COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion n°® 41/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 6 de noviembre de 2003, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la

RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE LA OBLIGACION DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. DE
GARANTIZAR LAS CONDICIONES DE PRESTACION DEL SERVICIO DE
TENDIDO DE CABLE INTERNO PARA ACCESO COMPARTIDO A UNI2
TELECOMUNICACIONES, S.A.U.

Resolucién del 6 de noviembre de 2003 en el expediente DT 2003/1534
l. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 13 de Octubre de 2003 tuvo entrada en la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante CMT), escrito de Uni2
Telecomunicaciones, S.A.U., (en adelante Uni2). En dicho escrito se indica
que con fecha 22 de agosto de 2003 Uni2 solicitdé a Telefénica de Espafia,
S.A.U. (en adelante TESAU) el alta del servicio de tendido de cable interno
para acceso compartido en tres centrales de Madrid donde Uni2 tiene equipos
coubicados (Aragén, Veladzquez y Santo Domingo). Dichas peticiones fueron
aceptadas por TESAU con fecha 26 de agosto de 2003 sin que hasta la fecha,
segun Uni2, se haya producido tal entrega ni tenga Uni2 constancia de una
fecha definitiva en la que TESAU se comprometa a realizarla. Es por ello que
Uni2 solicita a la CMT que se obligue a TESAU a entregar con caracter urgente
el servicio de tendido de cableado interno para acceso compartido en las
centrales solicitadas y a remitir las especificaciones técnicas de los “splitter” de
central.

SEGUNDO. Mediante escrito de fecha 28 de octubre de 2003, se comunicd a
los interesados la iniciacion del procedimiento administrativo citado, conforme
lo previsto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), modificada por Ley 4/1999, de
13 de enero.

A los anteriores antecedentes de hecho les resultan de aplicacién los
siguientes,

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

II.1. Habilitacién competencial.

La ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, establece
en su articulos 14.1 y 48.3 letra d) que la CMT ejercera la resolucién vinculante
de los conflictos que se susciten entre los operadores en materia de
obligaciones de acceso e interconexiéon. El articulo 3.6 del Reglamento que
establece las condiciones para el acceso al bucle de abonado de la red publica
telefénica fija de los operadores dominantes (en adelante, Reglamento de
acceso al bucle de abonado), aprobado por Real Decreto 3456/2000, de 22 de
diciembre, habilita en general a esta Comisién para resolver los conflictos que
se produzcan en relacién al acceso al bucle de abonado.

Por lo que respecta al acceso compartido, el articulo 3.1 del Reglamento de
acceso al bucle de abonado sefiala que los operadores dominantes atenderan
las solicitudes razonables de los operadores autorizados para el acceso
desagregado a los bucles de abonado de su red y de los recursos asociados

[I.2.  Habilitacion legal parala adopcion de medidas cautelares.

El articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones dispone que la CMT, una vez iniciado el procedimiento
correspondiente, podra en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
interesados, adoptar las medidas cautelares que estime oportunas para
asegurar la eficacia del laudo o de la resolucion que pudiera recaer, si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 31 del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre, faculta a la CMT para adoptar medidas cautelares, una vez
incoado el procedimiento correspondiente de oficio 0 a instancia de parte,
pudiendo consistir las mismas en 6rdenes de cesacion o de imposicion de
condiciones determinadas para evitar el dafo que pudieran causar las
conductas a que se refiere el procedimiento o en la imposicién de fianza de
cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante para responder de la
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indemnizacion de los dafos 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.

La regulacion expuesta sobre adopcién de medidas cautelares se completa con
lo dispuesto en el articulo 72 de la LRIJPAC, norma por la cual se rige esta
Comisién en el ejercicio de las funciones publicas que la ley le atribuye,
conforme establece el articulo 48.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
antes citada.

II.3. Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcién de
una medida cautelar.

Primero.- La presente medida cautelar tiene por objeto evitar provisionalmente
los perjuicios causados a Uni2 durante la tramitacion del presente
procedimiento como consecuencia de la situacién actual, en la que Uni2 no
puede ofertar el servicio que pretende prestar a sus abonados debido a un
reiterado retraso de TESAU en el cumplimiento de los plazos descritos en la
actual Oferta de Acceso al Bucle de Abonado (en adelante, OBA) para el alta
del servicio de cableado interno para acceso compartido. Se deben garantizar
las condiciones para que dicha situacidn no se repita en el futuro, y sin prejuicio
de lo que en su dia se resuelva. Ello teniendo en cuenta que la presente
medida se dicta con el fin de asegurar la eficacia de la resoluciéon que
finalmente se dicte.

Segundo.- Concurren en el presente procedimiento los elementos necesarios
que justifican la adopcién de una medida cautelar, a saber: existencia de
elementos de juicio suficientes; necesidad para asegurar la eficacia de la
resolucion que pudiera recaer, e inexistencia de perjuicios de dificil o imposible
reparacion a los interesados o violacion de derechos amparados en leyes.

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

a) Existe una norma juridica que permite la adopcion de las medidas
cautelares en el marco del presente expediente.
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Como ya se ha sefialado en la presente resolucion, esta Comision esta
facultada para adoptar medidas cautelares en el presente caso en virtud de lo
dispuesto en el articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, asi como en el articulo 31 del Reglamento de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho.

Del andlisis preliminar realizado por esta Comision se concluye que las
condiciones para que Uni2 pueda utilizar el servicio de acceso compartido al
bucle, se han visto distorsionadas por los retrasos en los que esta incurriendo
TESAU en el procedimiento del alta del servicio de tendido de cableado interno
para dicho acceso compartido.

El acceso compartido al bucle (una modalidad de bucle desagregado) es un
servicio ofertado en la OBA de TESAU vigente, el cual puede permitir el
desarrollo de servicios de acceso alternativos por parte de los operadores, a la
vez que se sigue manteniendo el servicio telefénico de TESAU, permitiendo
realizar ofertas diferenciadoras en la provision de servicios de banda ancha.

Por ello, las medidas que se toman en esta resolucion, dirigidas a garantizar
que Uni2 pueda proveer servicios de acceso de banda ancha basados en las
condiciones de prestacién del servicio de acceso compartido establecidas en la
OBA de TESAU, estan ajustadas a derecho.

¢) Necesidad y urgencia de la medida

Las medidas cautelares aprobadas en la presente resoluciéon son necesarias y
urgentes para asegurar la eficacia de la resolucién definitiva que se adopte en
el procedimiento en el cual se enmarcan, existiendo elementos de juicio
suficientes para ello, tal y como ya se ha expresado, y segun exige el articulo
72 de la LRIPAC y el articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre.

En efecto, la adopcién de las presentes medidas resulta necesaria para que la
prestacién a Uni2 del servicio de acceso desagregado compartido por parte de
TESAU se pueda realizar en condiciones competitivas.

La puesta en marcha de una oferta de servicios de banda ancha por parte de
un operador mediante el acceso desagregado al bucle de abonado requiere el
cumplimiento por parte de TESAU de los plazos para la entrega de los servicios
mayoristas necesarios. Por ello, un retraso injustificado o restricciones de
Ultima hora en la entrega de un servicio por parte de TESAU pueden afectar
severamente a los intereses economicos de los operadores, quienes tienen que
hacer frente a las consecuencias negativas derivadas del retraso excesivo en el
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inicio de la prestacion de los servicios finales, pudiendo llevar a la paralizacion,
ralentizacion, o cuando menos al descrédito, de la oferta de servicios a sus
clientes.

Se debe sefialar que el actual servicio de acceso compartido esta claramente
definido en la vigente OBA, con un plazo fijado maximo de entrega del tendido
de cable interno de 10 dias laborables (exceptuando sabados) una vez
aceptada la solicitud.

En la informacion mensual sobre el estado de la desagregacion del bucle
correspondiente al mes de septiembre de 2003, enviado por TESAU a la CMT,
se indica, en lo que se refiere a la evolucién de los tendidos de cable interno,
que TESAU planifico la finalizacion de los trabajos de que se trata para el 12 de
septiembre de 2003. Ante la demora en la finalizacion, TESAU justifica en el
antedicho informe que el trabajo estad en ejecucion porque hay un retraso por
falta de material (“splitters”), que es el mismo argumento que expone ante las
quejas de Uni2, segln este operador.

Ante la justificacion de TESAU de que no dispone de los citados “splitters” de
central, por lo que no puede entregar a Uni2 el servicio solicitado, la CMT debe
sefialar que, aun cuando el tipo de “splitter” a utilizar fuera especifico para las
necesidades del acceso compartido, TESAU lleva ofertando el servicio de
tendido de cable interno para acceso compartido en su OBA desde hace mas
de dos afios, aunque ésta sea la primera vez que se solicita, por lo que no es
admisible que no disponga del material necesario para el cumplimiento de su
propia oferta.

Evidentemente en caso contrario, es decir, si los “splitters” necesarios para que
Uni2 preste este servicio fueran los mismos que utiliza TESAU para sus propios
servicios, tampoco se justificaria que TESAU no dispusiese de un numero
suficiente de “splitters” de central para cubrir las necesidades de las peticiones
de Uni2, si se observa el amplio despliegue de ADSL que TESAU esta
realizando en la actualidad para si misma.

En consecuencia, puesto que este servicio esta claramente definido en la OBA,
no procede la dilacion en la entrega del servicio junto con la comunicacion de
las especificaciones técnicas y del modelo de “splitter”, originando un gran
guebranto en la planificacion de Uni2 para el cumplimiento de las fechas de
lanzamiento de sus servicios de banda ancha basados en el acceso
desagregado, es evidente la necesidad y urgencia inaplazable de las medidas
que aqui se establecen.

Conforme a los anteriores hechos y fundamentos de derecho, esta Comision
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ACUERDA
Adoptar, inaudita parte, la siguiente medida cautelar:

Unica.- TESAU debera entregar a Uni2 el servicio de tendido de cable interno
para acceso compartido solicitado en las centrales de Madrid “Aragon”,
“Velazquez” y “Santo Domingo”, antes de los quince dias laborables siguientes
a la fecha de natificacion de la presente resolucion.

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

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién 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 notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones , la Disposicion
adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

\° B°
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO
Carlos Bustelo Garcia del Real

Jaime Velazquez Vioque
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