COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion 44/05 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 21 de diciembre de 2005, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ADOPTAN MEDIDAS CAUTELARES EN EL
CONFLICTO DE ACCESO PRESENTADO POR TELEZ2
TELECOMMUNICATION  SERVICES, S.L.. FRENTE A ALBURA
TELECOMUNICACIONES, S.A (ANTES RED ELECTRICA
TELECOMUNICACIONES, S.A.U.) EN RELACION CON LA SUPRESION DE
LOS SERVICIOS DE ACCESO INDIRECTO Y DESAGREGADO
COMPARTIDO POR PARTE DE ESTE ULTIMO OPERADOR

En relacion con el conflicto de acceso presentado por TELE2
TELECOMMUNICATION SERVICES, S.L. frente a ALBURA
TELECOMUNICACIONES, S.A. (antes RED ELECTRICA
TELECOMUNICACIONES, S.A.U.), respecto a la supresion anunciada por éste
altimo operador de los servicios de acceso indirecto y de acceso desagregado
compartido, el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
ha adoptado el siguiente acuerdo:

Acuerdo de 21 de diciembre de 2005, recaido en el expediente RO 2005/1729.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

HECHOS

PRIMERO.- Escrito presentado por TELE2 TELECOMMUNICATION
SERVICES, S.L.

El 19 de diciembre de 2005 ha tenido entrada en el Registro de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) escrito de TELE2
TELECOMMUNICATION SERVICES, S.L. (en adelante, TELE2), fechado el
dia 12 de diciembre de 2005, por el que viene a presentar conflicto de acceso
frente a la entidad RED ELECTRICA TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (ahora
denominada ALBURA TELECOMUNICACIONES, S.A., en adelante, ALBURA).
En su escrito, TELE2 expone, basicamente, lo siguiente:

- Que «EL 9 de junio de 2004 TELE2 y RED ELECTRICA DE
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (en adelante, ALBURA) firmaron un contrato
cuyo objeto es “establecer las condiciones técnicas, econdémicas y comerciales en
las que ALBURA prestara a TELE2 servicios de acceso’, incluyendo servicios de
acceso indirecto y servicios de acceso desagregado compartido™.

- Que «Dicho Contrato establecia una serie de obligaciones para cada una de las
partes en relacién con el objeto del mismo, y recogia como mecanismo de conflicto
el arbitraje ante la CMT (...).»

«Desde la firma del contrato, TELE2 y ALBURA han mantenido determinadas
discrepancias sobre la aplicacién y cumplimiento de las obligaciones del Contrato,
pero sin embargo, ninguna de las partes ha utilizado, hasta la fecha, el mecanismo
de resolucién de conflictos que recoge el Contrato».

- Que «El pasado 13 de octubre de 2005 TELE2 ha recibido burofax de ALBURA
por el cual, se le comunica la resolucién y terminacién anticipada del Contrato de
forma automética con los efectos de (i) indemnizacién por parte de TELE2 a
ALBURA vy (ii) migracion de clientes fuera de la red de ALBURA, lo que equivale al
corte del servicio.»

- Que «De esta forma, ALBURA comunicaba a mi representada que, en base a su
propia declaracién unilateral de la terminacién del contrato, procederia a “dar de
baja la conexiones de ADSL con los usuarios finales, siendo responsabilidad de
TELE2 comunicar a aquéllos dicha baja o adoptar las medidas necesarias para
darle de alta con otro proveedor”. La baja por parte de ALBURA de las lineas de
TELE2 que quedaran vivas en esa fecha, se produciria, segun anunciaba, el 31 de
diciembre de 2005».

! «A los efectos del contrato, por “servicios de acceso” se entienden la totalidad de los servicios de acceso, incluyendo
tanto el acceso indirecto como el acceso completamente desagregado y/i el acceso desagregado compartido que
pueda prestar ALBURA (definicién 1.2, estipulacién primera)». NOTA DEL ESCRITO REMITIDO POR TELE2.
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Basandose sobre los hechos relatados, TELE2 sefiala los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO:

«PRIMERO.- Sobre las discrepancias existentes sobre la interpretacion y
cumplimiento del contrato»

Que «TELE2 no comparte la imputacion de ALBURA relativa al incumplimiento del
contrato unilateral por parte de mi representada. (...) TELE2 considera que
ALBURA viene incumpliendo el contrato desde el momento mismo de su entrada
en vigor [del contrato], en especial respecto a las obligaciones de calidad o
cumplimiento del acuerdo de nivel de servicio, pero también en lo relativo a otras
obligaciones esenciales del contrato como son por ejemplo las obligaciones de no
discriminacion».

«Existen, sin duda, claras discrepancias entre las partes sobre la interpretacion y
cumplimiento del Contrato. No obstante, TELE2 no considera que deba entrar en
el fondo del asunto si no es ante el 6rgano que las partes designaron para
resolver sus conflictos contractuales. El tnico hecho indiscutible es que hasta la
fecha, ALBURA no ha acudido al 6rgano de resolucion de conflictos previsto
en el Contrato».

«SEGUNDO.- Sobre la declaracion unilateral de ALBURA de resolucion y
terminacién anticipada del contrato»

Que «(...) TELE2 considera que la validez y el cumplimiento del contrato no
puede dejarse al arbitrio de una de las partes (articulo 1256 del Cddigo Civil) y
por este motivo, ALBURA no puede imponer unilateralmente la inaplicaciéon de
determinadas clausulas contractuales, las que le son desfavorables, y la aplicacion
automatica de otras, las que le son favorables para entender que, bajo esas
premisas, se ha producido un incumplimiento contractual que deriva
necesariamente en la resolucion y terminacion anticipada del Contrato. La
interpretacion de ALBURA inaplicando determinadas clausulas supone de facto, la
modificacién contractual de manera unilateral. Las disposiciones contractuales y
las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes (articulo 1091 del Codigo Civil) y por tanto, TELE2 entiende la
imposibilidad de modificacion unilateral de la relacion de acceso (...)».

«TELE2 considera que no es admisible la amenaza de resolucion contractual de
forma unilateral, en un reducido espacio de tiempo y aun menos, sin haber
suscitado el conflicto ante el rgano competente para conocer de el mismo. La
retirada del servicio a partir del 1 de enero de 2006 podria suponer un grave
incumplimiento de las obligaciones contractuales y legales en materia de acceso,
en perjuicio de TELE2 y de sus abonados».

«TERCERO.- Sobre la necesidad de ALBURA de mantener el servicio durante la
vigencia del Contrato»
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- Que «las discrepancias sobre el cumplimiento del contrato no deben ser juzgadas
de manera individual o unilateralmente y por consiguiente, no puede procederse a
la resolucién y penalizacion contractual. E Gnico medio neutral de valorar los
incumplimientos provocados por las partes y la potestad de resoluciéon y
terminacion anticipada del Contrato, es la sumision del presente conflicto a
arbitraje de la CMT tal y como se prevé en el contrato de referencia».

- Que «el Contrato mantiene su plena vigencia en virtud de la clausula Décima? del
contrato y mientras se mantenga la vigencia del Contrato, ALBURA debera
mantener |la continuidad del servicio en los términos del Contrato, respetando
tanto las condiciones econdmicas como, sobre todo, las técnicas o de nivel de
servicio».

«CUARTO.- Sobre la necesidad que la CMT intervenga garantizando el acceso de
TELE2 alared de ALBURA»

- Que, «TELE2 acude a esta Comisién para que garantice el cumplimiento del
Contrato de acceso suscrito con ALBURA, actualmente vigente y declare la
obligacion de ALBURA de prestar el servicio de acceso en los términos pactados
por las partes y recogido en el Contrato de 9 de junio de 2004».

- Que, «el articulo 48.3.d) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (“LGTEL”") establece que esta Comisién ejercera, entre las
funciones reguladas por la Ley, “la resolucién vinculante de los conflictos que se
susciten entre los operadores en materia de acceso e interconexién de redes, en
los términos en que se establecen en el titulo 1l de esta ley [...]". En este sentido el
articulo 11.4 de la LGTEL (titulo Il) establece que “la CMT podréa intervenir en las
relaciones entre operadores, a peticion de cualquier a de las partes implicadas, o
de oficio cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar
la adecuacién del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios,
asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 [...]».

«En desarrollo de esa habilitacion competencial, el parrafo 3.b) del articulo 23 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 vy
numeracion, dispone que “La CMT conocerd d e los conflictos en materia de
obligaciones de interconexion y acceso derivados de la LGTEL, de este
Reglamento y de otras normas de desarrollo de la citada ley; a tal efecto dictara
resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto y las medidas
provisionales que corresponda [...]". El siguiente parrafo (c) del articulo 23 citado
establece que “la CMT podra imponer obligaciones sobre acceso o interconexion a
los operadores que controlen el acceso a los usuarios finales en la medida en que

% Clausula Décima: VIGENCIA DEL CONTRATO: “10.1 El presente contrato tendra una duracién inicial de cinco
afios.(...) En caso de terminacion del CONTRATO de acuerdo a lo anterior, ALBURA facilitard, durante al menos 5
meses, la migraciéon de los clientes de TELE2 a otra red, y continuard prestando el servicio en las condiciones,
incluyendo de precio, vigentes en el momento de la finalizacion del CONTRATO, hasta que se complete dicha
migracion o hasta la finalizacion del citado plazo de 5 meses. El coste de la migraciéon sera enteramente soportado por
TELE2.”
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resulte necesario para garantizar la posibilidad de conexion extremo a extremo

[...]">.

«La interrupcion del acceso que anuncia ALBURA carece de justificacion
contractual ni legal y constituye un incumplimiento grave de la normativa vigente.
Los operadores no pueden suprimir el acceso siendo la CMT la Unica habilitada
para limitar o suspenderlo, en los casos normativamente previstos. Del contrato
vigente entre las partes se deduce la existencia actual del acceso de TELE2 a la
red de ALBURA, por lo que las anteriores consideraciones obligan a concluir en la
necesidad de que el mismo se mantenga hasta el momento en el que se declare
en contrario».

«Por consiguiente, TELE2 acude a esta Comision para que, en virtud de sus
competencias que la normativa vigente le otorga para garantizar el acceso a las
redes y la interoperabilidad de los servicios, obligue a ALBURA a mantener el
servicio de acceso en tanto se mantenga la vigencia del Contrato».

«QUINTO.- Sobre la irreparabilidad de los perjuicios que el corte injustificado del
servicio causaria a TELE2 y la consecuente urgencia en la intervencion de esta
Comision»

- Que «como esta Comisién ha declarado en multiples ocasiones, la interrupcion de
un servicio de acceso, dejando a los usuarios sin poder utilizar el servicio
contratado con un determinado operador, supone un perjuicio irreparable tanto
para el operador al que le provee, como para sus usuarios. Estos perjuicios
atentan directamente contra los bienes directamente protegidos por la regulacion y
que componen los principios que la inspiran: el beneficio de los usuarios y la
promocién de la competencia».

- Que «por una parte, el corte del servicio prestado por ALBURA supondria la
imposibilidad de los usuarios de acceder a determinados servicios que han
contratado libremente, quedando obligados a buscar vias alternativas de
satisfaccion de sus necesidades e intereses a través de otros operadores
mermando sustancialmente las posibilidades de acceso a servicios de
telecomunicaciones. Por otra parte, la accion anunciada por ALBURA debilitaria de
manera grave o irreversible la posicion competitiva de TELE2 en el mercado de
acceso a Internet y de banda ancha, mercados clave en su desarrollo actual, asi
como su imagen en el mercado. La actuacion discrecional de ALBURA supondria,
de no producirse al intervencion de esta Comision, unos verdaderos perjuicios para
los intereses de TELE2 y en general, para la libre competencia en el mercado
referido, de vital importancia para el desarrollo de negocio de mi representadax.

Hechas estas alegaciones, TELEZ2 solicita a la CMT lo siguiente:

«que, (...) en virtud de lo establecido en el articulo 11.4 y 48.3 de la LGTEL, el articulo
23 del Reglamento de mercados y acceso y 17 y 18 del Reglamento de Servicio
Universal, y siguiendo la tramitacién de urgencia prevista en el articulo 50 de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun:

(i) declare la obligacion de ALBURA de mantener la continuidad efectiva el
servicio de acceso en los términos definidos en el Contrato vigente entre las
partes suscrito el 9 de junio de 2004 con TELEZ2,;

(i) prohiba la desconexion del servicio a partir del 31 de diciembre de 2005,
fecha en la que ALBURA ha amenazado con el corte y en consecuencia,
garantice el mantenimiento del servicio con posterioridad a dicha fecha y en
tanto continte la vigencia del Contrato;

(i) obligue a ALBURA a prestar el servicio de acceso en las condiciones
técnicas y econémicas recogidas en el Contrato y vigentes en la fecha de
presentacion del presente escrito.»

Al escrito presentado, TELE2 acomparia un total de dos documentos.

SEGUNDO.- Escrito de resolucion del contrato remitido a TELE2 por
ALBURA

TELE2 adjunta a su escrito, como ANEXO II, copia del burofax, de 13 de
octubre de 2005, remitido por ALBURA a través del que le notifica la resolucion
y terminacién anticipada del contrato de 9 de junio de 2004 de forma
automética, con una serie de efectos que se explicitan en el citado documento.

ALBURA justifica su decision en base a una serie de incumplimientos
contractuales de TELE2, de los que ésta ya habia sido informada mediante
burofax de 28 de septiembre de 2005, en el que se le instaba a la subsanacion
de los incumplimientos a la vez que se le apercibia de la posibilidad de
resolucién del Contrato y efectos derivados.

A continuacioén se sefiala que «por toda respuesta, hemos recibido el 6 de octubre
de 2005 un burofax (fechado a 29 de septiembre) en el que se limitan a manifestar que
no comparten nuestra “interpretacion de vulneracién por parte de TELE2 de lo
dispuesto en el Contrato suscrito por las Partes”, ademas de requerirnos a que
continuemos dando cumplimiento al Contrato, que a su vez nos acusan de incumplir».

«En medio de esta estrategia de confusion con fecha 30 de septiembre de 2005,
TELE2 ha hecho publica mediante nota de prensa la adquisicion de COMUNITEL
GLOBAL, S.A. Esta companiia es titular de infraestructuras de “Red de Acceso” que
compiten con las de ALBURA en el mercado espafiol».

«De conformidad con los términos previstos en el Contrato, y como ya les advertimos
en nuestro anterior burofax, dicha adquisicion constituye un grave incumplimiento de la
obligacion recogida en al clausula 3.2 del mismo. Por ello, asumiendo que la operacion
descrita ha quedado consumada, y con base en lo establecido en la clausula 11.1 del
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Contrato, les comunicamos la resolucion y terminacion anticipada del Contrato de
forma automaética (...).»

A continuacion, ALBURA indica que TELE2 queda obligada a abonar a
ALBURA en concepto de “Pago por Penalizacion” la cantidad de 5.791.525, 42
Euros, en aplicacion de la clausula 9.2 del Contrato y sobre la base de una
serie de célculos que aparecen detallados en el escrito.

Asimismo, en aplicacion de la clausula 13 y como consecuencia de la
terminacién del contrato antes del plazo de duracion pactado inicialmente por
las partes, le exige el pago de unas cantidades a determinar como devolucién
y/o abono de descuentos aplicados y penalizaciones que le repercutan los
operadores.

Por ultimo, el escrito finaliza sefialando que «al amparo de la estipulacion 11
recogida en el Anexo de Condiciones de Prestacion del Servicio alburadsl3, la
terminacion del Contrato conllevaria que ALBURA procediese “a dar de baja las
conexiones de ADSL con los usuarios finales, siendo responsabilidad de TELE2
comunicar a aquéllos dicha baja o adoptar las medidas necesarias para darle de alta
con otro proveedor”. No obstante, no queremos que este conflicto contractual (del que
Vds. son unicos responsables) redunde en perjuicio de los usuarios finales. A fin de
evitar ese perjuicio, ALBURA so6lo procedera a dar de baja las lineas de TELE2 que
aln queden vivas el proximo [31 de diciembre de 2005], concediendo de esta forma a
TELEZ2 un plazo razonable para que realice a costa de la propia TELE2 las gestiones y
solicitudes necesarias ante Telefénica para la baja de las lineas. Hasta esa fecha
ALBURA continuara prestando el servicio en las condiciones, incluyendo de precio,
vigentes en el momento de la finalizacién del CONTRATO.»

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacibn competencial para conocer del conflicto
planteado.

TELEZ2 ha presentado conflicto de acceso frente a ALBURA en relacion con la
resolucién y terminacién anticipada del contrato de 9 de junio de 2004 y la
consiguiente supresion, por parte de éste ultimo, de los servicios de acceso
indirecto y desagregado compartido que prestaba a TELEZ2.

El articulo 48.2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, determina cual es el objeto de que tiene esta Comision,
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que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los conflictos que se
produzcan entre los operadores:

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de
la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo
previsto por su normativa reguladora, la resolucion de los conflictos entre los
operadores y, en su caso, el ejercicio como érgano arbitral de las controversias
entre los mismos.”

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a la materia de
telecomunicaciones, el articulo 483 d) de la Ley General de
Telecomunicaciones atribuye a la CMT la siguiente funcion:

“La resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores
en materia de acceso e interconexiéon de redes, en los términos que se
establecen en el titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con
las guias telefénicas, la financiacion del servicio universal y el uso compartido
de infraestructuras. Asimismo, ejercerd las restantes competencias que en
materia de interconexion se le atribuyen en esta Ley.”

En el nimero 2 del Anexo Il de esta Ley General de Telecomunicaciones se
define el concepto de acceso —materia sobre la que pueden versar algunos de
los conflictos que resuelve la CMT- como la “puesta a disposicién de otro
operador, en condiciones definidas y sobre una base exclusiva o no exclusiva, de
recursos o servicios con fines de prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas”. Explica este mismo numero 2 del Anexo Il que el término acceso
abarca, entre otros supuestos, “el acceso a elementos de redes y recursos
asociados que pueden requerir la conexion de equipos por medios fijos y no fijos (en
particular, esto incluye el acceso al bucle local y a recursos y servicios necesarios para
facilitar servicios a través del bucle local)”.

Especificamente, con relacidbn a los conflictos que se produzcan en esta
materia de acceso, el articulo 11.4 de la Ley General de Telecomunicaciones
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 consecucioén de los objetivos establecidos en el articulo 3”.

Reitera el articulo 14 de la Ley General de Telecomunicaciones la competencia
que corresponde a la CMT para resolver este tipo de conflictos, concretando,
ademas, ciertos aspectos del procedimiento a seguir por la CMT a este objeto:
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“De los conflictos en materia de obligaciones de interconexién 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.”

En conclusion, esta Comisién resulta competente para conocer del presente
conflicto instado por TELEZ2, en la medida en que el mismo se refiere a las
condiciones de acceso por este operador a los servicios acceso indirecto y
servicios de acceso desagregado compartido que permiten a TELE2 acceder,
de forma indirecta, al bucle local de sus clientes y prestar, por su parte, a los
mismos, servicios de transmision de datos de banda ancha.

SEGUNDO.- Sobre los requisitos necesarios para la adopcién de una
medida cautelar.

TELEZ2 solicita la adopcion de una serie de medidas consistentes en que se
obligue a Albura a (i) mantener la continuidad efectiva del servicio de acceso en
los términos definidos en el contrato de 9 de junio de 2004 suscrito con TELE2
vigente entre las partes, (ii) prohiba la desconexion del servicio a partir del 31
de diciembre de 2005, fecha en la que ALBURA ha amenazado con el corte y
en consecuencia, garantice el mantenimiento del servicio con posterioridad a
dicha fecha y en tanto continle la vigencia del Contrato y (iii) obligue a
ALBURA a prestar el servicio de acceso en las condiciones técnicas y
econdmicas recogidas en el Contrato y vigente en la fecha de planteamiento
del presente conflicto.

El articulo 72 de la LRIPAC permite, al érgano competente para resolver el
procedimiento, adoptar medidas cautelares, de oficio o a instancia de parte,
cuando ello sea necesario para “asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiera
recaer”, y “si existen elementos de juicio suficientes para ello”. Segun el apartado 3
de este articulo, “No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar
perjuicio de imposible o dificil reparacion a los interesados o que impliquen violacion
de derechos amparados por las leyes”.

Tomando en consideracion estas prescripciones, la jurisprudencia ha
sistematizado los requisitos que permiten a una Administracion Publica la
adopcion de una medida cautelar. Tales requisitos son los siguientes:

- Habilitacion competencial (existencia de una norma que permita la
adopcion de una medida cautelar).

- Apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”).

- Necesidad y urgencia de la medida (“periculum in mora”).
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- Proporcionalidad e idoneidad de la medida.

Se examina a continuacion la concurrencia, con relacion a la medida cautelar
solicitada por TELEZ2, de estos requisitos.

SEGUNDO.- Habilitacién para adoptar la medida cautelar.

El articulo 72.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdun,
dispone que “iniciado el procedimiento, el érgano administrativo competente para
resolverlo, podra adoptar, de oficio 0 a instancia de parte, las medidas provisionales
que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, Si
existiesen elementos de juicio suficiente para ello”.

En el mismo sentido, el articulo 48.12 de la Ley General de
Telecomunicaciones establece que “En el ejercicio de sus funciones, y en los
términos que reglamentariamente se determinen, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, una vez iniciado el procedimiento correspondiente, podra en
cualquier momento, de oficio 0 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”.

La propia Ley General de Telecomunicaciones contempla, de forma especifica,
esta habilitacion dada a la CMT para adoptar medidas cautelares con ocasion
del ejercicio de sus funciones relativas a la resolucién de conflictos de acceso.
En el articulo 14.1 de esta Ley, antes citado, se indica que “Esta [la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones], previa audiencia de las partes, dictard
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”.

De acuerdo con estos preceptos, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones esta legalmente habilitada para adoptar medidas
cautelares en los procedimientos que tienen por objeto la resolucién de
conflictos de acceso entre operadores.

La presente medida cautelar se adopta una vez iniciado el procedimiento.
TERCERO.- Apariencia de buen derecho.

Tercero.l1.- El interés publico concurrente en el presente conflicto de acceso.

El articulo 20 de la Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a un marco regulador comun de las redes y los
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servicios de comunicaciones electrénicas, prevé la intervencion de las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion (ANR) de los correspondientes
Estados Miembros en la resolucion de lo conflictos que surjan entre los
operadores con relacion a los aspectos que estan regulados en la normativa
europea de comunicaciones electronicas:

“En caso de producirse un litigio en relacién con obligaciones derivadas de la
presente Directiva 0 de las directivas especificas entre empresas
suministradoras de redes o servicios de comunicaciones electronicas de un
Estado miembro, la autoridad nacional de reglamentacion afectada adoptara, a
peticion de cualquiera de las partes, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 2, una decision vinculante para resolver el litigio lo antes posible o en
todo caso en un plazo de cuatro meses, salvo en circunstancias excepcionales.
Los Estados miembros afectados exigirdn que todas las partes cooperen
plenamente con la autoridad nacional de reglamentacion.”

La finalidad de esta intervenciéon de la ANR es contar con un sistema que
garantice el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la normativa
en materia de comunicaciones electronicas, que, de acuerdo con lo que en la
misma se dispone, tiene por objeto velar por las condiciones de competencia
en el sector y por los intereses de los usuarios. Asi lo aclara el considerando 32
de la Directiva antes indicada:

“En caso de litigio entre empresas de un mismo Estado miembro en algun
ambito regulado por la presente Directiva o por las directivas especificas, por
ejemplo en relacion con las obligaciones de acceso e interconexién o con los
medios de transferir listas de suscriptores, la parte perjudicada que haya
negociado de buena fe pero no haya llegado a acuerdo alguno debe poder
acudir a la autoridad nacional de reglamentacion para resolver el litigio... La
intervencion de una autoridad nacional de reglamentacién en la
resolucion de un litigio entre empresas suministradoras de redes o
servicios de comunicaciones electrénicas de un Estado miembro debe
tratar de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de
la presente Directiva o de las directivas especificas.”

Pues bien, en materia de acceso, la Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion,
dispone, en su articulo 5.4, que “Por lo que respecta al acceso y la interconexion,
los Estados miembros velaran por que las autoridades nacionales de reglamentacion
estén facultadas para intervenir por iniciativa propia cuando esté justificado o, en
ausencia de acuerdo entre empresas, a peticion de cualquiera de las partes
implicadas, con objeto de garantizar los objetivos generales contemplados en el
articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco), de conformidad con lo
dispuesto en la presente Directiva y en los procedimientos contemplados en los
articulos 6, 7, 20 y 21 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco)”.
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Entre estos objetivos que se contemplan en el articulo 8 de la Directiva
2002/21/CE, marco, figura el fomento de la competencia en el suministro de
redes y servicios, velando por que los usuarios obtengan el maximo beneficio
en cuanto a las posibilidades de eleccion, precio y calidad, y, asimismo,
velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia.

De acuerdo con la normativa comunitaria transcrita, el articulo 11 de la Ley
General de Telecomunicaciones habilita a la CMT para resolver los conflictos
de acceso, entre otras finalidades, para fomentar la adecuacion del acceso y la
interoperabilidad de los servicios, y, como objetivos generales de la Ley
(articulo 3 de la misma), para fomentar la competencia efectiva en la
explotacion de las redes y en la prestacion de los servicios, promover la
utilizacion de nuevos servicios, promover el desarrollo del sector y defender los
intereses de los usuarios en materia de eleccion, precio y calidad.

El acceso al que se refiere el conflicto planteado por TELE2 versa sobre el
acuerdo entre esta entidad y ALBURA por el que esta Ultima presta un servicio
de acceso indirecto y desagregado compartido, que permite a TELE2 acceder
al bucle local de los que van a ser sus clientes y prestar a €stos sus servicios
de transmisién de datos de banda ancha.

A este respecto, hay que destacar que la Comunicacion COM/2004/61, de 3
de febrero, de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Conectando a
Europa a alta velocidad: Evolucion reciente del sector de las comunicaciones
electronicas” destaca la importancia de las comunicaciones de banda ancha
como uno de los elementos de mayor dinamizacion del sector, pero advierte
sobre la necesidad de superar ciertos obstaculos que se ponen de manifiesto
en la distinta intensidad que, para los diferentes Estados Miembros, tiene la
competencia en este mercado®. En esta Comunicacién, la Comision indica que
las ANRs deben incentivar, en el corto plazo, a los operadores para que
soliciten acceso de banda ancha al por mayor al operador con poder
significativo en el mercado.

En esta misma linea, una posterior Comunicacion de la Comisién Europea (la
Comunicacién COM/2004/369, de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
“Conectando a Europa a alta velocidad: Estrategias nacionales de banda
ancha”), reconoce el papel primordial del mercado en la expansién de los

® La Comisién Europea ha identificado como uno de los mercados de referencia el “acceso de
banda ancha al por mayor” (Recomendacién de la Comisién de 11 de febrero de 2003, relativa
a los mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones
electrénicas que pueden se objeto de regulacion ex ante).
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servicios _innovadores de banda ancha, y sefiala que, en ausencia de unas
condiciones de competencia en materia de instalaciones, la regulacion ha de
tender a abrir_el acceso local a favor de los operadores entrantes para
favorecer la prestacion de tales servicios.

Pues bien, sobre la base de la oferta de acceso indirecto al bucle local que
hace el operador dominante, Albura construye su propia oferta mayorista -
destinada a otros operadores- de prestacion del servicio de ADSL. Esta oferta,
en una de sus modalidades (servicio “alburadsl3”), ha sido aceptada por
TELEZ2.

De este modo, el acceso que Albura presta a TELE2 es el medio indirecto del
gue se sirve este operador para acceder al bucle local del operador dominante
y poder introducir en el mercado (para los usuarios finales) sus propias ofertas,
caracterizadas por un determinado precio y una determinada calidad, de
servicios de banda ancha.

En definitiva, el presente conflicto se refiere a un acceso, por parte del
operador solicitante, a las redes de comunicaciones electrénicas. El fin para el
que sirve este concreto acceso esta vinculado, entre otros, a los objetivos,
espafioles y comunitarios, de promocion de nuevos servicios (los servicios
soportados por las redes de banda ancha), de fomento de la competencia
efectiva y de promocion del desarrollo del sector.

Tercero.2.- La continuidad del acceso que se viene prestando.

En el contexto indicado en el apartado anterior, la concreta medida sobre la
que versa el conflicto es la supresion del acceso que se venia prestando,
caracterizado como servicio mayorista ADSL.

En aquellos casos en que, sin mediar causa que pueda implicar perturbacion
para la seguridad de las personas o para la integridad de las redes, se plantea
la supresion del acceso o la interconexion prestados, el mantenimiento —
cuando menos, cautelar- del acceso o, en su caso, de la interconexion que se
vinieran prestando se constituye en una garantia fundamental del interés
general en la consecucion de una pluralidad de oferta de servicios (en
condiciones de interoperabilidad), y del interés de los usuarios en acceder a los
servicios de diferentes operadores.

En este sentido, la CMT ha venido resolviendo diferentes conflictos sobre la
necesidad del mantenimiento de este acceso:

En la Resolucién de 4 de octubre de 2001, relativa a la solicitud de Telefonica
de Espafia, S.A.U. de supresion de la central de Madrid-Prosperidad del listado
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de centrales de la OBA, se acordd que la citada central deberia seguir
formando parte de centrales disponibles de la OBA, ya que con su supresion
“los operadores interesados verian considerablemente mermada su capacidad de
ofrecer servicios a los abonados”.

Por Resolucién de 22 de junio _de 2000 se adoptaron medidas cautelares
tendentes a mantener la interconexion entre Colt Telecom Espafa, S.A. y
Capcom Internacional, S.L., en un conflicto que finalmente fue resuelto el 14 de
diciembre de 2000. En el seno de este conflicto, la CMT decidi6 adoptar la
medida cautelar consistente en mantener la interconexion en los términos en
gue se venia prestando, considerando, entre otras, las siguientes razones:

“Lo que se trata de evitar es que, mientras se tramita el correspondientes
expediente en el que se decidirda sobre la posibilidad o no de limitar o
suspender la interconexion entre COLT y CAPCOM vy el resto de las cuestiones
derivadas del conflicto de interconexion presentado ante esta Comision por el
segundo, se incumpla la obligacion de interconexion establecida en el articulo
22 de la LGTel [Se trata de la entonces vigente Ley 11/1998, de 24 de abiril,
General de Telecomunicaciones] y se prive en consecuencia a los usuarios de
la posibilidad de acceder a los servicios de los diferentes operadores. Estos
servicios pueden ser suministrados por dichos operadores o por otros que
tengan acceso a la red, tal y como exige la definicibn misma del concepto de
interconexion, contenido en el anexo de la LGTel.

Debe recordarse que el beneficio de los usuarios y la promocién de la
competencia son los principios que informan la regulacidbn misma de las
telecomunicaciones. En este sentido, la supresién de la interconexién, ademas
de un incumplimiento de la normativa vigente, supondria la imposibilidad a los
usuarios de acceder a determinados servicios, los cuales se verian ademas
obligados a buscar vias alternativas de satisfaccion de sus necesidades e
intereses, ...”

La Comisiobn ha autorizado, en cambio, la suspension del acceso o la
interconexion en los supuestos en los que la misma servia de base Para
actuaciones fraudulentas, que perturbaban el buen funcionamiento de los
servicios. Es el caso de la autorizacién concedida a operadores de telefonia
movil para suspender la interconexion cuando ésta permitia el encaminamiento
de las llamadas con origen en las tarjetas prepago y destino en determinados
nameros 906 que se utilizaban para llevar a cabo la aludidas practicas
fraudulentas®.

* Una Resolucién de 28 de febrero de 2002 autorizé a Telefénica Méviles Espafia, S.A.U. a la
suspension de esta interconexion. Por medio de una Resolucion de 11 de julio de 20002 se
autorizé a Airtel Mévil, S.A. para practicar esta suspension. El 5 de diciembre de 2002 se
autoriz6 a Retevision Moévil, S.A. en el mismo sentido.
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La contestacion a la consulta planteada al efecto por Colt Telecom, S.A.U.
(aprobada por Acuerdo de la CMT de 25 de octubre de 2001) aclara también
que el incumplimiento de las obligaciones que nacen de un Acuerdo de
Interconexion (como la prestacion de garantias para el aseguramiento de los
pagos) puede ser causa de suspension de la interconexion, la cual, no
obstante, quedaria “supeditada a razones de interés publico que pueden motivar la
actuacién de esta Comisidn en los casos en los que se produzca un perjuicio para los
usuarios o se haga peligrar la interoperabilidad de los servicios”.

Pues bien, en el presente supuesto, la resolucién del contrato de 9 de junio de
2004, y la consiguiente cesacion en la prestacion del servicio de acceso
indirecto y acceso desagregado compartido no se plantea como una medida
necesaria para asegurar la integridad de las redes frente a lo que constituiria
un eventual supuesto de anormal utilizacion de las mismas.

En semejantes circunstancias, las practicas consistentes en una supresion
inesperada del acceso prestado (o0 sin tiempo suficiente para la busqueda de
alternativas viables), sin perjuicio de las consecuencias que ello tenga en la
esfera juridico-privada, impide, por lo que respecta a los intereses publicos que
presiden la regulacién del sector, la consolidacion en el mercado de una oferta
plural de servicios basada en la utilizacion (en términos no fraudulentos y de
equilibrio contractual) de las infraestructuras actualmente existentes.

Por otro lado, la resolucion y la consiguiente interrupcion del servicio de acceso
no tiene en consideracion los derechos de los usuarios finales afectados y cuya
salvaguardia es uno de los objetivos y principios de la Ley General de
Telecomunicaciones (At. 3.e)

Tercero.3.- Sobre la negociacion de las condiciones de acceso.

Aunque, conforme a lo expuesto, concurre un indudable interés publico en
relacion con el presente conflicto, ha de tenerse en cuenta que la regulacién
aplicable en materia de acceso deja a la negociacion entre los operadores
interesados (sin perjuicio de las garantias de la interoperabilidad y la conexién
de extremo a extremo) la determinacion de las condiciones del acceso.

Establece, asi, el articulo 11.3 de la Ley General de Telecomunicaciones que
“No existiran restricciones que impidan que los operadores negocien entre si acuerdos
de acceso o interconexion”.

Sobre esta base, Albura y TELE2 han acordado las condiciones en que este
altimo podria acceder al servicio de acceso indirecto y desagregado compartido
del primero para poder prestar sus propios servicios. Mas en particular, de
acuerdo con sus respectivos intereses y tomando como punto de partida sus
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respectivas previsiones, estas partes han acordado lo que consideraban
oportuno acerca del tiempo de prestacién de los servicios, de las condiciones
de calidad de los mismos, de la exclusividad o de la resolucion del mismo por
incumplimiento de las partes.

Ahora bien, sobre estos intereses particulares, se proyecta el interés publico en
gue el acceso, en las condiciones técnicas pactadas (en tanto las partes —o, en
su caso, la CMT- no acuerden su modificacion), sea respetado, puesto que
constituye la garantia de la interoperabilidad, lo cual tiene una particular
relevancia en casos como el presente, en que el acceso en cuestion es el
medio del que se sirve el operador entrante para acceder al bucle local de sus
clientes (perteneciente al operador dominante) y prestarles sus propios
servicios de transmision de datos de banda ancha.

Como se ha indicado, la supresion inesperada de ese acceso (0 sin tiempo
suficiente de reaccién) impide al operador que se sirve del mismo la prestacion
al mercado de sus propios servicios y a los usuarios seguir recibiendo el
servicio sin solucion de continuidad.

En este contexto, ha de analizarse qué es lo pactado entre Albura'y TELE2 con
relacion al acceso contratado, al objeto de comprobar si la supresion del
acceso comunicada por Albura entra, o no, dentro de los términos del contrato,
de manera que, si entrara dentro de esos términos, TELE2 no podria alegar, en
el marco del actuar diligente que habria tener cualquier operador del mercado,
una falta de prevision al respecto, y deberia haber contado con alternativas que
le permitieran atender la situacion producida.

Tercero.4.- Sobre los términos contractuales del acceso acordado entre Albura
y TELE2.

Los servicios de acceso indirecto y desagregado compartido prestados por
ALBURA a TELEZ2 vienen regulados en el Contrato de 9 de junio de 2004, que
TELEZ2 aporta como ANEXO | a su escrito de 12 de diciembre de 2005.

Para lo que interesa a los efectos de la adopcion de la presente medida
provisional, y sin &nimo de prejuzgar el conflicto de fondo (que versara no ya
sobre el mantenimiento cautelar de un acceso sobre el que pende una
supresioén inminente, sino sobre el fondo de las relaciones entre las partes),
interesa destacar las siguientes previsiones que se recogen en el contrato
indicado:

“2- OBJETO DEL CONTRATO
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2.1 EIl objeto del presente contrato es establecer las condiciones técnicas,
economicas y comerciales en las que ALBURA prestara a TELE2 “Servicios de
Acceso”, incluyendo servicios de “Acceso Indirecto” y servicios de “Acceso
Desagregado Compartido”.

(...)
“3- EXCLUSIVIDAD

3.1 TELE2 se obliga a no contratar, durante la vigencia del presente
CONTRATO, ni directa ni indirectamente, ni a través de cualquiera de las
empresas de su Grupo, ni de terceras personas fisicas y/o juridicas asociadas,
filiales o de cualquier otra forma dependientes, “Servicios de Acceso” en
Espafia con ninguna otra persona fisica y/o juridica distinta de ALBURA. De
esta forma, expresamente se pacta que ALBURA, durante la vigencia del
presente CONTRATO, sera el operador de “Red de acceso” exclusivo de
TELEZ2 en y para Espaifia.

3.2 TELEZ2 se obliga a no desarrollar ni ampliar, ni directa ni indirectamente, ni
a través de cualquiera de las empresas de su Grupo, ni de terceras personas
fisicas y/o juridicas asociadas, filiales o de cualquier otra forma dependientes,
su propia “Red de Acceso” en Espafia. En su consecuencia, y durante la
vigencia del presente CONTRATO, no podr4d TELE2 desarrollar ni ampliar
infraestructuras de “Red de Acceso” que sean competitivas con las de ALBURA
en Espafa. En caso de que TELE2 mostrara su interés en desarrollar su propia
“Red de Acceso”, y ALBURA, a su total discrecién, le eximiese de la
obligacion prevista en este apartado, las partes estudiaran la posibilidad
de establecer un modelo de comparticién de infraestructura.”

“10- VIGENCIA DEL CONTRATO

10.1 El presente contrato tendra una duracion inicial de cinco afos. Una vez
cumplida dicha duracién inicial, el contrato se podra prorrogar por periodos
anuales, enviando cualquiera de las Pares, via burofax u otro medio fehaciente,
el requerimiento a la otra parte con una antelacibn minima de tres meses a la
fecha de terminacion. La parte receptora debera contestar en un plazo de 15
“dias” desde ala recepcién del requerimiento sobre su aceptacion o denegacion
de la prérroga. En caso de dengacién o de no contestacién, el CONTRATO se
terminara al finalizar su duracion inicial o la de la prérroga que ya hubiese sido
acordada. En caso de terminacion del CONTRATO de acuerdo a lo anterior,
ALBURA facilitard, durante al menos 5 meses, la migracion de los clientes de
TELE2 a otra red, y continuard prestando el servicio en las condiciones,
incluyendo de precio, vigentes en el momento de la finalizacion del
CONTRATO, hasta que se complete dicha migracién o hasta la finalizacion del
citado plazo de 5 meses. El coste de la migracion serd enteramente soportado
por TELE2.”

“11- INCUMPLIMIENTO*
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11.1 Cualquiera de las Partes podra resolver el CONTRATO en caso de
incumplimiento de sus obligaciones por la otra parte, segun lo previsto en la
Clausula 13 de las Condiciones Generales de ALBURA (...).”

Del contrato, resultan, por tanto, las siguientes apreciaciones:

1- El contrato tiene una duracion inicial de cinco afios a contar desde el 9 de
junio de 2004.

Aunque el contrato prevé su rescision sin necesidad de alegar justa causa,
cabe sefalar que esta posibilidad sélo estd contemplada para el supuesto en
que haya transcurrido la duracion inicial pactada. En cambio, el contrato
contempla, en la clausula once, un unico supuesto en que Albura podra dar por
terminado el contrato aunque no haya vencido el plazo de cinco afos pactado,
y es ése en el que medie incumplimiento de las obligaciones por la otra parte.

Del analisis de las anteriores previsiones se deduce que el contrato tiene una
duracién minima de 5 afios, con posibles prérrogas posteriores. Se fija, en todo
caso, una duracion inicial del contrato de cinco afios. Ha de entenderse que
esta duracién debe respetarse en todo caso. Es decir, en esta Contrato se
contempla una duracion inicial y la posibilidad de que las partes,
potestativamente, pudieran continuar en la prestacion del servicio una vez
concluida esa duracion inicial.

No obstante,, en la clausula once se contempla una excepcion a la duracion
inicial pactada: el incumplimiento de las obligaciones por la parte contraria.

La posibilidad contemplada en esta clausula ha de entenderse sin perjuicio del
respeto a la duracién inicial de cinco afios pactada. Para que pueda ser
ejercida por las partes esta prevision es necesario que la resolucion del
contrato sea efectiva. Esto es, no es suficiente con que una parte alegue que
se ha producido la causa de resolucién sino que la misma debe ser aceptada
por la otra parte o, en su defecto, que sea determinada por quién ostente la
competencia para ello (triunales, CMT, Arbitraje...) (articulo 1256 Cc).

Cabe decir, en cualquier caso, que toda supresion de un acceso que, de una
forma estable o continuada en el tiempo, preste soporte a un servicio de
comunicaciones electronicas, deberia producirse con un preaviso suficiente
como para permitir la busqueda de un acceso sustitutivo. Esta tesis viene
avalada por las partes que en la estipulacion décima fijan un plazo de 5 meses
para al migracion de los clientes de TELE2 a otra red en el supuesto de
finalizacion del contrato. Por tanto, una vez que, en su caso, se determine que
se dan las causas de resolucién anticipada, sera necesario establecer un
periodo de migracion suficiente que puede ser de 5 meses u otro que se
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determine de acuerdo con las circunstancias que se produzcan en el momento
de la resolucion anticipada del contrato.

2- La exclusividad de la red de ALBURA como Unica red de acceso de TELE?2
viene exceptuada en varios apartados de la clausula 3.

En cuanto a la clausula 3.2 de “exclusividad”, cuyo incumplimiento alega
ALBURA para resolver el contrato debe ser examinada en su totalidad. En este
sentido, la citada estipulacion recoge in fine una excepcion que exime a TELE2
de la citada obligacién al sefalar que «En caso de que TELE2 mostrara su interés
en desarrollar su propia “Red de Acceso”, y ALBURA, a su total discrecién, le
eximiese de la obligacién prevista en este apartado, las partes estudiaran la
posibilidad de establecer un modelo de comparticién de infraestructura.

Asimismo, en apartados posteriores se establecen una serie de excepciones
que posibilitan que TELE2 se desvincule de la exigencia de exclusividad, asi,
en el apartado 3.3 se prevé que en el caso que la oferta de ALBURA no sea
competitiva «debera negociarse una revision de precios que, en caso de no culminar
con un acuerdo en el plazo maximo de un mes desde la solicitud escrita de
negociacion por parte de TELEZ2, conllevara que TELE2 quede liberada de las
obligaciones establecidas en las estipulaciones 3.1 y 3.2 anteriores, sin perjuicio de lo
cual mantendréa su vigencia el contrato y los precios vigentes hasta ese momento.

En la clausula 3.5 también se sefiala que «TELE2 quedara liberada de todas las
obligaciones de exclusividad indicadas en las estipulaciones 3.1 y 3.2 anteriores, para
las lineas vivas que excedan de 60.000 en el servicio de “Acceso Desagregado
Compartido” en todos los “Emplazamientos” disponibles para la prestacion del servicio
de “Acceso Desagregado Compartido” (...)».

Por dltimo, la clausula 3.6 detalla asimismo otra serie de supuestos en los que
TELE2 quedara liberada de las obligaciones de exclusividad de las
estipulaciones 3.1y 3.2.

Todo lo anterior viene a apoyar la tesis de la necesidad del examen del fondo
del asunto que permita decidir sobre el conflicto planteado por TELE2 y cuya
eficacia se veria desvirtuada si se llevase a cabo la resolucién anunciada con el
corte de las lineas.

La exigencia de garantizar la adecuacion del acceso y la interoperabilidad de
los servicios lleva a concluir, a los efectos de esta medida cautelar, la
necesidad del mantenimiento de la situacion pactada en el contrato.

De este modo, se respetan los siguientes objetivos:
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- Se fomenta el acceso indirecto (el servicio de Albura es la via por la que
TELE2 accede a los bucles locales del operador dominante), como
solucion a corto plazo para impulsar la prestacion de los servicios de
transmision de datos a alta velocidad.

- Se aumentan las posibilidades de eleccién de los usuarios en esta
materia.

- Se promueve, en definitiva, el desarrollo del sector, en relacién con los
nuevos servicios vinculados con las comunicaciones electronicas de
banda ancha.

Ha de precisarse que el andlisis anterior se ha efectuado en atencion al interés
publico concurrente en el presente supuesto (que versa, segun lo dicho, sobre
la continuidad del acceso que se venia prestando, frente a una supresion
anunciada sin tiempo suficiente de reaccién para buscar un acceso sustitutivo),
y, en ello, dicho fundamento es independiente del que, en su caso,
corresponda a la cuestion de fondo, que ya no vendra caracterizada por esa
circunstancia. En definitiva, no se prejuzga el fondo del asunto.

Por tanto, con relacion a la medida cautelar solicitada por TELE2 concurre una
apariencia de buen derecho, sostenida sobre unos elementos de juicio (en
particular, el Contrato de 9 de junio de 2004) que se estiman suficientes para
su adopcion.

CUARTO.- Necesidad y urgencia de la medida.

Ante el anuncio expresado por Albura de resolucidon y terminacion anticipada
del Contrato de forma automatica y, en consecuencia, la cesacion en la
prestacion de los servicios de acceso indirecto y acceso desagregado
compartido, prevista para el dia 31 de diciembre de 2005, resulta urgente la
adopcion de la presente medida cautelar.

En el caso de no adoptar la presente medida provisional, la resolucién que se
pudiera adoptar al término del procedimiento podria quedar desvirtuada, pues
la interrupcién de los servicios de TELE2, consecuencia de la supresion de los
accesos de Albura, se produciria en 10 dias, con las correspondientes
consecuencias para los servicios que se prestan a los usuarios y para la
confianza que estos mismos puedan tener en la prestacion de los servicios de
banda ancha por los operadores de la competencia.

En este sentido, los perjuicios que ocasionaria la supresion que se pretende
evitar serian de dificil reparacion.

En dltimo término, hay que sefalar que, producida la supresién anunciada, el
restablecimiento del servicio que pudiera acordarse al término del

RO 2005/1729 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 20 de 23



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

procedimiento requeriria de la apertura de nuevos tramites por parte de TELE2
para dar de alta con Telefénica de Espafia los accesos que inicialmente tenia
contratados, y, en consecuencia, se retrasaria bastante el restablecimiento del
servicio con el consiguiente perjuicio, no so6lo para los intereses de TELEZ2, sino
de los clientes de ésta.

Resulta necesaria, en conclusiéon, la adopcion de la presente medida
provisional, para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, y
ademas, su adopcion es urgente, dados los términos de la interrupcion del
servicio anunciados por Albura.

Es de destacar, a este respecto, que la propia Ley General de
Telecomunicaciones contempla especificamente el acceso -tomando en
consideracion los intereses a que afecta- como un caso en que resultara
previsible la adopcidén de medidas cautelares (articulo 14, ya citado).

QUINTO.- Proporcionalidad e idoneidad de la medida.

La medida cautelar que se adopta por medio de la presente Resolucion tiene
por objeto el mantenimiento cautelar del acceso prestado a TELEZ2.

La medida resulta idonea para el objetivo perseguido (evitar una supresion
inesperada o sin tiempo suficiente para la busqueda de alternativas del acceso
que se viene prestando y que sirve para permitir la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico).

Como se ha expuesto, otras alternativas no permiten, con igual eficacia,
conseguir el resultado perseguido. Los tramites que permitirian a TELE2
acceder, directamente, a los servicios mayoristas del operador dominante
hacen inviable, en el breve espacio de tiempo de que dispone TELEZ2 hasta que
se ejecute la supresion de los accesos anunciada, asegurar la continuidad del
servicio que presta a sus clientes.

Ademas, la obligacién que se impone por medio de la presente Resolucion no
viola derechos amparados por las leyes ni ocasiona perjuicios de imposible o
dificil reparacion.

No existe, a diferencia de lo que expone Albura, un derecho de rescision
unilateral reconocido en el contrato que esté vigente a la fecha en que anuncia
el traslado. Por otro lado, el incumplimiento contractual no puede considerarse
un derecho reconocido por el ordenamiento.

Tampoco se ocasionan perjuicios de dificil o imposible reparacion. La clausula
décima del contrato prevé para los supuestos de terminacion del contrato que
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ALBURA facilitar4, durante al menos 5 meses, la migracion de los clientes de
TELE2 a otra red. Plazo que en el presente supuesto ni siquiera ha sido
respetado, pues desde el 13 de octubre al 31 de diciembre apenas han
transcurrido algo mas de dos meses y medio.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que los posibles perjuicios que se
puedan irrogar a ALBURA serian de tipo econdmico, no siendo, en
consecuencia, de dificil reparacion. Ademas, en este caso no se esta poniendo
en cuestion que TELE2 no pague el servicio que le presta Albura.

Con ello, la obligacion que se impone a Albura (la solucién idénea para la
continuidad de los servicios que TELE2 presta a sus clientes) resulta
proporcionada si se toma en consideracion el objetivo perseguido y, asimismo,
si se toman en consideracion las otras alternativas que pudiera haber para su
consecucion.

Por dltimo sefalar, que la brevedad del periodo que resta para alcanzar la
fecha establecida por ALBURA para dar de baja las lineas de TELE2 (31 de
diciembre de 2005) y la reciente comunicacion de la misma a esta Comision
(19 de diciembre de 2005), hacen imprescindible la adopcion de la medida de
forma cautelar inaudita parte.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Adoptar, en el seno del conflicto que mantienen TELE2
TELECOMMUNICATION SERVICES, S.L. y ALBURA
TELECOMUNICACIONES, S.A., la medida cautelar consistente en que este
ultimo operador siga prestando a TELE2 TELECOMMUNICATION SERVICES,
S.L.. el servicio de “Acceso Indirecto” y de “Acceso Desagregado Compartido”
objeto del Contrato de 9 de junio de 2004 en los términos del citado contrato
hasta que se dicte Resolucion que ponga fin al conflicto planteado.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan 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

RO 2005/1729 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 22 de 23



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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 Coman, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Vo BO
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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