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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion n°® 43/05 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 15 de diciembre de 2005, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
por el que se aprueba la

RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL
CONFLICTO DE ACCESO ENTRE JAZZ TELECOM, S.A.U., Y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U., EN RELACION CON EN RELACION CON EL CUMPLIMIENTO DE
PLAZOS DE LA OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO (OBA)

DT 2005/1444

I ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Solicitud de JAZZTEL

Con fecha 29 de septiembre de 2005, tuvo entrada en el Registro de esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones escrito de JAZZ TELECOM, S.A.U. (en adelante,
JAZZTEL) por el que plantea conflicto de acceso con la entidad TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. (en adelante, TESAU).

JAZZTEL considera que TESAU incumple los plazos de entrega de diversos servicios
de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado (OBA) y afirma que, debido a retrasos e
incidencias imputables a TESAU, JAZZTEL se encuentra imposibilitada para el
lanzamiento de sus servicios en 179 centrales de las 446 previstas en su plan de
despliegue hasta diciembre de 2005.

Segun JAZZTEL, los incumplimientos de plazos de TESAU estarian poniendo en
riesgo la apertura de 15 de las 144 centrales previstas por JAZZTEL para el 3 de
octubre, a 84 de las 144 previstas para el 4 de noviembre y a 80 de las 147 previstas
para el 4 de diciembre de 2005.

JAZZTEL aporta en el anexo 2 de su escrito una lista de los problemas concretos que
estarian afectando a las diferentes centrales. JAZZTEL distingue los siguientes:
retrasos en entrega de sefial mediante capacidad portadora, retrasos en ampliaciéon de
disyuntores, retrasos en unién entre salas, incidencias en disyuntores, incidencias en
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coubicacion, incidencias en punto de terminacién éptico e incidencias en fusion de
fibras.

JAZZTEL se refiere también en su escrito a otras circunstancias que ya son objeto de
expedientes actualmente en curso en esta Comision: retrasos en entrega de sefial
mediante cAmara multioperador, retrasos en entrega de sefial mediante infraestructura
de interconexion y retrasos en coubicacion.

JAZZTEL sefiala que es necesaria la intervenciéon de la CMT porque, de lo contrario,
se vera impedida a cumplir su plan de despliegue, y considera que concurren los
requisitos necesarios para la adopcion de medidas cautelares. JAZZTEL solicita que
se adopte las siguientes medidas cautelares:

* que se inste a TESAU a suministrar, en el plazo de dos dias laborables,
los servicios solicitados de entrega de sefial mediante capacidad
portadora, ampliacién de disyuntores y unién entre salas;

* que se inste a TESAU a suministrar, en el plazo de cinco dias
laborables, los servicios solicitados de otro tipo que afectan a las
centrales previstas para 3 de octubre y 4 de noviembre; y

= que se inste a TESAU a suministrar, en el plazo de diez dias
laborables, el 50% de los servicios solicitados de otro tipo que afectan a
las centrales previstas para 4 de diciembre; y en un plazo de quince
dias, el restante 50%.

Segundo.- Comunicacion de inicio del procedimiento

A la vista de la solicitud presentada por JAZZTEL, esta Comision, con arreglo a las
previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, (norma a la cual se acoge esta Comisién en el ejercicio
de las funciones publicas que tiene encomendadas), procede a la incoacién e
instruccion del correspondiente procedimiento administrativo.

Con fecha 11 de octubre de 2005 se comunica dicho trdmite a los interesados,
JAZZTEL y TESAU, dirigiéndoles sendos escritos, mediante los cuales se les
informaba de que, en virtud de la solicitud de intervencién presentada por la primera,
habia quedado iniciado el correspondiente procedimiento administrativo.

Tercero.- Alegaciones de TESAU
Con fecha 4 de noviembre de 2005 se recibe escrito de TESAU en que se formulan
una serie de alegaciones.

TESAU alega que JAZZTEL no prueba en modo alguno los incumplimientos que
imputa a TESAU. TESAU afirma que ha entregado ya los disyuntores y los servicios
de coubicacién reclamados por JAZZTEL, no encontrandose pendiente ninguna de las
peticiones de estos servicios relacionadas en el escrito de JAZZTEL.

TESAU aporta igualmente una relacion de los servicios reclamados de entrega de
sefal por capacidad portadora, segun la cual 72 circuitos ya se han entregado; diez
circuitos estan retrasados por causas imputables a JAZZTEL, en particular las
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dificultades para constituir en Gerona el servicio de conexién en terrenos de RENFE; y
otros nueve circuitos se encuentran en ejecucion.

TESAU aporta también una relacion de las peticiones de cableado entre salas
reclamadas por JAZZTEL, sefialando que se encuentran practicamente terminadas en
su totalidad.

TESAU aporta también una relacion de las incidencias cuya resolucién reclama
JAZZTEL en su escrito, sefialando que son todas ellas improcedentes.

En relacién con las peticiones de entrega de sefial mediante camara multioperador o
mediante infraestructuras de interconexién, TESAU indica que ya son objeto de
expedientes actualmente en tramitacién por la CMT.

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion competencial

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

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuaciéon del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucidbn de los objetivos
establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal. A tales efectos, el articulo 14 de la
LGTel sefala que conocera la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones de los
conflictos en materia de obligaciones de interconexion y acceso derivadas de esta ley
y de sus normas de desarrollo.

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

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
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cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucién de los objetivos
establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal. A tales efectos, el articulo 14 de la
LGTel sefala que conocera 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 desarrollo.

Segundo.- Habilitacién legal para la adopcién de medidas cautelares
El articulo 48.12 de la LGTel dispone que la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, una vez iniciado el procedimiento correspondiente, podra en
cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, adoptar las medidas
cautelares que estime oportunas para asegurar la eficacia del laudo o de la resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 31 del Reglamento de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre, faculta a la Comision para adoptar medidas cautelares, una vez incoado el
procedimiento correspondiente de oficio o a instancia de parte, pudiendo consistir las
mismas en ordenes de cesacién o de imposicion de condiciones determinadas para
evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que se refiere el procedimiento o
en la imposicién de fianza de cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante
para responder de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se pudieran causar.
Por ultimo, el citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que puedan causar
perjuicios de dificil o imposible reparacién a los interesados o que impliquen violacion
de derechos amparados por las leyes.

La regulacién expuesta sobre adopcion de medidas cautelares se completa con lo
dispuesto en el articulo 72 de la LRIPAC, norma por la cual se rige esta Comision en
el ejercicio de las funciones publicas que la ley le atribuye, conforme establece el
articulo 48.1 de la LGTel.

Tercero.- Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcién de una
medida cautelar

La presente medida cautelar tiene por objeto evitar provisionalmente los perjuicios
causados a JAZZTEL durante la tramitacion del presente procedimiento como
consecuencia de la situacion actual, en la que su despliegue de infraestructuras para
acceder al bucle de abonado de TESAU se esta viendo condicionado por los retrasos
en el suministro de servicios de la oferta de referencia de acceso al bucle, la OBA.

Esta Comision ha manifestado reiteradamente que debe velar por el cumplimiento
escrupuloso de las obligaciones de TESAU en materia de acceso al bucle de abonado,
especialmente en este momento en que diversos agentes apuestan por despliegues
masivos que afectan a cientos de ubicaciones. Corresponde a esta Comision, en el
ejercicio de sus competencias, utilizar todas las medidas de que se le ha dotado
legalmente para cumplir con su funcién de fomento de la competencia.
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Concurren en el presente procedimiento los elementos necesarios que justifican la
adopcion de una medida cautelar, a saber: existencia de elementos de juicio
suficientes; necesidad para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, e
inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacién a los interesados o violacion
de derechos amparados en leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcion de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracién de derechos constitucionales
siempre que exista una norma juridica que permita su adopcién, se adopten las
medidas cautelares por resolucion fundada en derecho y se basen en un juicio de
razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y circunstancias concurrentes (STC
108/1984, de 26 de noviembre y Auto del TC de 9 de diciembre de 1987).

a) Existe una norma juridica que permite la adopcién de las medidas cautelares
en el marco del presente expediente

Como ya se ha sefialado en la presente resolucién, esta Comision esta facultada para

adoptar medidas cautelares en el presente caso en virtud de lo dispuesto en el articulo

48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, asi

como en el articulo 31 del Reglamento de la Comision del Mercado de las

Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho

Del andlisis preliminar realizado por esta Comisién, a la vista de lo puesto de
manifiesto por JAZZTEL y de las alegaciones de TESAU, debe concluirse que no
todos los servicios reclamados por JAZZTEL se encuentran pendientes, y no todos los
servicios que se encuentran retrasados lo estan por causas imputables a TESAU.

Asi pues, no se considera justificada la adopcion de medidas cautelares en relacién
con las ampliaciones de disyuntores, ya finalizadas segin TESAU, ni relativas a la
resolucion de incidencias que debera analizarse si son improcedentes como asegura
TESAU, ni tampoco en lo que se refiere a las solicitudes de cableado entre salas,
practicamente terminadas segun lo alegado por TESAU. Tampoco se juzga
conveniente la adopcion de medidas cautelares en relacion con los servicios de
entrega de sefial mediante cAmara multioperador o reutilizacion de infraestructuras de
interconexion, cuya situacion concreta esta siendo analizada en otros expedientes de
esta Comision.

TESAU ha comunicado también que las solicitudes del servicio de entrega de sefial
mediante capacidad portadora se han atendido ya en su gran mayoria. Ahora bien,
segun la informaciéon suministrada por la propia TESAU, existen circuitos de dicho
servicio que deberian haberse entregado ya, y para los cuales no aporta TESAU
justificacion alguna de los retrasos citados. En particular, se trata de nueve circuitos
en las siguientes ubicaciones:
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Ubicacion Fecha de entrega conforme a plazos OBA
Azuqueca de Henares 20 de junio de 2005
Ponferrada 20 de junio de 2005

Cala Mayor 1 de septiembre de 2005

Can Pastilla 1 de septiembre de 2005
Palma/Levante 1 de septiembre de 2005
Palma/Avenidas 1 de septiembre de 2005
Poligono Son Castellé 1 de septiembre de 2005
Barcelona-Estel 5 de septiembre de 2005

Onda 5 de septiembre de 2005

A pesar de que se trata de solicitudes que deberian haberse entregado ya, TESAU se
limita a sefialar que se encuentran en ejecucion, no haciendo referencia a
circunstancia alguna que pudiera excusar los retrasos, como podrian ser la gestion de
permisos de obras o la imposibilidad de acceder a inmuebles de JAZZTEL. Asi pues, a
la vista de que TESAU no ha puesto de manifiesto explicacion alguna de los citados
retrasos, éstos no pueden considerarse justificados, con lo que constituyen
incumplimientos de los plazos previstos en la OBA. En el cuadro anterior se refleja la
fecha de entrega que resulta en aplicacion de dichos plazos, segun los datos de la
propia TESAU.

Para un operador que al amparo del servicio de coubicacion ha instalado sus equipos
en un edificio de TESAU, el servicio de entrega de sefial resulta imprescindible para
poder ofrecer servicios a los abonados conectados al repartidor principal sito en dicho
edificio, ya que es el servicio que permite la conexion de los equipos coubicados con
los locales propios del operador alternativo.

Pues bien, dado que el suministro de los circuitos mencionados se encuentra sujeto a
las condiciones previstas en la OBA y TESAU esta obligada a atender este tipo de
solicitudes segun dichas condiciones, s6lo puede concluirse que de forma no
justificada se estd impidiendo a JAZZTEL la prestacion de servicios en las nueve
ubicaciones citadas, y ello debido al retraso imputable a TESAU en la entrega de los
circuitos mencionados.

¢) Necesidad y urgencia de la medida

Las medidas cautelares aprobadas en la presente resolucién son necesarias y
urgentes para asegurar la eficacia de la resolucion definitiva que se adopte en el
procedimiento en el cual se enmarcan, existiendo elementos de juicio suficientes para
ello, tal y como ya se ha expresado, y segun exige el articulo 72 de la LRIPAC vy el
articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre. En efecto, la adopcién de la
presente medida resulta necesaria para que el despliegue de JAZZTEL de
infraestructuras de acceso al bucle pueda realizarse en condiciones competitivas.

A este respecto cabe indicar que el retraso injustificado en el suministro de circuitos de
entrega de sefial mediante capacidad portadora impide a JAZZTEL iniciar la prestacion
de servicios en las nueve ubicaciones citadas, lo que implica que JAZZTEL no puede
ofrecer sus servicios a los clientes situados en el area de cobertura de las ubicaciones
afectadas, viéndose mermado en su capacidad para competir. Resulta claro que se
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deben garantizar las condiciones para que dicha situacién no devenga en un grave
perjuicio para JAZZTEL, y teniendo en cuenta que la presente medida se dicta con el
fin de asegurar la eficacia de la resolucion que finalmente se dicte.

Por lo anterior que debe instarse a TESAU a la entrega inmediata de los circuitos
mencionados. Sin embargo, los plazos planteados por JAZZTEL en su escrito son
excesivamente cortos, resultando mas adecuado un plazo de diez dias laborables, en
consonancia con el plazo establecido en la resolucién por la que se resolvido un
conflicto relativo al mismo tipo de peticiones®.

d) Inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion

La adopcién de esta medida cautelar no supone en modo alguno un perjuicio a TESAU
de imposible o dificil reparacion. En efecto, por medio de la presente medida cautelar
se insta la entrega en un plazo razonable de una serie de solicitudes con plazo ya
vencido, solicitudes que TESAU en cualquier caso esta obligada a atender cumpliendo
con las condiciones de la OBA. Ningun perjuicio se causa a TESAU al fijar un plazo
maximo para la entrega de dichas solicitudes que, por lo demas, se encuentran ya en
ejecucion; Unicamente se esta exigiendo a TESAU que movilice los recursos
materiales y personales necesarios para atender dichas solicitudes en el plazo
especificado. Por el contrario, la no adopcion de la medida si podria implicar un
perjuicio significativo a JAZZTEL, en cuanto que los retrasos en la entrega de dichas
solicitudes le impiden la prestacion de servicios en las ubicaciones mencionadas.
Tampoco existe ninguna situacion de indefension, dado que la medida cautelar se
adopta tras haber analizado las alegaciones presentadas por TESAU, con lo que esta
entidad ha tenido la oportunidad de manifestar lo que ha creido conveniente en
relacién con lo solicitado por JAZZTEL.

Conforme a los anteriores hechos y fundamentos de derecho, esta Comision
ACUERDA

Adoptar la siguiente medida cautelar:

Unica.- Instar a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., a suministrar en el plazo de diez
dias laborables desde la notificacion de la presente resolucién los circuitos de entrega
de sefal mediante capacidad portadora solicitados por JAZZ TELECOM, S.A.U., que
se encuentran pendientes en las siguientes ubicaciones:

Azuqueca de Henares
Ponferrada

Cala Mayor

Can Pastilla
Palma/Levante
Palma/Avenidas

S A

! Resolucion, de 14 de julio de 2005, en el expediente DT 2005/628, sobre el conflicto de acceso entre
JAZZ TELECOM, S.AU., y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., en relaciéon con la modalidad de
capacidad portadora del servicio de entrega de sefial de la Oferta de acceso al Bucle de Abonado (OBA).
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7. Poligono Son Castellé
8. Barcelona-Estel
9. Onda

El incumplimiento de la presente resolucién puede ser considerado como infraccién
muy grave de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 letra r) de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril de 1997, por
la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesién
correspondiente. Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que
se refiere el presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra
interponerse, con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta 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 Pulblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la
misma Ley.

VO B°, EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

Reinaldo Rodriguez lllera

Jaime Almenar Belenguer
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