones y
precios”.

1 El marco normativo mencionado se ve completado con la entrada en vigor del Real Decreto 2296/2004,
de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electronicas, acceso a las redes y numeracion, en desarrollo de la LGTel al establecer en su articulo 7.4
que “... los operadores que de acuerdo con el articulo 10 estén obligados a facilitar el acceso
desagregado a los bucles locales de abonado de pares metélicos deberan disponer de una oferta de
acceso al bucle de abonado que debera incluir, como minimo, los elementos que se recogen en el anexo
Il de este reglamento”.

De esta manera el articulo 10 del mismo Real Decreto establece que “Se podra exigir a los operadores
que hayan sido declarados con poder significativo en un mercado al por mayor que satisfagan las
solicitudes razonables de acceso a elementos especificos de sus redes y a sus recursos asociados, asi
como las relativas a su utilizacion, entre otros casos, en aquellas situaciones en las que se considere que
la denegacion del acceso o unas condiciones no razonables de efecto analogo pueden constituir un
obstéaculo al desarrollo de un mercado competitivo sostenible a escala minorista o que no benefician a los
usuarios finales”.

En desarrollo de lo anterior, mediante Resolucion de esta Comision de fecha 1 de junio de 2006, por la
que se analiza y define el mercado de acceso a banda ancha mayorista (Resolucién del mercado 12) se
concluyd que TESAU ostentaba posicion significativa de mercado y se le impusieron las obligaciones
recogidas en el anexo | de dicha Resolucion.

Una de las obligaciones a las que se refiere el mencionado anexo | es la de “proporcionar los servicios
mayoristas de acceso de banda ancha a todos los operadores”, implicando esta Resolucién que TESAU
esta obligado a “[d]ar acceso a terceros a elementos y recursos especificos de su red necesarios para la
provision del acceso mayorista de banda ancha”. Concretandose que, “la obligacién anterior implica que
TESAU estara obligada a facilitar un acceso mayorista de banda ancha (acceso indirecto al bucle)
suficiente para garantizar la replicabilidad técnica de todas las ofertas minoristas de banda ancha que
comercialice, bien directamente o a través de otras empresas de su mismo grupo. Este servicio mayorista
deberé estar disponible a terceros tanto en las demarcaciones definidas para el servicio GigADSL como
en el nivel nacional

Otra de las obligaciones a las que se refiere la Resolucion mencionada es la de transparencia por la que
TESAU esta obligada a la publicacién de una Oferta de Referencia para la prestacion de los servicios
mayoristas de banda ancha, que vendria a sustituir la actual oferta publicada por TESAU.
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En consecuencia, la obligacion genérica que deriva de la normativa sectorial
anteriormente mencionada y la concrecion de estas obligaciones en la
Resolucién de modificacion de la OBA, imponian a TESAU, en relacion con el
servicio que se analiza, la obligacion de publicacién de la oferta del servicio
ADSL-IP actualizada en términos de condiciones y precios, por lo que podemos
concluir que el hecho de que las condiciones del servicio de ADSL-IP Tunel no
se encontraran reguladas en la OBA, no significaba que TESAU pudiera haber
desatendido las solicitudes de provision del referido servicio. Por el contrario,
TESAU esta obligada a proveer el servicio en las condiciones publicadas en su
oferta comercial.

En el conflicto que nos ocupa, y tras el ultimo requerimiento de informacién
realizado por esta Comision y segun manifiesta JAZZTEL, con fecha 24 de abril
de 2006 el cliente tuvo acceso al servicio solicitado, por lo que esta Comision
entiende que la causa objeto de conflicto ha desparecido.

En este sentido, el articulo 42.1 de la LRIPAC dispone que “La Administracion
estd obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a
notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion. En los casos de
prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicion sobrevenida del objeto
del procedimiento, la resolucion consistira en la declaracion de la circunstancia
que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las
normas aplicables...”.

En consecuencia, al concurrir el supuesto a que se refiere el citado articulo
42.1 de la LRIPAC no resulta necesario que esta Comisién continde con la
tramitacion del procedimiento iniciado a instancia de JAZZTEL, procediendo la
terminacion del mismo mediante Resolucién expresa en la que se declare tal
circunstancia.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y
Fundamentos de Derecho,

RESUELVE

Unico.- Declarar concluso el procedimiento de referencia iniciado a instancia
de la entidad JAZZ TELECOM S.A.U., procediéndose al cierre y archivo del
mismo sin mas tramite, por haberse producido la desaparicion sobrevenida del
objeto del procedimiento y no existir motivos que justifiquen su continuacion.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que pone fina la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
adicional cuarta, apartado 5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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