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Visto el expediente de conflicto de acceso planteado por la entidad Ocean’s
Network, S.L. contra la entidad Telefonica de Espafia, S.A.U, la SALA DE
SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

| ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Conflicto de acceso presentado por Ocean” s Network, S.L. contra
Telefénica de Espafa, S.A.U.

Con fecha 20 de diciembre de 2013 tuvo entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) escrito presentado
por la entidad Ocean’s Network, S.L. (en lo sucesivo, Ocean’s), en virtud del cual
formulaba conflicto de acceso contra la entidad Telefonica de Espafa, S.A.U. (en
adelante, Telefonica).

Segun se sefialaba en dicho escrito, el conflicto se presenté a consecuencia de las
implicaciones que para los usuarios de Ocean’s (mas de 4000) conllevaria la accion
anunciada por Telefénica en el mes de marzo de 2013, consistente en la resolucion
unilateral del contrato de venta de productos y prestacion de servicios a integradores
de tecnologias de la informacién para su reventa de 1 de junio de 2010y, con ello, la
interrupcién definitiva de los servicios de telefonia fija, internet y television prestados
a sus clientes en virtud de dicho contrato.
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Tras la comunicacion por Telefonica de la resolucion del contrato de reventa con
Ocean’s, y al no tener ésta otra solucidon alternativa para la continuacién de la
prestacion de servicios en el segmento minorista, Ocean’s consideré necesario
solicitar los servicios mayoristas de acceso de Telefénica, con la finalidad de migrar
todas las lineas y servicios asociados a las mismas a dichos servicios y continuar
prestando servicios minoristas a sus clientes. Concretamente, se trataba de los
servicios mayoristas de AMLT (acceso mayorista a la linea telefénica de Telefonica)
y ADSL IP (servicio de acceso indirecto a la red de Telefénica para la prestacion de
servicios de banda ancha).

El plazo de vigencia del contrato finalizaba el dia 31 de diciembre de 2013. El
servicio de AMLT fue el Unico servicio completamente provisionado por parte de
Telefdnica a finales de diciembre de 2013, ya que si bien el dia 19 de marzo de 2013
Ocean’s solicitd a Telefénica la firma del contrato OBA (para la provision de los
servicios ADSL IP), estos no habian sido provisionados en dicha fecha. En
consecuencia, Ocean’s se vio en la necesidad de acudir a la Comision para que ésta
interviniera en el conflicto.

En su escrito, Ocean’s solicitaba que:

- Se declarara que la resolucion unilateral del referido contrato por parte de
Telefénica era improcedente, ya que implicaba la interrupcion de todos los
servicios prestados por Telefonica a Ocean’s el 31 de diciembre de 2013 sin
que se hubiesen facilitado los servicios mayoristas necesarios para que
Ocean’s pudiese seguir prestando servicios a sus clientes, y

- Se obligara a Telefonica a mantener la vigencia del contrato y a continuar en
la prestacion de los servicios mayoristas hasta el momento en que Ocean’s
pudiera finalizar las labores de migracion.

Asimismo, con el fin de que no se produjeran perjuicios irreparables para sus
clientes, Ocean’s solicitaba que se acordara la adopcion de una medida cautelar
consistente en la prorroga del contrato de reventa con Telefénica mas alla del 31 de
diciembre de 2013 hasta la finalizacién del proceso de migracion.

Segundo.- Nuevo escrito presentado por Ocean’s.

Con fecha 30 de diciembre de 2013 tuvo entrada en el Registro de la Comision
nuevo escrito presentado por Ocean’s, en virtud del cual ponia en conocimiento de
esta Comision que, con fecha 26 de diciembre de 2013, habia recibido comunicacion
de Telefénica manifestando “la extension improrrogable” de las relaciones
contractuales existentes entre ellas, de tal forma que el “contrato de venta de
productos y prestacion de servicios a integradores de tecnologias de la informacion
para su reventa” quedaria prorrogado hasta el dia 31 de marzo de 2014. De ahi que
Ocean’s desistiera de su peticion de medidas cautelares solicitada el dia 20 de
diciembre de 2013.

! Como se vera mas adelante, el contrato fue prorrogado por Telefénica en diversas ocasiones hasta dicha
fecha, pero sin que finalizara el proceso de migracion.
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Tercero.- Acuerdo de inicio del procedimiento admin istrativo y requerimiento
de informacion a Telefonica.

Mediante escrito de fecha 22 de enero de 2014, se notificdé a las entidades
interesadas el inicio del procedimiento de conflicto, otorgandoles un plazo de 10 dias
para que realizasen las alegaciones que tuvieran por conveniente. Asimismo, se
realizé un requerimiento de informacion a Telefonica para que contestara en el plazo
de los diez dias siguientes a su notificacion.

Cuarto.- Contestacion por parte de Telefénica al re  querimiento de informacion.

El dia 4 de febrero de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito
presentado por Telefénica contestando al requerimiento de informacién formulado
por esta Comision.

Quinto.- Solicitud de Ocean’s de incorporacién de n ueva informacion al
expediente.

Con fecha 7 de febrero de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito
presentado por Ocean’s en el que sefalaba que habia tenido conocimiento de que
Telefénica estaba contactando con los usuarios finales de los nUmeros y servicios de
Ocean’s con el fin de ofrecerles determinadas ofertas comerciales para su captacion
como clientes y que Telefénica habia procedido a cambiar la titularidad de
determinados circuitos. Asimismo, Ocean’s indicaba que Telefénica estaba
aplicando un sistema de facturacién y unas condiciones econémicas contrarias a lo
pactado en virtud de su contrato de 1 de junio de 2010.

Sexto.- Nuevo escrito presentado por Ocean’s.

Mediante escrito recibido en el Registro de la Comision el dia 19 de marzo de 2014,
Ocean’s volvia a comunicar la existencia de problemas de facturacién con
Telefdnica.

Séptimo.- Escrito presentado por Telefénica comunic ando la prorroga del
contrato.

Con fecha 26 de marzo de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comision un
escrito de Telefonica en el que comunicaba que habia procedido a remitir a Ocean’s
un burofax con el “Acuerdo por el que se fijan las condiciones que aplicara
Telefonica de Espafia, S.A.U a Ocean’s Network S.L desde el 1 de abril y hasta el 3
de junio de 2014".

En dicho burofax se indicaba que Telefonica no habia tenido ninguna
responsabilidad en el retraso en la entrega de los servicios, debiéndose dicha
dilacion a motivos imputables a Ocean’s. Asimismo, Telefénica acompafiaba un
borrador de Acuerdo en el que se sefialaba que Telefénica seguiria dando
continuidad al servicio prestado a Ocean’s hasta el dia 3 de junio de 2014,
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].
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Octavo.- Nuevo escrito presentado por Ocean’s solic  itando la adopcion de
medidas cautelares .

El dia 27 de marzo de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comisidn escrito
presentado por Ocean’s solicitando medidas cautelares con la finalidad de que se
prorrogase el contrato de reventa mas alla del 31 de marzo de 2014 hasta que
finalizase el proceso de migracion.

Noveno.- Respuesta de Ocean’s al acuerdo enviado po r Telefonica.

En la misma fecha (27 de marzo de 2014), y tras recibir el citado burofax de
Telefénica, Ocean’s puso en conocimiento de esta Comisién la respuesta enviada a
Telefénica en la que manifestaba su disconformidad con los términos de la
comunicacion remitida por Telefénica, dado que la dilacion del proceso de migracion
era imputable principalmente a Telefdnica.

Décimo.- Escrito presentado por Telefonica.

Con fecha 28 de marzo de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito
presentado por Telefénica en el que ponia en conocimiento de la Comisién que
extenderia la prestacion de servicios en virtud del contrato existente con Ocean’s de
forma improrrogable hasta el 30 de junio de 2014.

Décimo primero.- Nuevo escrito de Ocean’s solicitan do la adopcion de
medidas cautelares.

El dia 3 de junio de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito
presentado por Ocean’s en el que comunicaba que a dicha fecha todavia no le
habia resultado posible realizar la migracion de la totalidad de sus clientes por
causas imputables a Telefonica (quedaban pendientes de migrar unos
[CONFIDENCIAL ] clientes).

Respecto de las lineas ya migradas, Ocean’s sefialaba que Telefénica pretendia
cobrar unos precios con los que no estaba conforme. Concretamente, como
consecuencia de la disponibilidad efectiva del servicio NEBA? (Nuevo Servicio
Mayorista Ethernet de banda ancha de Telefénica) declarada por la CNMC con
efectos a partir del dia 1 de abril de 20143, Telefénica pretendia cobrar a Ocean’s,
para las lineas migradas a partir de esta fecha y situadas en zonas donde esti
disponible el NEBA, las condiciones econOmicas establecidas en su Oferta de
Servicios ADSL IP comercial (mas perjudiciales que las contenidas en la OBA para

% Telefénica ofrece actualmente los servicios mayoristas de banda ancha denominados GigADSL y ADSL-IP
(este ultimo en sus niveles provincial y nacional), cuya descripciéon y condiciones de prestacion se recogen en la
Oferta de acceso al Bucle de Abonado (OBA), y el servicio NEBA, que se comercializa desde el 1 de julio de
2012, y esta a destinado a sustituir a los servicios actuales, GigADSL y ADSL-IP.

% Resolucion de la CNMC de fecha 1 de abril de 2014 sobre la solicitud de declaracion de disponibilidad efectiva
del servicio NEBA (DT 2013/1287).
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el servicio mayorista ADSL IP y, por tanto, que las aplicadas a las lineas migradas
con anterioridad a 1 de abril de 2014).

Ante dicha situacion, Ocean’s solicita a esta Comision que se adopten medidas
cautelares urgentes consistentes en:

- El mantenimiento de los precios de vigencia establecidos en la OBA durante 1
afio mas desde la fecha de su escrito, para todos aquellos servicios que se
migren desde la fecha de su escrito hasta la fecha de la resolucion del
contrato de reventa.

- La prérroga del contrato de reventa existente con Telefonica hasta el 31 de
diciembre de 2014, con la finalidad de no dejar sin servicio a los
[CONFIDENCIAL ] usuarios que contrataron servicios de valor afiadido con
Ocean’s.

Décimo segundo.- Escrito de Ocean’s modificando su solicitud y presentando
informacion complementaria.

El dia 6 de junio de 2014 tuvo entrada en el Registro de la Comisidon escrito
presentado por Ocean’s en el que solicitaba la modificacion de su solicitud de
adopcion de medidas cautelares de fecha 3 de junio, en el sentido de que los precios
de vigencia establecidos en la OBA se mantuvieran durante un afio mas, no desde la
fecha de su escrito, sino desde el 1 de abril de 2014 para todos aquellos servicios
migrados desde dicha fecha hasta la fecha de la resolucién del contrato de reventa.

Asimismo, aportaba informacion complementaria a la facilitada en su escrito de 3 de
junio de 2014 en relacion con las lineas pendientes de migrar y justificaba que la
aplicacion de los precios de la oferta comercial de ADSL IP propuesta por Telefonica
para las lineas ya migradas afectaria a la viabilidad econdmica de la empresa, que
se veria comprometida de manera irreversible.

Décimo tercero.- Propuesta de medidas cautelares.

En fecha 19 de junio de 2014, se emitid por la Direccion de Telecomunicaciones y
del Sector Audiovisual una propuesta de medidas cautelares, dando plazo de cinco
dias de alegaciones a Telefénica 'y a Ocean’s.

Décimo cuarto.- Escrito de alegaciones de Ocean’s a la propuesta de medidas
cautelares.

En fecha 25 de junio de 2014, ha tenido entrada escrito de alegaciones de Ocean’s a
la propuesta de medida cautelar anterior, solicitando que el mantenimiento de los
precios de la OBA se haga durante 1 afio, y no hasta la fecha de rescision del
contrato suscrito con Telefonica, y que se amplie el plazo propuesto en la medida
cautelar de mantenimiento del contrato resulta insuficiente.
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Décimo quinto.- Escrito de alegaciones de Telefonic a a la propuesta de
medidas cautelares.

El 25 de junio de 2014 ha tenido entrada escrito de alegaciones de Telefonica
mediante el que comunicaba su voluntad de no proceder a la interrupcion de los
servicios que estaba prevista para el proximo 30 de junio de 2014, manteniéndolos
activos hasta el préximo 15 de julio de 2014, periodo durante el cual su intencién era
negociar con Ocean’s los términos de la prérroga del contrato.

Posteriormente, con fecha 27 de junio de 2014 tuvo entrada nuevo escrito de
Telefénica en el que aportaba su version sobre los hitos mas relevantes de la
provision por parte de Telefonica a Ocean’s de los diferentes servicios mayoristas
gue Ocean’s habia solicitado.

AMLT: El servicio AMLT no habia planteado ningan problema desde su
implantacion.

ADSL-IP: Telefonica no esta de acuerdo en la afirmacion vertida en el Informe de
los Servicios de la CNMC relativo a la adopcion de medidas cautelares acerca de
que los retrasos en la provision de este servicio ADSL IP por parte de Telefénica era
el motivo de la concesion por Telefénica de sucesivas prorrogas del contrato inicial
de reventa dado que, segun esta entidad, de los 464 dias de retraso en la provision
del servicio ADSL-IP, 366 dias serian imputables a Ocean’s y 98 dias a Telefonica.

NEBA: Telefénica alega gue los operadores ya conocian que el servicio NEBA esta
regulado desde noviembre de 2010 y que, por tanto, no seria excusa la aparicidon de
la resolucién de disponibilidad de NEBA de abril de 2014 para no haber realizado la
peticion con anterioridad a esa fecha.

Por otra parte, Telefénica considera que no tenia responsabilidad en el
reposicionamiento de los servicios de valor afiadido de Telefénica dado que, por una
parte, se informd a Ocean’s el 31 de octubre de 2013 que parte de ellos no existian
en la modalidad de reventa y que debia reposicionarlos y, por otra, era de suponer
gue Ocean’s supiera que los demas servicios de valor afiadido [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL] no
disponian de réplica mayorista directa al deber ser desarrollados y/o implementados
por los propios operadores.

Segun Telefénica, dicha particularidad fue trasladada a Ocean’s en diversas
ocasiones incluso presencialmente en la reunidn que ambas partes mantuvieron el
dia 6 de mayo de 2014, donde Ocean’s indicd que iban a “mirar” uno por uno a los
clientes que quedaban en esta situacion para conectarlos directamente y dar
servicios virtuales. Fue en la siguiente reunion de 20 de junio de 2014, cuando
Ocean’s indica su plan de actuacion para afrontar la migracion de determinados
servicios con garantias y a resultas de la cual Telefénica amplié el acuerdo de
reventa de servicios hasta el 15 de julio con la intencién de llegar a un acuerdo al
respecto.

En referencia a la medida cautelar de mantener los precios de la OBA regulados
para todas las lineas de Ocean’s que se migren, Telefénica considera que no se
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ajusta a la legalidad vigente, dado que la Resolucion de disponibilidad del NEBA
recoge que los precios deben mantenerse para las conexiones existentes. En su
opinion, se estaria buscando equiparar el concepto de conexiones existentes
recogida con conexiones que iban a ser solicitadas y supondria extender el alcance
de la Resolucion de disponibilidad del servicio NEBA. Segun los calculos de
Telefonica, las lineas instaladas con posterioridad a la fecha de disponibilidad NEBA
se referirian a [CONFIDENCIAL ] conexiones en zona con huella NEBA.

Telefénica concluye diciendo que, conforme a la planta actual que dispone Ocean's
de productos y servicios y de acuerdo con la razonable actuaciéon que Ocean's
desarrollard en el mercado hasta el 30 de octubre de 2014, fecha del fin de la
vigencia del Contrato de Reventa que se les pretende imponer de acuerdo con la
medida cautelar propuesta, seria necesario un aval por importe minimo de
[CONFIDENCIAL ], que deberia ser adaptado mensualmente en funcion de la
ejecucion del Contrato de Reventa que realice Ocean’s a lo largo de la vigencia de la
medida cautelar, siendo la Unica forma de asegurarse de que Ocean's no tenga
incentivos para prolongar una situacion irregular, que no fue nunca querida por las
partes dado que tal relacion juridica se deberia terminar el 30 de junio del presente
afo.

Respecto a la apariencia de buen derecho, Telefonica contempla tres aspectos que

considera relevantes para considerar que las medidas cautelares no deberian
prosperar:

1. Considera que no se trata de un conflicto de acceso al afectar mas al ambito
de las labores de distribucion comercial que a la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, por lo que la cobertura legal asociada a los
articulos 15.1 0 12.5 de la LGTel no pareceria ser la mas indicada.

2. Se estaria incumpliendo la Resolucion de disponibilidad del NEBA al empezar
a contar el plazo de un afo para seguir cobrando precios de OBA regulados
desde la solicitud de migracion y no desde la migracion efectiva.

3. No existe urgencia para las medidas cautelares al haberse producido la ultima
prérroga el 25 de junio de 2014.

4. Considera que la extension de cinco meses del contrato de reventa minorista
es desproporcionada al llevar ya una extensiéon acumulada de 15 meses vy,
segun el texto adoptado en la medida cautelar, poder afectar también a
nuevas altas.

A los anteriores Antecedentes les son de aplicacion los siguientes
Il FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Habilitacion competencial.

Las competencias de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia para
intervenir en el presente procedimiento resultan de lo dispuesto en la normativa
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sectorial. En este sentido, el conflicto se interpuso al amparo de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel de 2003), cuyo
articulo 11.4 establecia la competencia de este organismo para intervenir en las
relaciones entre operadores para 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.

De forma adicional, los articulos 14, 48.3 48.4.d) de la LGTel de 2003 atribuian a
este organismo la funcion de resolver los conflictos en materia de interconexion y
acceso derivadas de la LGTel y su normativa de desarrollo.

La LGTel de 2003 ha sido derogada por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGTel de 2014). Esta Ley otorga a la CNMC
las mismas competencias para intervenir en las relaciones entre operadores y en los
conflictos en los mercados de comunicaciones electronicas, tal y como se prevé en
sus articulos 15 y 70.2, letras d) y g), por lo que el cambio normativo no tiene
incidencia alguna en la resolucion de la presente controversia.

Asimismo, de conformidad con los articulos 6.4 y 12.1.a) de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacidén de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, la
Comision es competente para conocer los conflictos que se planteen entre los
operadores en materia de obligaciones de interconexion y acceso.

La Comisién esta igualmente habilitada para la adopcion de medidas cautelares,
puesto que el articulo 72 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRIJPAC), norma por la cual se rige esta Comision en el ejercicio de
las funciones publicas que la ley le atribuye conforme establece el articulo 2.2 de la
Ley 3/2013 citada anteriormente, sefiala que: “Iniciado el procedimiento, el 6rgano
administrativo competente para resolverlo podra adoptar las medidas provisionales
gue estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer,
si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Segundo.- Objeto del procedimiento y del presentei  nforme.

Ocean’s ha planteado un conflicto de acceso frente a Telefénica. De conformidad
con el Anexo (apartado 2) de la LGTel de 2014, ha de entenderse por acceso:

“Acceso: la puesta a disposicion de otro operador, en condiciones
definidas y sobre una base exclusiva o0 no exclusiva, de recursos o
servicios con fines de prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas. [...]”

En la presente controversia, se analiza si la relacion existente entre los dos
operadores en conflicto es la propia de una reventa, de manera que pueda
concluirse que Ocean’s estaba utilizando los servicios de Telefonica para su reventa
minorista en nombre propio. Si es asi, el contrato debe calificarse como un acuerdo
de acceso entre ellos, y en funcion de ello, procede analizar si es conforme a
Derecho la peticion de Ocean’s respecto de la prérroga del contrato suscrito en 2010
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y/o respecto del mantenimiento del acceso mayorista en unas condiciones
determinadas.

A los efectos del presente conflicto ha determinarse la naturaleza de la relacién entre
las partes y si hay una obligacién de Telefonica de dar acceso a su red a Ocean’s
para la prestacion de servicios a sus clientes, lo que justificaria la intervencion de la
Comision ante la resolucién del contrato por parte de Telefonica.

Expuesto lo anterior, la presente Resolucion tiene por objeto la adopcion de medidas
cautelares tendentes a garantizar que Ocean’s dispone de un plazo adecuado para
que pueda finalizar la migracion de sus clientes hacia los servicios mayoristas de
acceso de Telefonica sin ocasionarsele perjuicio a éstos y que las condiciones
econdémicas exigidas por Telefénica a Ocean’s respecto a sus servicios mayoristas
no impidan a ésta continuar con la prestacion de los servicios a sus clientes.

Tercero.- Concurrencia de los presupuestos necesari  0s para la adopcion de
medidas cautelares.

Mientras se tramita el procedimiento principal de analisis del conflicto planteado,
resulta indispensable arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 de la LGTel y ello sin
perder de vista el bien juridico protegido en el presente caso, esto es, la eficacia de
la futura Resolucion que ponga fin al presente procedimiento.

De conformidad con el articulo 72.1 de la LRJPAC, el érgano competente para
resolver el procedimiento podra adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas cuando ello sea necesario para “asegurar la eficacia de la resolucién que
pudiera recaer” y “si existen elementos de juicio suficientes para ello”. Segun el
apartado 3 del mismo precepto, “no se podran adoptar medidas provisionales que
puedan causar perjuicio de imposible o dificil reparacion a los interesados o que
impliguen violacion de derechos amparados por las leyes”.

La doctrina y jurisprudencia han sistematizado los presupuestos necesarios para
obtener la tutela cautelar. Tales requisitos son basicamente los siguientes:

 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.

* La inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliquen violacion de derechos amparados por
las leyes.

Es necesario que la medida a adoptar sea proporcional e idénea en la ponderaciéon
necesaria que hace la Administracion entre el interés publico que trata de satisfacer
la actuacion administrativa y los posibles perjuicios que se irroguen a los afectados
por la misma.

CNF/DTSA/2489/13/MIGRACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 9de 23
OCEAN’S C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Se fundamenta, a continuacion, la concurrencia de los requisitos anteriores para la
adopcion de medidas cautelares solicitadas por Ocean’s:

a) Existencia de una norma juridica que permita la adopcion de medidas
cautelares en el marco del presente expediente.

Como ya se ha sefialado en la presente resolucion, la Comisién esta facultada para
adoptar medidas cautelares en el presente caso, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 72 de la LRIJPAC.

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 Administracion lleva a cabo
un ejercicio de prediccion sobre la pretension 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 otras, STS de 27 de febrero de 2001, Ar.
1374, STS de 16 de octubre de 2000, Ar. 9738).

- Naturaleza del contrato inicial entre Telefénica y Ocean’s vy resoluciéon
unilateral del mismo por parte de Telefonica.

Con fecha 1 de junio de 2010 Telefénica y Ocean’s firmaron el contrato de venta de
productos y prestacion de servicios a integradores de tecnologias de la informacién
para su reventa, en virtud del cual Ocean’s ha venido prestando a usuarios finales
servicios de telefonia, internet y television.

Dicho contrato posibilitaba a Ocean’s no la simple comercializacion de los servicios
de Telefonica sino la reventa de los servicios de Telefonica a los clientes de
Ocean’s, tal y como se menciona en el titulo del mismo y como se desprende de la
relacion habida entre ambas operadoras.

La propia Ocean’s ha afirmado en el seno del presente conflicto que, en su relacion
con Telefénica, ha venido operando como revendedor, situandose la relacién juridica
mantenida entre ambas mas cercana al contrato de distribucion o de concesion
propiamente dicho que al de un mero agente o comercializador®.

* Frente a la agencia, el contrato de concesién mercantil es aquél en el que un empresario, denominado
concesionario, se compromete a adquirir de otro (concedente) productos para revenderlos (en el caso de negocio
consistente en la compraventa) y prestar a los compradores de estos productos determinada asistencia una vez
realizada la venta. El concesionario, como revendedor, actia en nombre y por cuenta propia, bajo su propio
riesgo.

De acuerdo con ello, el distribuidor asume el riesgo empresarial de las operaciones en las que interviene,
aspecto que sirve para diferenciar la concesion de la agencia, en la que, se sefialaba anteriormente, lo natural
(aunque se admite pacto en contrario) es que el agente no asuma el riesgo de las operaciones.

Resulta, pues, que cuando se habla de concesién o distribuciéon propiamente dicha, la entidad que lleva a cabo
dicha actividad asume el riesgo de las operaciones que lleva a cabo, por lo que goza de una autonomia particular
(en mayor grado que un agente o comisionista), que le permite actuar en el mercado como entidad independiente
del empresario principal.
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De los datos aportados por las partes en el expediente se desprende que los clientes
contrataban directa y Unicamente con Ocean’s (no con Telefénica) y que, ademas
de la contratacion directa con los clientes, correspondia a Ocean’s la facturacion y
cobro a éstos por los servicios prestados, asumiendo la responsabilidad de esta
actividad.

En definitiva, el desarrollo de la relacién contractual entre ambas partes, las
prestaciones realizadas, asi como el riesgo asumido en su actividad, determinan que
la relacion contractual fuera de acceso a recursos o servicios de un operador de red
(Telefénica) para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas por
parte de Ocean’s, prestando este ultimo al usuario final servicios de reventa, motivo
por el que corresponde a esta Comision resolver las pretensiones formuladas en el
marco del presente conflicto. Por ello, no se estiman las alegaciones de Telef6nica
respecto de que su relacion con Ocean’s es de mera distribucion comercial y no se
trata de una relacion de acceso.

Tras comunicar Telefénica a Ocean’s, mediante burofax de fecha 4 de marzo de
2013, la rescision unilateral del contrato existente con Ocean’s, en virtud del cual
ésta prestaba servicios minoristas a unos 4000 clientes, Ocean’s solicitd a
Telefénica los servicios mayoristas de acceso necesarios para seguir prestando a
sus clientes los servicios minoristas de telefonia fija, internet y television: servicios
mayoristas de AMLT para servicio telefénico fijo y de ADSL IP para servicios de
internet y television.

- Desarrollo del proceso de migracion a los servicios mayoristas de acceso de
Telefonica durante este tiempo.

Ha de partirse de la firma de los respectivos contratos mayoristas de acceso en
virtud de los cuales se iba a llevar a cabo el proceso de migracion de los clientes de
Ocean’s.

Con fecha 11 de marzo de 2013, Telefonica y Ocean’s firmaron el correspondiente
contrato para el servicio mayorista AMLT (acceso mayorista a la linea telefonica).
Por otra parte, en fecha 24 de abril de 2013 Telefonica y Ocean’s firmaron el
contrato para la provision por Telefonica del acceso indirecto al bucle de abonado de
su red telefonica fija (servicio mayorista de ADSL IP).

Con posterioridad a la celebracion de los respectivos contratos, han existido diversas
negociaciones entre ambas compafias para la entrega de los servicios, y si bien
para el caso del servicio de AMLT, Ocean’s pudo comenzar y completar la migracion
de sus clientes hacia las nuevas lineas, no paso lo mismo respecto al servicio de
ADSL IP.

La falta de entrega por parte de Telefonica del servicio de ADSL IP solicitado por
Ocean’s debido a mudltiples incidencias técnicas en la provisibn del servicio
mayorista, motivd la concesion por Telefénica de sucesivas prorrogas del contrato
inicial de reventa.

En efecto, si bien Telefénica comunicé a Ocean’s en su burofax de fecha 4 de marzo
de 2013 su voluntad de no proceder a la renovacion del contrato de reventa a partir
del dia 1 de junio de 2013, el mismo fue prorrogado en diversas ocasiones a efectos
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de poder facilitar la migracion de los clientes de Ocean’s a los servicios mayoristas
de acceso de Telefonica.

Concretamente, el dia 21 de mayo de 2013, se remitié burofax a Ocean’s por parte
de Telefénica comunicando la prérroga del contrato de reventa hasta el 1 de octubre
de 2013. Y debido a las dilaciones que se estaban produciendo en la entrega de los
servicios por parte de Telefénica, ésta comunic6 nuevamente el dia 1 de octubre a
Ocean’s una nueva prorroga del contrato hasta el dia 1 de noviembre de 2013.

Mediante burofax de fecha 22 de octubre de 2013, Ocean’s puso en conocimiento
de Telefonica que el circuito necesario para tramitar y gestionar la migracion de
lineas ADSL al segmento mayorista de Telefonica se encontraba pendiente de
parcheo (conexion fisica de elementos para establecer un circuito), por lo que
técnicamente no era posible la finalizacion de la migracion para el dia 1 de
noviembre de 2013.

En respuesta a ello, Ocean’s recibié el dia 4 de noviembre de 2013 burofax de
Telefénica en el que se le comunicaba una nueva prorroga y que la totalidad de los
servicios deberian estar migrados a una solucibn mayorista en fecha 31 de
diciembre de 2013, procediéndose en dicho momento a la total cancelacion de los
servicios del area minorista.

Respecto a los servicios de valor afiadido que ofrecia Ocean’s a sus clientes en
virtud de su relacién contractual con Telefénica®, se sefialaba en dicho burofax por
parte de Telefonica que [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]. Es decir, se sefal6 por
parte de Telefénica que los servicios de valor afiadido que Ocean’s venia ofreciendo
a sus clientes podrian ser reposicionados en otros servicios de modo que Ocean’s
pudiera seguir prestandolos.

Sin embargo, con fecha 3 de diciembre de 2013, Ocean’s puso en conocimiento de
Telefonica la imposibilidad de comenzar la migracion tanto de los servicios de datos
(ADSL) como de los servicios de valor afiadido sobre los mismos, dado que
Telefonica no habia provisionado el Puerto del punto de acceso indirecto (pPAl)
solicitado por Ocean’s e imprescindible para comenzar la migracién®. Respecto a los
servicios de valor afiadido, Ocean’s sefialaba que Telefénica no les habia indicado
cudles eran esos servicios susceptibles de reposicionamiento ni sus condiciones
econdmicas.

Asimismo, le comunicaba que la cancelaciéon de la prestacion de los servicios
derivados del contrato de reventa a 31 de diciembre de 2013 sin que estuvieran

° Segun Ocean’s, se trata de unos 286 tipos distintos de servicios, que aparecen mencionados en el Anexo | de
su Ultimo escrito presentado el dia 6 de junio de 2014 (entre otros, servicios de correo electrénico y dominios,
centralitas de clientes en régimen de renting con Telefonica, lineas minoristas RDSI o RTB...).

® Una vez finalizado el parcheo del circuito necesario para realizar las migraciones, era necesaria la entrega por
parte de Telefénica de un pPAI para comenzar la migracion.
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provisionados los servicios mayoristas de ADSL IP conllevaria un relevante perjuicio
para los usuarios finales, que se verian desprovistos de los servicios minoristas
prestados por Ocean’s. La falta de respuesta por parte de Telefénica llevd a
Ocean’s a plantear el conflicto ante esta Comision.

Telefénica concedid una nueva prérroga del contrato a Ocean’s hasta el 31 de
marzo de 2014. Asimismo, en la comunicacién remitida por Telefonica se exigia a
Ocean’s que tuviera la diligencia imprescindible en el proceso de migracion hacia el
area mayorista de Telefénica. La operadora sefialaba que la responsabilidad en
cuanto a los tiempos que habian sido necesarios para disponer del marco
contractual y técnico que permitiera la migracion de las lineas de Ocean’s a los
servicios mayoristas era de esta ultima.

Frente a ello, Ocean’s sefiald que en las comunicaciones enviadas los dias 3 y 23
de diciembre de 2013 a Telefonica, ya expreso la imposibilidad de comenzar la
migracion de los servicios de datos (ADSL) y de los servicios de valor afiadido sobre
los mismos debido a la falta de provision de los elementos técnicos necesarios por
parte de Telefénica. Es por esto que Ocean’s manifestaba su voluntad de continuar
con la tramitacion del expediente de conflicto frente a Telefénica al existir cuestiones
técnicas pendientes de autorizar por parte de ésta.

En este punto, debe sefalarse que no fue sino hasta diez meses después de la
celebracién del contrato cuando, mediante correo electrénico de fecha 6 de marzo
de 2014, Telefénica puso en conocimiento de Ocean’s que el servicio ADSL IP
estaba provisionado. Concretamente, se sefialaba por parte de Telefonica:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

Sin embargo, a pesar de haberse notificado por Telefénica que el servicio estaba
provisionado, Ocean’s constatdé que, aunque los servicios ADSL activados en la
politica Best Effort’ funcionaban, no ocurria lo mismo con los servicios ADSL a
través de la politica ORO®, lo que fue puesto en conocimiento de Telefénica
mediante correo electronico de Ocean’s de fecha 18 de marzo de 2014.
Concretamente, en dicho correo se sefialaba por Ocean’s:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

" Servicios ADSL IP especialmente dedicados a usuarios residenciales o pequefias 0 medianas empresas cuya
calidad/velocidad de conexidn no esta garantizada sino que puede variar en funcioén del tiempo.

8 Servicios ADSL IP gue garantizan una minima calidad/velocidad.
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Segun Ocean’s, Telefénica no dio una respuesta formal a dicho correo, habiendo
recibido tan soélo una llamada el dia 20 de marzo de 2014 de un técnico de
Telefdnica interesandose por la incidencia.

Ademas de dicha incidencia técnica, se puso en conocimiento de la Comisiéon que
existian incidencias administrativas asociadas al proceso de migracion.

En este sentido, se aportaron por Ocean’s correos electronicos desde el dia 17 de
marzo de 2014 remitidos por la operadora a Telefénica donde se indicaba al Centro
de Soporte a Operadores de Telefénica que las peticiones de altas nuevas y
migraciones de manera automatizada (mediante e-mail autenticado por PGP?) no
funcionaban. La ultima contestacidon de Telefonica recibida al respecto sefiala:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].
A dicho correo, Ocean’s respondioé inmediatamente indicando:
[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].
Pero a dicha comunicacion no se produjo respuesta alguna por parte de Telefénica.

Expuesto lo anterior, segun Ocean’s, se pudieron migrar del segmento minorista al
mayorista 14 ADSL de manera manual a través del interfaz web de Telefénica
(SGO™). Eran lineas de clientes de confianza de Ocean’s. Sin embargo, la
migracion masiva de clientes no habia podido empezarse por los problemas técnicos
a nivel de red y sistemas explicados anteriormente.

Debido a dichos problemas, con fecha 19 de marzo de 2014 Ocean’s remitié
nuevamente un burofax a Telefénica interesando la prorroga del contrato de reventa
con el fin de que se salvaguardasen los derechos de sus usuarios finales.

Puesto que a fecha 25 de marzo de 2014, Telefonica no habia dado respuesta a la
solicitud de Ocean’s de prorrogar el contrato de reventa existente, ésta procedid
nuevamente a solicitar a la Comision la adopcion de las medidas cautelares
contenidas en su escrito de 20 de diciembre de 2013.

Dos dias mas tarde (el 27 de marzo de 2014), Telefénica remiti6 a Ocean’s un
burofax con una carta de Acuerdo anexada en la que se comunicaba la prorroga de
los servicios prestados hasta el momento por Telefénica desde el 1 de abril hasta el
3 de junio de 2014 a pesar de que Telefdnica consideraba que Ocean’s era la Unica
responsable de las dilaciones producidas en la migracion, con nuevas condiciones
econOmicas (aplicacion de un recargo del 25%).

o Aplicacion criptografica para el cifrado de archivos.

10 Sistema de Gestion de Operadores: Interfaz de comunicacion entre operadores para la gestion de parte de las
ofertas mayoristas de Telefénica.
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En la misma fecha (27 de marzo de 2014), Ocean’s remitid respuesta al burofax de
Telefonica expresando su disconformidad con las afirmaciones efectuadas por
Telefonica.

El dia 28 de marzo de 2014 Telefénica presentd un escrito en la Comision
comunicando que procedia a extender la prestacion de servicios a Ocean’s de forma
improrrogable hasta el dia 30 de junio de 2014 (no se hacia mencién al cobro del
recargo del 25%). Con fecha 31 de marzo de 2014 Telefénica efectuaba dicha
comunicacién a Ocean’s.

Hasta entonces, Ocean’s centré sus esfuerzos en finalizar los trabajos de migracion.
Los problemas técnicos que estaban pendientes de solventar fueron solucionados
por Telefénica, segun afirma esta ultima en el dltimo burofax remitido a Ocean’s, el
dia 14 de marzo de 2014. Sin embargo, segun Ocean’s, existian contradicciones
cuando la propia Telefonica en un correo electronico de 6 de marzo de 2014
indicaba tal finalizacion y mas tarde (24 y 26 de marzo) se afirmaba por parte de
Telefonica que “el problema parece encontrarse en el encapsulado PPPoA con
multiplexacion VC”.

Por lo que se refiere a los servicios de valor afladido que habia venido prestando
Ocean’s a sus aproximadamente [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
clientes, Ocean’s seguia sin obtener respuesta por parte de Telefonica respecto de
los servicios alternativos de reposicionamiento, siendo en la reunidén mantenida entre
ambas partes el dia 6 de mayo de 2014 (mas de un afo después), en contra de lo
sefialado en su burofax de 4 de noviembre de 2013, cuando se le indicé que no
existia_réplica de dichos servicios a nivel mayorista'’, de modo que los usuarios
finales de Ocean’s perderian estos servicios asociados a las lineas con fecha 30 de
junio de 2014.

Segun la vision de los hechos de Telefénica se concluye que efectivamente ha
existido un retraso considerable en la provision de los servicios ADSL-IP calculado
en 464 dias. No obstante, Telefonica atribuye la mayor parte de los retrasos (366
dias) a Ocean’s, en donde destaca un retraso asociado a un supuesto error en la
direccién de entrega de un circuito (134 dias) y una solicitud de Ocean’s a Interxion
de los puentes hasta su posicion dentro del Data Center (50 dias).

Los retrasos que Telefénica se imputa (98 dias) en su mayoria corresponderian a
retrasos de responsabilidad compartida entre las dos compafias siendo, a su
entender, Unicamente tres dias los de responsabilidad total.

A este respecto, de cara a la adopcion de medidas cautelares se constata que la
propia Telefénica asume un retraso minimo imputable de tres meses.
Adicionalmente, tampoco es concebible atribuir a Ocean’s un retraso de 134 dias por
haber introducido erroneamente una direccion en NEON a menos que ello hubiera
implicado el inicio de unos trabajos en la direccion erronea, no siendo el caso, dado

" Como se ha sefialado, en un primer momento Telefénica le dijo a Ocean’s que dichos servicios de valor
afiadido podrian ser reposicionados en otros servicios de modo que pudieran seguir prestandose por Ocean’s a
sus clientes, aunque Telefonica no llegd a concretar cudles serian dichos servicios de reposicionamiento.
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que ambas partes eran plenamente conocedoras de la ubicacion de los
emplazamientos por la multitud de reuniones que habian mantenido al respecto.

Por lo tanto, aplicando una division de responsabilidades del 50%, sin entrar en el
detalle que se llevara a cabo en la resolucién del conflicto, podria concluirse que
Telefénica, como minimo, se podria haber retrasado 98 + 134/2, es decir, 165 dias,
unos cinco meses y medio.

- Resolucion de la CNMC sobre disponibilidad efectiva del servicio mayorista
NEBA.

Ademas de los problemas técnicos y de la inexistencia de servicios alternativos a los
servicios de valor afiadido ofrecidos por Ocean’s, anteriormente expuestos, debe
tenerse en cuenta la aprobacion con fecha 1 de abril de 2014 de la Resolucion sobre
la disponibilidad efectiva del servicio NEBA.

En dicha Resolucion se declara disponible el servicio NEBA, como nuevo servicio
mayorista que est4 obligada a ofrecer Telefonica en virtud de las obligaciones
impuestas en el mercado 5, y que sustituye a los actuales servicios mayoristas de
GIigADSL y ADSL IP (cuyas condiciones se establecian en la OBA). De este modo,
tras la declaracion de la disponibilidad efectiva de NEBA, en todas las localizaciones
con cobertura NEBA, Telefénica no tiene obligacion de aceptar nuevas altas de
GigADSL o ADSL-IP, pero debe continuar prestando durante un afio en condiciones
reguladas el servicio anterior en las conexiones existentes.

Asi, segun se sefiala en la pagina 5 (segundo parrafo) y la pagina 31 (segundo
parrafo y siguientes) de la Resolucion: “de acuerdo a esta Resoluciéon y en
consonancia con lo establecido en la Resolucion de los Mercados 4 y 5, tras la
declaracion de disponibilidad efectiva de NEBA, en todas las localizaciones con
cobertura NEBA, Telefénica no tendra obligacibn de aceptar nuevas altas de
GigADSL o ADSL-IP, y debera continuar prestando durante un afio en condiciones
reguladas el servicio en las conexiones existentes”.

Consciente de la futura sustitucion del servicio ADSL IP por el servicio NEBA,
Ocean’s solicitd con fecha 24 de marzo de 2014 a Telefonica la suscripcion del
contrato asociado al NEBA a efectos de adaptar sus lineas a estos servicios.

Telefénica no contestd hasta el dia 30 de abril de 2014, sefialando que el dia 1 de
abril se habia aprobado la Resolucién sobre la disponibilidad efectiva del NEBA y
que, de acuerdo con esta resolucion, los servicios GigADSL y ADSL IP (Nacional y
Regional) habian quedado desregulados en las zonas de cobertura NEBA. De este
modo, en estas zonas, y para las lineas que no se hubieran migrado por Ocean’s a
fecha 1 de abril de 2014, serian de aplicacién las nuevas condiciones econémicas
no reguladas contempladas en su Oferta de Servicios GigADSL Comercial y ADSL
IP Comercial hasta que no estuviera efectivamente implementado el servicio NEBA

2 Resolucion de 22 de enero de 2009, por la que se aprueba la definiciéon y analisis del mercado de acceso
(fisico) al por mayor a infraestructuras de red (incluido el acceso compartido o completamente desagregado en
una ubicacion fija (mercado 4) y el mercado de acceso de banda ancha al por mayor (mercado 5), la designacion
de operador con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas y se acuerda su
notificacion a la Comision Europea (MTZ 2008/626).
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para las lineas de Ocean’s™ (los precios de los servicios no regulados son
notablemente superiores a los que hasta ese momento Telefénica venia aplicando
en condiciones reguladas™®). Telefénica le remiti6 adjunto a Ocean’s el Contrato Tipo
ADSL IP Comercial para que fuera devuelto firmado por Ocean’s en un plazo de 15
dias.

Sin embargo, Ocean’s solicitd una reunién con Telefonica ante su disconformidad
con la contestacion de la operadora, dado que el motivo fundamental por el que —
segun Ocean’s- no habia podido migrar a todos sus clientes finales a la OBA antes
del 1 de abril de 2014 fue que Telefonica no habia completado los trabajos de
provision de los elementos técnicos para el correcto funcionamiento del servicio. En
dicha reunién, que tuvo lugar el dia 6 de mayo de 2014, Telefénica confirmd su
oferta del Contrato ADSL IP Comercial, asi como la fecha de aplicacién de sus
precios.

- Problematica actual como consecuencia del proceso de migracién que ha
llevado a Ocean’s a solicitar la adopcion de medidas cautelares.

El desarrollo anterior de los hechos conlleva para Ocean’s una doble problematica.

a. Por un lado, Telefonica esta exigiendo para todas las lineas que se
encuentran en zonas NEBA los precios de los productos comerciales
GIigADSL o ADSL IP, al no ser ya exigible la prestacion de los servicios
tradicionales de acceso indirecto en dichas zonas a partir de la Resoluciéon de
1 de abril de 2014.

Segun Ocean’s, se han migrado 567 lineas antes de 1 de abril de 2014 y
1167 lineas después de dicha fecha —hasta el dia 6 de junio de 2014-, sobre
el pPAI entregado en marzo de 2014. Segun datos de Telefonica, el nimero
de conexiones es algo diferente, ascendiendo a 1423 en zonas con cobertura
NEBA.

b. Por otro lado, en relacién con las lineas no migradas debido a la inexistencia
de servicios de reposicionamiento en el &mbito mayorista, Telefénica remite
Gnicamente a su catalogo de productos mayoristas, pero ha indicado
Gltimamente que no hay ningun producto mayorista apropiado para prestar
estos servicios. En las alegaciones de Telefonica, este operador estima que
los del total de [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

Ocean’s solicité a Telefonica mediante burofax de fecha 9 de mayo de 2014:

1°) El mantenimiento de los precios establecidos en la OBA durante un afio mas
para los servicios que se migren desde dicha fecha hasta la resolucion del contrato
de reventa, dado que la imposibilidad de migrar los servicios antes del 1 de abril de

B El paso de las lineas de Ocean’s a NEBA en las zonas con dicha cobertura requiere de determinadas
actuaciones por parte de la operadora que impiden que dicho paso pueda hacerse automaticamente.

14 Segun Ocean’s, las modificaciones en los precios conllevarian un incremento de la cuota mensual de un
47,05% y un incremento en la cuota de alta de 43,47%.
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2014 era debido unica y exclusivamente a la falta de provision por parte de
Telefénica de los elementos técnicos necesarios, lo que, ademas, resultaria acorde
con el espiritu de la Resolucion de 1 de abril de 2014 sobre disponibilidad del NEBA,
en el sentido de que se obligaba a Telefonica a “continuar prestando durante un afio
en condiciones reguladas el servicio en las conexiones existentes”, y

2°) La prérroga del contrato de reventa hasta el 31 de diciembre de 2014 (6 meses
mas) para evitar dejar sin servicio a los [CONFIDENCIAL ] usuarios que disponen
hasta la fecha de servicios que no tienen equivalencia en el &mbito mayorista.

Con fecha 2 de junio de 2014, Telefonica remiti6 a Ocean’s su contestacion al
burofax de 9 de mayo de 2014 negandose a admitir lo peticionado por Ocean’s,
dado que los trabajos de provisiéon del ADSL IP “guedaron concluidos el 14 de marzo
de 2014, por lo que Ocean’s Network pudo —desde dicha fecha hasta el 01 de abril
de 2014- haber procedido a la migracion de todas las lineas ADSL” y porque
respecto de los servicios que Ocean’s denominaba de valor afiadido, Ocean’s tenia
a su disposicion la totalidad del catadlogo de servicios mayoristas de Telefonica.

- Medidas cautelares solicitadas por Ocean’s.

Dadas las vicisitudes que dicha negativa conllevara tanto para Ocean’s como para
sus clientes la operadora solicita ante la Comision la adopcion de medidas
cautelares.

a. Por un lado, por lo que se refiere a su peticibn de mantenimiento de los
precios OBA durante un afio adicional, para todos aquellos servicios que se
han migrado antes o después de la Resolucion de 1 de abril de 2014, debe
sefalarse que, indiciariamente, de los hechos acontecidos durante la
tramitacién del presente expediente, se desprende que Ocean’s no ha podido
migrar a sus clientes finales a los servicios mayoristas de la OBA antes de 1
de abril de 2014 debido a varias razones, y principalmente porque Telefénica
no habia finalizado los trabajos de provision de los elementos técnicos
necesarios para el correcto funcionamiento del servicio, por lo que aungue
existieran lineas pendientes a fecha 1 de abril de 2014, a éstas no les
deberian resultar de aplicacién los precios no regulados de los servicios
GIigADSL y ADSL IP comerciales, sino los mismos precios que los que
resultaron de aplicacion a las lineas migradas antes de 1 de abril de 2014.

Ello teniendo en cuenta la Resolucién citada sobre la disponibilidad del NEBA,
segun la cual Telefénica estd obligada a mantener los servicios en
condiciones reguladas para las conexiones existentes durante un afo.

Si bien Telefénica considera que el texto de la Resolucion indica que los
precios deberian aplicar a las lineas existentes, debe considerarse que a las
solicitudes de acceso indirecto realizadas con tanta anterioridad a la fecha de
la Resolucion de disponibilidad del NEBA se les ha de aplicar dichas
condiciones, sobre todo cuando ha habido retrasos en la provisién del servicio
imputables a Telefonica y el operador alternativo desconocia cuando se iba a
dictar dicha resolucion.
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Ocean’s solicita en su escrito de 25 de junio que el mantenimiento de los
precios de vigencia se produzca durante un afio desde el 1 de abril de 2014 —
fecha de la Resolucion de disponibilidad del NEBA-. Sin embargo, el fin de
esta resolucién —de medidas cautelares- es asegurar las condiciones que se
juzgan como razonables hasta la fecha de resolucion del conflicto, no mas
alla.

En cuanto a los servicios de valor afadido que no han migrado -
correspondientes a [CONFIDENCIAL ] clientes-, para los que Ocean’s
solicita una nueva prorroga del contrato de reventa de 2010, hasta el 31 de
diciembre de 2014, de modo que sea posible garantizar una solucién para
todos aquellos usuarios finales a los que se esta prestando servicios que no
disponen directamente de un producto mayorista regulado equivalente
[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL], procede hacer las siguientes
consideraciones.

Si bien Telefénica inform6 a Ocean’s el 31 de octubre de 2013 de que parte
de estos servicios no existian en la modalidad de reventa y que debia
reposicionarlos, no dejo lo suficientemente claro si iba a ser Telefénica la
encargada de llevar a cabo dicho reposicionamiento. Literalmente Telefonica
afirma en dicha fecha:

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]

Estos servicios necesitan de desarrollos e implementaciones sobre servicios
mayoristas, necesitando tener como base servicios regulados como la
coubicacion y desagregacion (OBA) o el alquiler de infraestructuras (ORLA),
para después poder desarrollar servicios adicionales como grupos de salto,
VPN'’s, alquiler de centralitas o instalacion de nuevas o servicios de Television
(Yomvi).

No obstante, no ha sido hasta mayo de 2014 cuando Ocean’s deja constancia
que Telefonica le informa de que no existe un producto mayorista disponible
para la prestacion por Ocean’s de estos servicios de valor afiadido. A juicio de
esta Comisioén, ha existido cierta confusion para identificar el alcance de los
servicios mayoristas, entendiendo Ocean’s que daban cobertura a los
servicios de valor afiadido y dando por supuesto Telefénica que quedaban
fuera de cualquier acuerdo comercial.

Sea como fuere, Telefénica no estd obligada a prestar estos servicios a
Ocean’s y cierto es, como sefiala Telefénica, que esta entidad no tiene
obligacion de asesoramiento a ningun operador, pero habiendo rescindido el
contrato a la empresa y teniendo obligacion de dar determinados productos
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mayoristas —-[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL]-, la respuesta en
cuanto a los servicios mayoristas apropiados tendria que haber sido mas
clara.

Sin embargo, siendo Ocean’s operador de telecomunicaciones la mayoria de
estos servicios —basados en [CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]- los puede prestar directamente o sobre
la base de un producto de acceso directo pidiendo la portabilidad de las lineas
de Telefdnica y ofreciendo soluciones alternativas para los servicios de valor
afiadido —-[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL].

Por ello, con el fin de no ocasionar perjuicios a los clientes, se considera
apropiado mantener cautelarmente la prestacion de servicios derivados del
contrato de reventa con Telefénica —hasta 5 meses adicionales desde la
expiracion de la dltima prérroga del contrato- para las lineas dadas de alta con
anterioridad a la expiracién del contrato —Telefénica no estd exigida a dar
nuevas altas-, a fin de que Ocean’s consiga un producto que le asegure
replicar sus servicios.

Dicho mantenimiento del servicio se considera razonable siempre que
Ocean’s siga pagando los servicios prestados tal como esta previsto en el
contrato cuya resolucion ha instado Telefonica.

Se considera que dicho plazo de 5 meses es suficiente para que Ocean’s
termine de encontrar la solucion técnica adecuada —ya debe llevar tiempo
buscéndola, en la medida en que la ultima prorroga de la vigencia del contrato
vencia proximamente y que es evidente que habia servicios en ese paquete
de servicios de valor afiadido que iba a tener que prestar por otros medios™-.

Este plazo se considera improrrogable, siempre y cuando no se produzcan
incidencias por causas graves imputables a Telefonica. Igualmente, se
considera que, si_como maximo en el plazo de 4 meses —esto es, con
anterioridad a 30 de noviembre de 2014- Ocean’s comprueba que no va a
poder ofrecer una alternativa a los servicios de valor afiadido sobre la base de
sus propias soluciones, deberia ponerlo en conocimiento de sus clientes a fin
de que éstos puedan valorar otras alternativas existentes, para dar
cumplimiento a lo dispuesto en la Carta de Derechos del Usuario de los
servicios de comunicaciones electrénicas™.

> [CONFIDENCIAL

16

FIN CONFIDENCIAL].

A estos efectos, segun su articulo 9.3, los operadores deberan notificar a sus usuarios finales las

modificaciones contractuales con una antelacion minima de un mes, informando expresamente en la notificacion

de su de

recho a resolver anticipadamente el contrato sin penalizacién alguna.
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- Conclusiétn

Teniendo en cuenta lo anterior, y dada la finalizacién de la prérroga del contrato de
reventa entre Telefonica y Ocean’s el 15 de julio de 2014, se considera necesaria la
intervencién de la Comision a efectos de garantizar la correcta prestaciéon de los
servicios mayoristas por parte de Telefonica y, en ultimo término, que los usuarios
finales no quedan desprovistos de sus servicios por las diversas incidencias que han
acontecido en relacion con la prestacion de los servicios mayoristas de ADSL IP por
parte de Telefénica a Ocean’s.

Desde este punto de vista, como se ha adelantado anteriormente, corresponde a la
Comisién intervenir en las relaciones entre los operadores con el objeto de
garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los
servicios (articulos 15 y 70.2 letras d) y g) de la LGTel de 2014). De acuerdo con
todo lo anteriormente expuesto, y en base a la documentacion presentada, se estima
que concurre la suficiente apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), todo ello
sin prejuzgar el fondo del asunto, para adoptar las siguientes medidas cautelares:

() Mantener cautelarmente, hasta la resolucion definitiva del presente
conflicto, los precios de la OBA para todas las lineas de Ocean’s que se
migren hasta la fecha de la rescisién del “Contrato de Venta de Productos y
Prestacion de Servicios a integradores de Tecnologias de la informacion para
Su reventa”, existente entre Ocean's y Telefonica.

(i) Mantener cautelarmente los servicios prestados por Telefénica a Ocean’s
al amparo del “Contrato de Venta de Productos y Prestacion de Servicios a
integradores de Tecnologias de la informacion para su reventa” de 1 de junio
de 2010, por un periodo maximo de 5 meses, a salvo de lo que se decida en
la Resolucion definitiva del presente procedimiento.

c) Necesidad y urgencia de las medidas cautelares

Tal y como se ha manifestado en los Antecedentes de Hecho, con fecha 31 de
marzo de 2014, Ocean’s recibi6 comunicacion de Telefénica manifestando “la
extension improrrogable” de las relaciones contractuales existentes entre ellas, de tal
forma que el contrato de reventa que tenian entre ellas quedaria prorrogado hasta el
proximo dia 30 de junio de 2014 (posteriormente prorrogada hasta el dia 15 de julio
del mismo afio).

Dada la inminencia de la finalizacion de la prorroga del contrato sin que se haya
dictado la resolucion definitiva del conflicto y sin que haya finalizado el proceso de
migracion de las lineas ADSL de Ocean’s a los servicios mayoristas de Telefonica,
la adopcion de medidas cautelares se considera necesaria y urgente, pues con ellas
se limita el riesgo de dejar sin servicio minorista a los clientes de Ocean’s y la
pérdida de viabilidad econémica por parte de Ocean’s al tener que pagar precios
mucho mas elevados de los que tendria que pagar en condiciones reguladas
respecto de las lineas migradas con posterioridad al 1 de abril. Ello teniendo en
cuenta que Telefbnica tiene la obligacion de dar un acceso indirecto en base a la
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Resolucién del mercado 5, y en este caso se pretende mantener dicho acceso a
Ocean’'s a los precios regulados por la Comision.

Asi pues, resulta necesario adoptar medidas con caracter previo a la resolucion final
del procedimiento, sin que pueda esperarse a la finalizaciébn del mismo para
intervenir.

De no adoptarse medidas como éstas de forma cautelar, la resolucion que esta
Comision termine en su caso aprobando para la resolucion del conflicto entre
Telefénica y Ocean’s como consecuencia del procedimiento iniciado, podria resultar
inoperante si llegada la fecha del 15 de julio de 2014 a los clientes de Ocean’s
pertenecientes a zonas NEBA se les aplicase un precio mayorista por los servicios
ADSL-IP mucho mas elevado que el anterior, que no parece en nada razonable a
esta Comision, y que podria hacer inviable a la empresa o si los clientes con
servicios especificos (siendo los mas significativos los servicios de grupo de salto
con centralita, centralitas en régimen de renting con Telefénica y servicios para
empresas con lineas ADSL cuyos dominios y correos electronicos estan vinculados
a Telefonica) se quedaran sin servicio con anterioridad a que Ocean’s pudiera
ofrecerles un servicio de acceso directo y solucion alternativa para los servicios de
valor afladido. No es objetivo de este organismo proteger la viabilidad econémica de
determinadas empresas, es cierto, pero la medida cautelar no se adopta por este
motivo, sino porque concurre una apariencia de buen derecho muy clara sobre los
precios aplicables para la CNMC y no se irrogan perjuicios graves a Telefonica que
aconsejen su no adopcion.

Por ello, con el fin de evitar la pérdida del efecto atil de las medidas que pudieran
adoptarse por la Comision en el seno del presente procedimiento, resulta apropiada
y ajustada a Derecho, tal y como se ha sefalado, la adopcion de las presentes
medidas cautelares.

d) Proporcionalidad de las medidas cautelares

Las medidas cautelares propuestas son idéneas y plenamente respetuosas con el
principio de proporcionalidad®’, habiéndose llevado a cabo la necesaria ponderacion
entre el interés publico que trata de satisfacer la actuacion administrativa y los
posibles perjuicios que se podrian irrogar a los afectados por la misma. En este
sentido, las medidas cautelares que se proponen no violan derechos amparados por
las leyes ni ocasionan perjuicios de dificil o imposible reparacion (articulo 72.3 de la
LRIPAC).

La adopcion de estas medidas cautelares se considera proporcionada a las
circunstancias que concurren en el presente procedimiento porque, teniendo por

TRl principio de proporcionalidad exige que los medios adoptados sean adecuados para lograr el objetivo
perseguido y no rebasen los limites de lo que resulta necesario para su logro, entendiéndose que, cuando se
ofrezca una eleccidon entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las
desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos, ver asunto
C-331/88, Fedesa, sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de noviembre de 1990.
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objeto asegurar la prestacion de los servicios a los clientes finales de Ocean’s, se
garantiza que éstos no quedan injustificadamente desprovistos de sus servicios.

Teniendo en cuenta lo que antecede, puede concluirse que las medidas a adoptar
en sede cautelar son plenamente consecuentes con el principio de proporcionalidad
y tienen también caracter idéneo para cumplir con el objetivo perseguido.

Telefénica solicita la constitucion de un aval por importe minimo de
[CONFIDENCIAL ] euros. Sn embargo, dicho aval no esta justificado porque
se causen a Telefonica perjuicios econdmicos claros, salvo la prérroga de los
servicios de acceso, que se le estan pagando por Ocean’s. Alega Telefénica la
existencia de cantidades debidas, cuando no se han hecho valer en el presente
conflicto con anterioridad.

Vistos los Antecedentes de hecho y Fundamentos de Derecho vy, vistas, asimismo, la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, el Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4
de agosto y demas normas de aplicacion, la Sala de Supervisién Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

Primero.- Adoptar la medida cautelar consistente en mantener, hasta la resolucion
del presente conflicto, los precios de la OBA para todas las lineas que hubieran sido
dadas de alta con anterioridad por parte de Ocean’s Network, S.L. y que se hayan
migrado por esta entidad.

Segundo.- Adoptar la medida cautelar consistente en mantener los servicios y
condiciones prestadas por Telefonica de Espafia, S.A.U. a Ocean’s Network, S.L. a
las lineas ya existentes, al amparo del “Contrato de Venta de Productos y Prestacion
de Servicios a integradores de Tecnologias de la informacion para su reventa” de 1
de junio de 2010 por un plazo improrrogable de cinco meses, esto es, como maximo
hasta el 10 de diciembre de 2014.

Si en el plazo de 4 meses desde la notificacion de la presente Resolucién, Ocean’s
considera que no va a poder ofrecer una alternativa a los servicios de valor afadido
sobre la base de sus propias soluciones, deberia ponerlo en conocimiento de sus
clientes a fin de que éstos puedan valorar otras alternativas existentes en el
mercado.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiqguese a los interesados, haciéndoles saber que la misma pone fin
a la via administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde
el dia siguiente al de su notificacion.
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