D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Sesién numero 25/10 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 29 de julio de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la cual se adoptan medidas cautelares en el
conflicto de interconexion presentado por Sur Making Off, S.L.
frente a Telefénica de Espana, S.A.U. (RO 2010/1201).

I ANTECEDENTES DE HECHO.

UNICO.- Escrito presentado por SUR MAKING OFF, S.L. planteando un
conflicto de interconexion contra TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

Con fecha 29 de junio de 2009, ha tenido entrada en el Registro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones escrito de la entidad Sur Making Off, S.L. (en adelante, SMO)
mediante el que presenta un conflicto de interconexién contra Telefénica de Espana, S.A.U.
(en lo sucesivo, TESAU) y solicita la intervencién inmediata de esta Comisién al objeto de
que se proceda a la apertura efectiva de la interconexion entre las redes de ambas
entidades, de forma que SMO pueda comenzar a prestar sus servicios en el mercado, todo
ello en aplicacion de lo dispuesto en la Oferta de Interconexion de Referencia vigente de
TESAU (OIR), solicitandose asimismo la adopcion de medidas provisionales, todo ello en
base a los siguientes hechos:

- Que tras remitir SMO, a finales de abril de 2009, la correspondiente solicitud de
interconexion a TESAU, el 12 de mayo de 2009 tuvo lugar la reunion inicial para la
puesta en marcha del proyecto de interconexiéon entre ambas entidades asi como
para la definicion del procedimiento a seguir a tal efecto. En dicha reunién ambas
partes firmaron el correspondiente “Acuerdo de Confidencialidad”, planteando SMO
la apertura de un punto de interconexion (Pdl) en Madrid, asi como su interés en
contratar para el Pdl de Madrid, a priori, 4 circuitos primarios E1, junto con 2
circuitos que se utilizarian para la sefializacion.
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Que tras la reunion inicial de ambas partes, no es hasta el 10 de julio de 2009
cuando tiene lugar la primera reunién técnica entre ambas entidades. En esta
reunion, tras haber analizado convenientemente la OIR de TESAU, los precios y los
posibles descuentos existentes, SMO decide finalmente plantear la contratacion de
20 circuitos primarios (incluidos los 2 de sefializacién), quedando pendiente la
presentacion del Proyecto Técnico y la solicitud formal del Pdl, lo cual tiene lugar el
24 de julio de 2009. Planteado el Proyecto Técnico y el Pdl, durante septiembre de
2009, TESAU lleva a cabo la configuracidon de rutas y encaminamientos, y otra serie
de operaciones técnicas necesarias como punto de inicio del plazo de implantacién
de la red de interconexién, remitiendo a través de correo electrénico el 30 de
septiembre de 2009 a SMO el proyecto técnico con la distribucion de las rutas con
los E-1 pedidos.

Mediante correo electronico de fecha 6 de octubre de 2009 TESAU remite a SMO el
proyecto de instalacion del Pdl, adjuntandose el boletin de pedido correspondiente
(TO), y sefalandose expresamente que los plazos son los que figuran en el Acuerdo
General de Inteconexién, que deben firmar ambos operadores para este tipo de
solicitud.

Que desde dicha fecha de 6 de octubre de 2009, los ingenieros y técnicos de ambas
partes han ido realizando las tareas correspondientes para finalizar los trabajos
necesarios desde un punto de vista técnico, de acuerdo con el Proyecto Técnico
acordado, para la interconexion de las redes de SMO y TESAU, estando a dia de
hoy el Proyecto Técnico ejecutado practicamente en su totalidad.

Que durante todo este tiempo, desde la fecha de la reunién inicial, SMO ha solicitado
y requerido en multiples ocasiones a TESAU que proceda a remitir la
correspondiente oferta en firme que incluya los servicios de interconexion solicitados
y los correspondientes documentos del AGI concreto que ambas partes deben firmar
para finalizar el procedimiento de interconexion.

Que ante las solicitudes de SMO, inicialmente, sélo se recibian respuestas vagas e
inciertas respecto al momento en que TESAU procederia a remitir la documentacién
pertinente, y sobre el momento en el que se procederia a la firma del AGI.

Que el 5 de octubre de 2009, TESAU anuncia a SMO, por correo electrénico, que “se
va acercando la fecha para la firma del AGI” (si bien aun no habian enviado los
documentos pertinentes) e informa por primera vez y para sorpresa de SMO que, “en
dicho documento (el del AGI) se incluye solicitud de aval bancario como garantia de
pago”. En tal correo electronico se adjunta un modelo de aval, y TESAU indica que la
cantidad inicial solicitada para el aval es de 100.000 euros, revisable en funcién de
los traficos que SMO genere.” No ofrece TESAU mas explicaciones ni justificaciones
a su solicitud de esta garantia de pago, con caracter previo a la interconexién,
indicando Unicamente que “es el procedimiento que seguimos habitualmente”.

Que como respuesta al correo de TESAU, SMO solicita de nuevo a TESAU que
remita la oferta comercial concreta y en firme, entendiendo SMO que dicha solicitud
de aval hacia referencia a una oferta comercial de TESAU para la prestacién de
servicios relacionados con el trafico internacional, ya que, con respecto al trafico y
servicios incluidos en la OIR, dicha solicitud de aval no estaria amparada por la OIR
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vigente. Igualmente, SMO vuelve a solicitar los documentos del AGI para los
servicios incluidos en la OIR, para su firma a la mayor brevedad posible.

- Que en fecha 9 de octubre de 2009, TESAU responde a SMO mediante correo
electrénico indicando que la solicitud de aval realizada previamente por TESAU se
realiza en base a la OIR vigente, no dando mas explicaciones ni justificando en qué
hechos o circunstancias se basa la solicitud de aval, tal y como exige la OIR.

- Que en fecha 5 de noviembre de 2009, como continuacién a varias conversaciones
telefonicas entre ambas partes completamente infructuosas respecto al avance en la
interconexion, SMO remite un nuevo correo electrénico a TESAU en el que le
comunica: (i) que SMO no se encuentra en ninguno de los supuestos establecidos en
la OIR que habilitarian a TESAU para solicitar un aval con caracter previo a la
interconexion, y que SMO no estaria de acuerdo con dicha solicitud (ii) que esta
cuestion no deberia estar bloqueando la firma del AGI basado en la OIR,
independientemente de que exista, por otro lado, una oferta comercial para otros
servicios (no incluidos en la OIR) y que en su caso las partes debian negociar aparte;
(iii) que con respecto a la firma del AGI para los servicios incluidos en la OIR, SMO
estaba todavia a la espera de recibir tales documentos, sobre todo, teniendo en
cuenta que se habia empezado la negociaciéon a finales de abril de 2009, y SMO
todavia no tenia claro cuando se podria firmar el AGI para empezar a cursar trafico.
Se recuerda a TESAU el plazo maximo de 4 meses para firmar el AGI; (iv) que
respecto a la solicitud de aval y como muestra de buena voluntad por parte de SMO,
al que interesaba cerrar cuanto antes el procedimiento de interconexidn, se proponia
realizar modificaciones en el modelo de aval enviado por TESAU, por cuanto el
mismo se estaria aceptando por SMO voluntariamente, no porque estuviera obligada
en base a las disposiciones de la OIR vigente. Asimismo, se emplazaba a TESAU
para fijar una fecha para comentar en persona el AGI y firmarlo.

- Que en fecha 7 de diciembre de 2009, el representante legal de SMO tiene una
nueva conversacion con las personas designadas por TESAU para gestionar la
interconexion con SMO. En dicha conversacion TESAU vuelve a reiterar la
necesidad de constituir un aval a pesar de reconocer que SMO no se encuentra en
ninguno de los supuesto de la OIR para que pueda exigirse dicho aval.

- Que en fecha 15 de diciembre de 2009, de nuevo intentando llegar a un acuerdo y
aun sabiendo SMO que no estaba obligada a constituir aval con respecto a aquellos
servicios incluidos en la OIR, SMO ofrece a TESAU la constitucion de un aval de
100.000 euros (tal y como TESAU habia solicitado al principio) aclarando que dicha
oferta de aval se realizaba respecto a aquellos servicios no incluidos en la OIR.

- Que en fecha 16 de abril de 2010, ante la insistencia de SMO y después de varias
conversaciones entre ambas partes en los meses anteriores, TESAU remite un
nuevo correo electronico donde se solicita a SMO, de nuevo, una garantia de pago
para poder firmar el AGI. Esta vez TESAU requiere a SMO, de nuevo y sin
justificacion alguna, un prepago de 954.675 euros, o un aval de 2.434.421 euros. En
dicha solicitud de aval TESAU no diferencia entre los servicios incluidos en la OIR de
aquellos que no estarian incluidos (sujetos por tanto a oferta comercial),
pretendiendo TESAU exigir una garantia de pago también por los servicios incluidos
en la OIR, a pesar de que SMO les habia comunicado, y TESAU era consciente, de
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que dicha solicitud de garantia de pago para los servicios de OIR no estaban
justificadas.

Que en fecha 6 de mayo de 2010, SMO envia a TESAU nuevas previsiones de
trafico revisadas para los primeros 3-6 meses, y reitera la oferta de SMO de constituir
un aval de 100.000 euros, exclusivamente respecto a aquellos servicios que no
estuvieran incluidos en la OIR. TESAU tampoco responde por escrito a esta oferta.

Que finalmente, ante la negativa de TESAU y dada la situacion expuesta, SMO se ve
obligada a requerir los documentos del AGI, y la apertura efectiva de la interconexién
a TESAU mediante escrito enviado por burofax el 14 de mayo de 2010.

Que TESAU tampoco ha procedido a contestar a este burofax por escrito, si bien
durante estas Ultimas semanas ha vuelto a reiterar a SMO en conversaciones
telefonicas su negativa a cerrar la interconexioén si no es en los términos exigidos por
TESAU, esto es, constituyendo una garantia de pago completamente abusiva y no
justificada en opinién de SMO.

Segun SMO, todo lo anterior le esta colocando en una situacion completamente
insostenible y causandole multiples perjuicios consistentes en:

o La imposibilidad de prestar servicios, por cuanto todos sus esfuerzos e
inversion en infraestructuras, equipos y personal, se han destinado, hasta la
fecha, al procedimiento de interconexion con TESAU. Esto es, SMO, no esta
interconectada, a dia de hoy, con ningun otro operador, y esta a la espera de
cerrar la interconexion con TESAU para poder prestar sus servicios en
Espania.

o Laimposibilidad de SMO de amortizar las infraestructuras, equipos y personal
que SMO ha tenido que contratar con motivo de la interconexion con TESAU
y el hecho de que SMO esta asumiendo multiples costes tanto salariales
como de mantenimiento de las infraestructuras.

o La imposibilidad de SMO de utilizar la numeracion asignada por la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones para la prestacion de sus servicios,
debiendo abonar las correspondientes tasas por el mantenimiento de dicha
numeracion, sin haber tenido la oportunidad de utilizarla.

o La necesidad de tener que afrontar otros costes derivados de la situacion
provocada por TESAU tales como costes legales y otros adicionales, que en
caso de ser necesario SMO podria justificar.

Que como consecuencia de lo expuesto, y ante la imposibilidad de desbloquear la
negociacion con TESAU vy el desinterés manifiesto de esa entidad en cerrar cualquier
tipo de acuerdo respecto a la interconexion con SMO, esta operadora acude a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones solicitando:

o Que declare la obligaciéon de TESAU de finalizar el procedimiento de
interconexion con SMO, exija a TESAU el envio y firma de los documentos
correspondientes al AGI, y en definitiva, obligue a TESAU a proceder a la
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apertura efectiva de la interconexion entre las redes de TESAU y SMO de tal
forma que ambas partes comiencen a intercambiar trafico en la forma que
han acordado, en base a la OIR.

o Que inicie el correspondiente expediente sancionador contra TESAU para
dilucidar la necesidad de imponer una sancion a dicha entidad de acuerdo
con la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
lo sucesivo, LGTel) y su normativa de desarrollo, particularmente por llevar a
cabo actuaciones en contra de la competencia en el sector de las
telecomunicaciones e incumpliendo la normativa aplicable a la interconexion y
las obligaciones particulares de TESAU como operador con poder
significativo en los mercados de acceso y terminacién de llamadas en redes
fijas.

o Que dada la situacién de desamparo en la que actualmente se encuentra
SMO, habiendo realizado multiples inversiones que no puede amortizar al no
poder prestar servicios por el bloqueo de la interconexion por parte de
TESAU, se exija a esta operadora, como medida cautelar, la finalizacién de
las pruebas técnicas necesarias, y la apertura efectiva e inmediata de la
interconexion entre las redes de ambas entidades, de forma que TESAU
comience cuanto antes a prestar los correspondientes servicios de
interconexion

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones para conocer el conflicto planteado.

El articulo 48.2 de la LGTel determina cual es el objeto que tiene este organismo publico
que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los conflictos que se produzcan entre
los operadores:

“La Comisién 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 resolucién de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el gjercicio
como o6rgano arbitral de las controversias entre los mismos.” (Subrayado afadido)

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a las materias de telecomunicaciones
reguladas en la LGTel, el articulo 48.3.d) de la misma atribuye a esta Comision la siguiente
funcion:

“La resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores en
materia de acceso e interconexion de redes, en los términos que se establecen en el
titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefonicas, la
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financiacion del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras. (...)”
(Subrayado anadido)

Asimismo, el Capitulo Il del Titulo Il de la LGTel trata el Acceso a las redes y recursos
asociados e interconexion, sefalando el articulo 11.4 que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores “con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en
el articulo 3”.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGT sefala que “de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo conocera la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa audiencia de las partes,
dictara resolucién 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 el mismo sentido, el articulo 23 (“Competencias en materia de acceso e interconexion y
condiciones aplicables”) del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre (en adelante, Reglamento de Mercados), dispone, en la letra a) de su apartado 3,
que ‘la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra atribuidas Ilas
competencias siguientes: Podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado”.

En conclusion, esta Comision resulta competente para conocer del presente conflicto de
inteconexion planteado por SMO, en la medida en que el mismo se refiere a un retraso
injustificado de TESAU de proceder a la formalizacion del AGI entre las partes.

SEGUNDO.- Objeto del presente procedimiento.

El presente procedimiento tiene por objeto valorar la necesidad de adoptar, en el marco del
presente conflicto de interconexion, medidas cautelares que aseguren la ejecutividad de la
Resolucion que pudiera adoptar esta Comisidon; en concreto y en su caso, la adopcion de
medidas tendentes a asegurar la apertura efectiva e inmediata de la interconexion entre las
redes de SMO y TESAU.

TERCERO.- Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcion de
medidas cautelares.

El articulo 72 de la LRJPAC permite al 6rgano competente para resolver el procedimiento,
adoptar medidas cautelares, de oficio o a instancia de parte, cuando ello sea necesario para
“asequrar la eficacia de la resolucion 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 reparacién a los interesados
0 que impliquen violacion de derechos amparados por lasleyes’.
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Tomando en consideracion estas prescripciones, doctrina y jurisprudencia han 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 adopcién de una
medida cautelar).

- La existencia de apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”) o de elementos de
juicio suficientes para adoptar la medida.

- Prevision razonable de la necesidad y urgencia de la medida (“periculum in mora”)
para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer.

- Inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacién para los interesados o de
efectos que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes.
Se examina a continuacién la concurrencia, con relacién a la medida cautelar solicitada por
SMO, de estos requisitos.

a) Habilitacion competencial para adoptar la medida cautelar.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas cautelares
indicando que no se produce vulneracion de derechos constitucionales siempre que exista
una norma juridica que permita su adopcion, se adopten las medidas cautelares por
resoluciéon en Derecho y se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad
perseguida y circunstancias concurrentes (Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1981,
de 28 de julio; 13/1982, de 1 de abril; 66/1984 y 108/1984, de 26 de noviembre y 22/1985,
de 15 de febrero).

De conformidad con el articulo 48.12 de la LGTel,

“En el ejercicio de sus funciones, y en los términos que reglamentariamente se
determinen, la Comisiéon 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
aseqgurar la eficacia del laudo o de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen
elementos de juicio suficientes para ello”.

La propia LGTel contempla, de forma especifica, esta habilitacion dada a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones para adoptar medidas cautelares con ocasion del
ejercicio de sus funciones relativas a la resolucién de conflictos de acceso e interconexion.
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, 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”. (el subrayado es nuestro)
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Por su parte, el articulo 31 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado mediante Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre (en
adelante, RCMT), habilita a esta Comision para, en el ejercicio de sus funciones, adoptar de
oficio o a instancia de los interesados, una vez iniciado el correspondiente procedimiento,
‘las medidas cautelares que estime oportunas para asegurar la eficacia (...) de la resolucion
que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Segun el mismo articulo 31 del RCMT, dichas medidas cautelares podran consistir en
6rdenes de cesacién o de imposicion de condiciones determinadas para evitar el dafo que
pudieran causar las conductas a que se refiere el procedimiento o en la imposicidn 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 reparacion a los interesados o que impliquen violacion de
derechos amparados por las leyes.

De acuerdo con los articulos 48.1 de la LGTel y 2 del RCMT, esta Comision, en el ejercicio
de las funciones publicas que tiene encomendadas, adecuara sus actuaciones a lo previsto
en la LRJPAC. Asi, conforme a las previsiones contenidas en el articulo 72 de la citada Ley,
“iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente para resolverlo podra
adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime oportunas
para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen elementos de
Jjuicio suficientes para ello”.

En definitiva, esta Comisién esta habilitada para adoptar medidas cautelares en los
procedimientos que tienen por objeto la resolucion de conflictos de interconexion entre
operadores.

b) Apariencia de buen derecho.

Con esta expresion se alude a la verosimilitud o apariencia de que el Derecho asiste al
eventual beneficiario de la medida, de manera que la Administracién lleva a cabo un
ejercicio de prediccion sobre la pretensién de fondo, debiendo tomarse en todo caso con
mucha cautela dicho presupuesto, pues no se trata de conocer sobre el fondo del asunto, tal
y como se ha pronunciado en sucesivas ocasiones la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(entre otros, ATS de 13 de julio de 2000"; ATS de 12 de julio de 2000%; ATS de 17 de enero
de 20003) .

1. La obligacion de interconexion prevista en la normativa de telecomunicaciones.

1 RJ\2000\7448.
2 RJ\2000\7781.
3 RJ\2000\5645.
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El régimen de interconexién establecido en la normativa sectorial de telecomunicaciones
parte de lo previsto en el articulo 11.2 de la LGTel, en el que se preceptia expresamente
que:

“Los operadores de redes publicas de comunicaciones electrénicas tendran el
derecho y, cuando asi se solicite por otros operadores de redes publicas de
comunicaciones electronicas, la obligacion de negociar la inteconexién mutua con el
fin de prestar servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al publico, con el
fin de garantizar asi la prestacién de servicios y su interoperabilidad’.

Con la misma redacciéon se expresa el articulo 22.2 del Reglamento sobre Mercados de
comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado por Real Decreto
2296/2004, de 10 de diciembre (en adelante, Reglamento sobre Mercados), en el que
ademas se afiade que:

“Los acuerdos de inteconexion se formalizaran en un plazo maximo de cuatro meses,
contados desde la fecha de solicitud de iniciacion de la negociacién. Sin perjuicio de
ello, las partes podran convenir el ampliar dicho plazo”.

En el presente caso, tal y como se desprende de la documentacioén aportada por SMO, el
plazo maximo de cuatro meses ha sido superado ampliamente, sin que se haya producido,
en principio, acuerdo alguno entre las partes para ampliar dicho plazo. En efecto, las
negociaciones entre ambas operadoras comenzaron en el mes de mayo de 2009, tal y como
cabe deducir del Acuerdo de Confidencialidad firmado entre SMO y TESAU el 14 de mayo
de 2009, en cuyo exponendo primero se sefala expresamente lo siguiente:

“Que ambas partes se proponen iniciar un proceso de negociacion con vistas a
alcanzar un Acuerdo General de Interconexion de sus redes, adscritas a la
prestacion del servicio telefénico disponible al pablico”.

De hecho, del analisis de la documentacion aportada a esta Comisiéon por SMO, la Unica
razon por la que la interconexiéon entre SMO y TESAU no se ha cerrado hasta la fecha
parece tener su origen en la exigencia, por parte de TESAU, de la constitucion de un aval o
de prepagos mensuales con caracter previo a la apertura de la interconexion.

2. Obligaciones de TESAU como operador con PSM.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que TESAU ha sido designado por esta Comision,
mediante Resoluciones de 12 de diciembre de 20084 y 18 de diciembre de 2008°, como
operador con poder significativo (PSM) en los mercados, respectivamente, de acceso y
originacion de llamadas en la red telefonica publica en una ubicacion fija; asi como en el de

4 Resolucion por la que se aprueba la definicion y el andlisis del mercado mayorista de acceso y originacién de
llamadas en la red telefonica publica en una ubicacion fija, la designacion de operador con poder significativo de
mercado y la imposicién de obligaciones especificas (MTZ 2008/447).

5 Resolucion por la que se aprueba la definicion y el andlisis de los mercados de terminacion de llamadas en las
redes publicas individuales de cada operador de telefonia fija, la designacién de operadores con poder
significativo de mercado y la imposicidn de obligaciones especificas (MTZ 2008/1192).
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terminacion de llamadas en las redes publicas individuales de cada operador de telefonia fija
(Mercados 2 y 3 de la nueva Recomendacion de la Comision Europeab®).

En virtud de la primera de las Resoluciones mencionadas se ha impuesto a TESAU, entre
otras, la obligacion de atender a las solicitudes razonables de acceso a la red de su
propiedad. Dicha obligacion esta sometida a un juicio de razonabilidad que sélo puede
rechazarse sobre criterios objetivos tales como la viabilidad técnica o la necesidad de
mantener la integridad de la red (véase Considerando 19 de la Directiva acceso?).

Ninguna de los anteriores criterios ha sido utilizado por TESAU para retrasar la
interconexion de su red con la de SMO, puesto que en la documentaciéon que obra en poder
de esta Comisién, y mas especificamente en un correo electrénico remitido por TESAU a
SMO, de fecha 5 de octubre de 2009, unicamente se sefnala lo siguiente:

“(...) como comentamos la semana pasada se va acercando la fecha para la firma del
AGl y te informo que en dicho documento se incluye solicitud de aval bancario como
garantia de pago, que es el procedimiento que seguimos habitualmente {(...)”

La exigencia de garantias de pago como requisito previo a la interconexion ha sido ya
planteada por TESAU en reiteradas ocasiones, siendo la postura de esta Comisién, hasta el
momento, la manifestada en la Resolucién de 23 de noviembre de 20058, en la que se
sefiala lo siguiente:

“(...) tanto la Directiva de Acceso, como la vigente LGTel y el nuevo Reglamento de
Mercados y Acceso establece el derecho a negociar la interconexion para todos
aquellos que tengan la condicién de operadores de redes de comunicaciones
electrénicas, sin limitacion o exclusion alguna.

Ademas, debe significarse que el articulo 5 del Real Decreto 424/2005, de 15 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de
los usuarios determina claramente, en su apartado 5, cual ha de ser la informacion
que debe aportar a la CMT todo interesado que notifique la explotacién de una
determinada red. Entre esta informacion no se hace alusion alguna a la solvencia
econdémica.

Por ello, resulta contraria a la vigente normativa comunitaria y nacional la pretension
de Telefénica, no pudiendo tener, por tanto, favorable acogida”. (el subrayado es
nuestro).

6 Recomendacion de la Comision Europea de 17 de diciembre de 2007, relativa a los mercados pertinentes de
productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de regulacion
ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco
regulador comun de las redes y servicios de comunicaciones electrénicas.

7 Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos
asociados, y a su interconexién, modificada por la Directiva 2009/14/CE.

8 Procedimiento relativo a la modificacion de la OIR (MTZ 2004/1724).
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Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
11.14 de la OIR, TESAU unicamente estaria habilitada para exigir un aval con caracter
previo a la apertura de la interconexién en los siguientes casos: (i) cuando el operador se
encuentre en alguno de los supuestos de situacion concursal declarada por el juzgado o al
menos solicitada por el deudor vy, (ii) cuando en las relaciones comerciales establecidas
entre Telefénica de Espana y este operador, o las empresas matrices, socios de referencia,
empresas fusionadas, absorbidas o que hubieran asumido expresamente los derechos y
obligaciones de la empresa anterior en cuanto al negocio de la misma del operador que
pretenda interconectarse, se hayan producido impagos sin causa justificada en derecho en
al menos dos facturas giradas por Telefénica de Espafia.

Del analisis de la documentacién aportada por SMO, en concreto de la lectura de los correos
electrénicos remitidos por TESAU a la referida operadora, se desprende que TESAU, en
ningun momento, ha invocado la existencia de alguna de las anteriores circunstancias a la
hora de exigir la constitucion de un aval o prepagos mensuales con caracter previo a la
apertura de la interconexion a SMO.

Por lo tanto, en el presente caso, se podria esta creando una barrera de entrada al mercado
de redes y servicios de comunicaciones electrénicas sobre la base de un analisis de riesgo
economico financiero realizado de forma unilateral por TESAU, lo que resultaria contrario a
la doctrina de esta Comisién, manifestada en su Resolucion de fecha 2 de julio de 20099, en
la que se sefiala que la exigencia de un aval —o incluso cualquier otro mecanismo de
aseguramiento de pago- supone condicionar la prestacién del servicio de interconexion a la
solvencia crediticia de los operadores, dejando al criterio unilateral de TESAU la apreciacion
de la razonabilidad debida. A lo que afiade:

“La inclusién dentro de las distintas Ofertas de los medios de aseguramiento de pago
acordes debe determinarse creando un marco de condiciones juridicas y econémicas
que (i) no permitan la vulneracion del derecho al acceso y a la interconexién que tienen
todos los titulares de redes publicas de telecomunicaciones y los prestadores de
servicios , y (ii) la prestacion por parte Telefonica de los servicios mayoristas de acceso
e interconexion en condiciones reguladas no discriminatorias, transparentes,
proporcionales y fundadas en criterios objetivos”.

De conformidad con lo expuesto, se considera que existen indicios razonables para
entender que la solicitud de SMO se encuentra suficientemante motivada, concurriendo el
suficiente fumus boni iuris, ello sin prejuzgar el fondo del asunto.

c) Necesidad y urgencia de la medida.

Es preciso que la adopcion de la medida cautelar sea necesaria para asegurar la eficacia de
la posible resolucién a adoptar, esto es, que el ritmo del proceso no perjudique fatalmente a
quien acude al mismo solicitando tutela judicial. Concurre el segundo presupuesto para la
adopcion de la medida, toda vez que en el supuesto de no adoptarse la medida cautelar, se
estarian incrementando los ya evidentes y graves perjuicios econdomicos a la operadora
SMO.

9 Resolucion sobre la modificacion de las ofertas mayoristas en relacion con el sistema de penalizaciones y de
garantias de pago.
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En efecto, la medida cautelar es esencial para que SMO pueda empezar a prestar sus
servicios en el mercado, y comenzar a tener ingresos por la actividad que constituye su
objeto social (la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas), para amortizar sus
inversiones e infraestructuras, y hacer frente a sus costes, evitando, en su caso, la adopcion
de medidas drasticas que podrian incluso hacer peligrar el negocio y la empresa, lo que
supondria que la resolucion del presente conflicto perdiera completamente su efectividad.

Es manifesto que el tiempo en el presente caso juega Unicamente a favor de TESAU y en
contra de SMO, la cual sigue sin poder iniciar sus servicios después de multiples intentos de
negociacién, y teniendo que hacer frente a importantes costes por inversiones realizadas
para poder interconectarse con TESAU.

Resulta necesaria, en consecuencia, la adopcién de la presente medida cautelar, para
asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, entendiendo esta Comisién como
urgente la apertura inmediata de la interconexién entre las redes de TESAU y SMO.

Por otro lado, el extenso periodo temporal transcurrido desde el inicio de las negociaciones
entre ambas operadoras (mas de 14 meses), y los graves perjuicios econdmicos que SMO
esta sufriendo, determinan en el presente caso que se haya prescindido del tramite de
audiencia. En efecto, la adopcion de la medida "inaudita parte" se considera necesaria en
virtud de las circunstancias de urgencia y razonabilidad que concurren en el presente caso,
pudiendo los interesados en la tramitacion del presente procedimiento manifestar lo que a su
derecho e intereses convenga.

d) Inexistencia de perjuicios.

Finalmente debe tenerse en cuenta que la adopcion de las medidas cautelares sefaladas en
la presente Resolucion no van a causar a TESAU perjuicio alguno de dificil o imposible
reparacion.

En efecto, toda la infraestructura técnica de la interconexion esta practicamente finalizada y
los servicios técnicos de TESAU estan simplemente a la espera de que se firme el AGI entre
las partes, para que pueda comenzarse a cursar trafico entre las redes de ambos
operadores. Esto es, la apertura provisional de la interconexion no implicara ningun coste ni
obligacion adicional para TESAU.

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

CUARTO.- Multas coercitivas.

Atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes en el presente expediente, esta
Comision considera necesario apercibir a Telefénica de la imposicion de multas coercitivas
como medio de ejecucion forzosa de la presente resolucion en caso de que, transcurrido un
lapso de tiempo suficiente para cumplir con lo establecido, el operador no lo hubiese hecho.
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S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Al respecto, la disposicion adicional sexta de la LGTel dispone que esta Comision podra
imponer multas coercitivas por importe diario de 100 € hasta 10.000 € para asegurar el
cumplimiento de sus resoluciones, en los términos previstos en la LRJPAC.

En el presente caso, la obligacion impuesta a Telefonica por el resuelve primero de la
presente Resolucién constituye una obligacién personalisima en la que no procede la
compulsion directa sobre la persona del obligado, por cuanto sélo a Telefonica le resulta
factible su cumplimiento, tratandose de una obligacion de hacer.

Teniendo en cuenta que TESAU ha dispuesto de un tiempo mas que suficiente para haber
procedido a la interconexién de su red con la de SMO, y que el proyecto técnico esta
practicamente finalizado, se considera que el plazo de cinco dias resulta suficiente para
cumplir lo ordenado en la presente Resolucion.

Atendiendo al principio de proporcionalidad sefialado en el articulo 96.1 de la LRJPAC, se
hace necesaria una justificacién de la cuantia concreta de la multa coercitiva. Para evaluar
la proporcionalidad en este caso concreto, se tiene en cuenta el largo periodo transcurrido
desde el inicio de las negociaciones entre TESAU y SMO (mas de 14 meses), asi como el
importe de los avales que TESAU ha ido requiriendo a SMO, y que han ido variando desde
los 100.000 euros hasta los 2.434.421 euros.

Por ello, se estima proporcional que la cuantia de la multa coercitiva en el presente caso sea
del maximo legal previsto de 10.000 € diarios. En consecuencia, al amparo de lo dispuesto
en la disposicion adicional sexta de la LGTel y conforme lo establecido en el Capitulo V del
Titulo VI de la LRJPAC, se apercibe a Telefonica de la imposiciéon de las multas coercitivas
que constan, en la forma y cuantia que se sefialan, con el fin de proceder a la ejecucion
forzosa de la obligacién impuesta por la presente resolucién, si fuera el caso.

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

RESUELVE

PRIMERO.- Adoptar la medida cautelar consistente en obligar a Telefénica de Espafia,
S.A.U,, en el plazo de 5 dias, a proceder a la apertura efectiva e inmediata de la
interconexion de su red con la de Sur Making Off, S.L.

SEGUNDO.- Si transcurridos cinco dias laborables, desde la notificacion de la presente
Resolucion, Telefénica de Espafia, S.A.U. no hubiese cumplido lo dispuesto en el Resuelve
Primero, se impondra a Telefénica de Espafa, S.A.U. una multa coercitiva de 10.000 euros
diarios al objeto de asegurar el cumplimiento de las obligaciones impuestas en dicho
Resuelve.

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 en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del Reglamento de
Régimen Interior aprobado por Resolucion del Consejo de la Comision de fecha 20 de
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diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), 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 fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de
su notificacion o, directamente, recurso Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente a su notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la
misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Ignacio
Redondo Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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