COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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° 38/01 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de noviembre de 2001, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
TENDENTES A HACER EFECTIVA LA INTERCONEXION ENTRE TDC
SANLUCAR S.A. Y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (Expediente RO
2001/5484)

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Petitum. Con fecha 11 de octubre de 2001, Maria Consuelo Roger
Rull, en nombre y representacion de la empresa TDC Sanlucar S.A.(en
adelante TDC) plantea un conflicto con Telefénica de Espafia S.A.(en adelante
Telefénica), para que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
dicte Resolucion sobre las condiciones juridicas y econ6micas de la
interconexidén, en idénticas condiciones que las obtenidas por las demas
entidades del grupo ONO, solicitando cautelarmente que se proceda a la
interconexion inmediata.

Segundo.- Situacién actual de la negociacion entre las partes.

TDC envia el 6 de noviembre de 2000 una carta dirigida a Telefénica
solicitando la apertura de las negociaciones de interconexién. ElI 15 de
noviembre de 2000, se firma un Acuerdo de confidencialidad y el 29 de enero
de 2001 el Preacuerdo Técnico. En el Acta de la reunidén celebrada entre las
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partes en conflicto el 14 de septiembre de 2001, se hace constar que en el
punto de interconexién Optico doble en Sanlucar de Barrameda (que coincide
con el que se describe en el preacuerdo técnico citado anteriormente) se han
realizado satisfactoriamente las pruebas de transmisién y las de servicio.
Anade el Acta que el PDI “no se puede oficialmente dar como en servicio por
existir problemas comerciales” o, dicho de otra forma, no se pone en
funcionamiento por existir entre las partes desacuerdo en relacion con aspectos
ajenos a los estrictamente técnicos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion competencial de la CMT.

En el articulo 1.Dos.2, letra e) de la Ley 12/1997, de 24 de abril de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones ( en adelante Ley 12/1997) y en los
articulos 19.2 y 22 del Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, se establece que “es funciéon de esta Comision la
resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre operadores en
materia de interconexion de redes si los obligados a permitirla no lo hicieren
voluntariamente, o si no llegasen los interesados a un acuerdo satisfactorio
sobre la forma y condiciones en que aquélla deba llevarse a efecto”

Asimismo, el articulo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel) concreta dicha habilitacion, al
establecer que se puedan adoptar medidas provisionales hasta el momento en
que se dicte la resolucion definitiva.

Segundo.- Habilitacion legal para la adopcion de medidas cautelares.

El articulo 1° de la Ley 12/1997 dispone en su punto seis 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
resoluciéon que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para
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ello. También el articulo 25 de la LGTel reconoce la posibilidad de adoptar
medidas provisionales hasta que se dicte la resolucion definitiva.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 31 de Reglamento de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones faculta a la CMT para adoptar medidas
cautelares, una vez incoado el procedimiento correspondiente de oficio o a
instancia de parte, pudiendo consistir las mismas en 6rdenes de cesacion o de
imposicion de condiciones determinadas para evitar el dafio que pudieran
causar las conductas a que se refiere el procedimiento o en la imposicion 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.

Esta regulacion sobre adopcion de medidas provisionales se
complementara con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de abril de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, por la cual se rige esta Comisidn en el ejercicio de las
funciones publicas que la Ley le atribuye, conforme establece el articulo 1.Uno
parrafo 2 de la Ley 12/1997.

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

Mientras se tramita el correspondiente procedimiento administrativo, es
preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectiva
aplicacion de la normativa sobre interconexion, sin perder de vista el bien
juridico protegido por la misma, esto es, la garantia de la competencia efectiva
y la proteccion del derecho de los consumidores a disfrutar de los servicios
facilitados por diferentes operadores. Es por esto, que la presente resolucion
tiene por objeto la adopcién de una medida cautelar que asegure el efecto util
de la resolucion que en su dia se dicte en el expediente abierto como
consecuencia de la solicitud de TDC.

Es necesario que concurran los siguientes elementos para justificar la
adopcion de una medida cautelar: elementos de juicio suficientes, necesidad
para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer e inexistencia de
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o violacion de
derechos amparados en leyes.
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El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcion 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 resolucion en derecho y se
basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y
circunstancias concurrentes (STC 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).

a) Existencia de norma juridica que permita la adopcion de medidas
cautelares.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones esta facultada para
la adopcidén de dichas medidas cautelares, tal y como se ha puesto de
manifiesto anteriormente. Concretamente, la habilitacion legal se
encuentra en el art. 1. Seis de la Ley 12/1997 en relacion con el
art.1.Dos.1 y 1.Dos.2 e) del mismo texto legal y el art. 25 de la LGTel,
asi como el art. 31 del Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho.

La interconexion se define en el anexo de la LGTel como ‘la conexion
fisica y funcional de las redes de telecomunicaciones utilizadas por el
mismo o diferentes operadores, de manera que los usuarios pueden
comunicarse entre si o acceder a los servicios de los diferentes
operadores”.

Son los titulares de redes publicas de telecomunicaciones los que estan
obligados a facilitar la interconexién de éstas con las de todos los
operadores del mismo tipo de redes y servicios telefénicos disponibles al
publico que los soliciten, segun se determina en el articulo 22 de la
LGTel y 2.1 del Reglamento de Interconexion. En este mismo articulo,
en su punto 3° se faculta a la CMT para que, en el ambito de sus
competencias, fomente que la interconexibn que se produzca sea
adecuada para satisfacer las necesidades de los usuarios, y garantice la
eficacia de las interconexiones que se lleven a cabo.

De esta forma, no se podran negar los operadores a facilitar la
interconexién cuando esta le es solicitada en los términos previstos en el
articulo 22 de la LGTel, siendo la CMT la unica habilitada para limitar o
suspender la interconexién en los casos normativamente previstos. Del
mismo modo, cuando los titulares de las redes no las hayan
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interconectado, habiéndose agotado todas las posibilidades de acuerdo
al respecto, la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones podra
exigir que se haga efectiva la interconexion y, cuando proceda,
establecer las condiciones para la misma.

De la documentacion presentada, se comprueba que ambas compafias
han llegado a un preacuerdo técnico que ya se ha cumplido puesto que los
puntos de interconexién existen y se han realizado satisfactoriamente las
pruebas de transmisidn y las de servicio necesarias para su inmediato
funcionamiento, sin perjuicio de que el acuerdo pueda formalizarse y
completarse con elementos que son ahora prescindibles para su puesta en
marcha. La falta de estos ultimos elementos no justifica el retraso por parte de
TELEFONICA. En estas circunstancias, parece oportuno aplicar a estas
negociaciones ex novo la misma filosofia que la OIR de Telefonica (11.15.6.b)
recoge para las modificaciones de un AGI ya existente:

“Cuando se revisen tanto los aspectos técnicos como los econoémicos del
Acuerdo, y, en particular, en caso de introduccion de nuevos servicios no
incluidos en este Acuerdo y que estén incluidos en la OIR o se estén prestando
a otros operadores con el mismo tipo de licencia, la negociacion se realizara,
salvo acuerdo contrario, separando ambos aspectos. Una vez alcanzado un
consenso O preacuerdo en las cuestiones técnicas, se pondra en vigor
provisionalmente, continuando separadamente la negociacion de las materias
economicas o comerciales.

Durante dicha fase de vigencia provisional de la parte técnica, se
aplicaran las condiciones econémicas previstas en la OIR para ese tipo de
servicios, los precios que se estén aplicando a otros operadores por esos
servicios, o, Si se tratase de servicios nuevos no incluidos en ninguna de estas
categorias, los previstos en el acuerdo vigente o en la OIR para los servicios
que presenten mayor semejanza técnica al que es objeto de la negociacion,
salvo que las partes acuerden otras condiciones provisionales.”

“Cuando se alcance el acuerdo definitivo sobre la revision contractual, se
acordaran los ajustes necesarios derivados de la aplicacion retroactiva, a esta
fase provisional de las condiciones economicas definitivas”
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TDC considera que, cautelarmente, se deben aplicar las mismas condiciones
que actualmente rigen en Acuerdos de Interconexion suscritos por el Grupo
ONO con Telefonica, que, en punto a las condiciones econdmicas suponen las
firmadas entre ambas partes de acuerdo con la OIR 98 y, respecto de los
precios por los servicios de acceso, terminacion y transito ofrecidos por
Telefénica, los de la OIR 2001.

Esto es, TDC solicitaria que Telefonica le aplicara los precios de la OIR vigente
para los servicios ofrecidos por ésta, mientras que, respecto de los servicios
ofrecidos por TDC, serian de aplicacion las condiciones econodmicas fijadas por
referencia a los precios de la OIR 98.

En torno a esta cuestion, que sera objeto de decision en la resolucion definitiva
que al objeto se dicte, es preciso tener en cuenta dos consideraciones:

1) Que esta CMT, segun resolucion de 13 de septiembre de 2001 y en relacién
a un conflicto de interconexion con el operador dominante respecto de los
precios de interconexion a pagar por este ultimo por terminar llamadas en
redes de otros operadores, ha determinado que “los precios de terminacién
de llamadas en redes de operadores fijos no dominantes cuando la llamada
se origina en la red de un operador fijo dominante, deben basarse en los
precios de servicios de terminacién de llamadas aplicados a la red del
operador fijo dominante y referidos al modelo de red de referencia de la
OIR”.

Esto significa la aplicacion de una suerte de reciprocidad en la aplicacion de
precios de terminacion en las redes interconectadas, cuando una de ellas
sea la del operador dominante, y siendo los precios aplicables los previstos
en la OIR en cada momento.

2) Que para supuestos de renegociacion de acuerdos de interconexidn,
cuando se ha producido desacuerdo en la aplicacibn de condiciones
econdmicas, en reiteradas resoluciones esta Comisidbn ha indicado,
asimismo, que los interesados podran pedir, bien la aplicacion directa e
incondicional de las condiciones contenidas en la OIR, cuando se trate de
los precios que se deban pagar a Telefénica, o bien, si se trata de los
precios que debe pagar Telefénica por la terminacién en la red del
operador, acudir con caracter general a la CMT para plantear el
correspondiente conflicto de interconexion.

Esto significa que respecto de acuerdos ya vigentes, Telefénica debera
aplicar directamente las nuevas condiciones economicas si se modifica la
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OIR, respecto de los servicios que ella misma presta, y respecto de los
precios que abona a otros operadores por servicios de interconexion
(esencialmente de terminacion de llamadas), debera aplicar de momento las
condiciones vigentes, sin perjuicio de plantear un conflicto de interconexion
si se produce un desacuerdo sobre la revision de las condiciones
econdmicas.

En el caso presente no se trata de renegociacibn de un acuerdo de
interconexién, sino de fijar ab initio las condiciones econdmicas que han de
regir entre ambos operadores por los servicios de interconexibn mutuamente
prestados.

En consecuencia, procede cautelarmente aplicar el mismo criterio tenido en
cuenta por esta Comisidn en su resolucion de 13 de septiembre de 2001.

Todo ello sin perjuicio de que en la resolucion definitiva se valore la alegacién
sobre supuesto trato discriminatorio de Telefénica hacia TDC en relacién al
Grupo ONO.

c) Necesidad y urgencia de la medida.

La medida cautelar propuesta en el presente expediente es necesaria para
evitar que el retraso en la resolucion del conflicto retrase el comienzo de la
prestacion del servicio a sus clientes por parte de TDC.

En aras a la promocién de la competencia y a hacer posible el funcionamiento
de TDC, es necesario, que se ponga en marcha la interconexion. En este
sentido, si TDC no interconecta su red con la de TELEFONICA, se podria
producir un perjuicio dificil de cuantificar, pero en cualquier caso importante, ya
que supondria la no posibilidad de iniciar el servicio por parte de TDC, debido a
que la red de TELEFONICA, y el nimero de abonados de acceso directo de
esta, son los mayores del mercado y ofrece transito con los demas operadores.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision

ACUERDA
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Adoptar la siguiente medida cautelar:

Primero.- Que TELEFONICA abra la interconexion de su red con la de TDC en
el punto de interconexién 6ptico doble en Sanlucar de Barrameda el siguiente
dia habil al de la notificacion de la presente Resolucion.

Segundo.- Que hasta la adopcion de la resolucion definitiva, las partes
aplicaran las condiciones econdémicas siguientes:

- Respecto de los servicios que preste TESAU, los previstos en la OIR
actualmente vigente para cada servicio o, si se tratase de servicios nuevos
no incluidos en ninguna de estas categorias, los previstos en la OIR para
los servicios que presenten mayor semejanza técnica al que es objeto de la
negociacion, salvo que las partes acuerden otras condiciones provisionales.

- Respecto de los servicios que preste TDC, los precios se fijaran en base a
los precios aplicables a la red de TESAU para servicios equivalentes segun
el modelo de red de referencia considerado en la OIR.

Una vez adoptada la resolucion definitiva en este procedimiento, se acordaran
los ajustes necesarios derivados de la aplicacion retroactiva, a esta fase
provisional, de las condiciones econémicas definitivas.

El incumplimiento de la presente resolucién puede ser considerado como
infraccidon muy grave de conformidad con lo dispuesto en le articulo 79.15 de
la Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resoluciéon a la que se
refiere el presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra
interponerse, con caracter potestativo, recurso de reposicibn ante esta
Comision en el plazo de un mes desde le dia siguiente al de su notificacion o
directamente, recurso Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo
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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 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la Disposicidon 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.

EL SECRETARIO

V°.B° EL PRESIDENTE

José Giménez Cervantes

José Maria Vazquez Quintana
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