COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA

Que en la Sesion 21/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia de de 2006, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacion con el expediente RO 2005/1215 se aprueba la
siguiente

RESOLUCION DEL CONFLICTO DE INTERCONEXION PLANTEADO POR
TELEFONICA DE ESPANA S. A. U. FRENTE A JAZZ TELECOM, S.A.U.
ACERCA DE LA NECESIDAD DE CONSTITUIR UN AVAL EN GARANTIA DE
LAS CANTIDADES QUE SE ADEUDAN.

HECHOS

PRIMERO.- Solicitud presentada por Telefénica de Espafia, S.A.U.

El 8 de agosto de 2005 tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones escrito de Telefénica de Espafia, S.A.U. (en lo
sucesivo, TESAU) en el que, esencialmente, expone lo siguiente:

- Que TESAU y Jazz Telecom, S.A.U. (en lo sucesivo, JAZZTEL) firmaron,
con fecha 12 de abril de 1999, un Acuerdo General de Interconexion (AGI)
al objeto de interconectar sus redes publicas de telecomunicaciones, y que
dicho AGI fue ampliado el 25 de abril de 2002 mediante la firma de un
Addendum que incluia el mecanismo de aseguramiento de pagos.
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Que, segun TESAU, “desde la fecha de inicio de efectividad de las condiciones
contenidas en el AGI mencionado, ha venido siendo habitual el retraso en el pago
de los servicios por parte de JAZZTEL”.

Que el 12 de mayo de 2004, TESAU envié un burofax a JAZZTEL
requiriendo el pago de la deuda pendiente y exigiendo la constitucion de un
aval.

Que el 12 de julio de 2004, TESAU plante6 conflicto ante la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones por los motivos indicados, y que, ante
este hecho, JAZZTEL realizé un pago y negocioé con TESAU la firma de un
acuerdo de pago fraccionado, por lo que TESAU desistid del conflicto que
habia presentado.

Que JAZZTEL ha vuelto ha incurrir en retrasos en el pago de sus deudas y
gue la demora por la cual TESAU solicita la constitucién del presente aval
“no es —segun expresa TESAU- una demora excepcional, ni esporadica sino que
constituye una préactica habitual y constante de JAZZTEL, que desde el afio 2.002
viene demorando sus pagos de forma sistematica, con el claro perjuicio econémico
y evidente riesgo crediticio que ello supone para mi mandante”.

Que, por esta razon, el 22 de julio de 2005, TESAU ha reiterado a JAZZTEL
la necesidad de constitucion de un aval.

Que, “tanto por falta de pago, como por retraso en el mismo, de operadores en el
ambito de la interconexion y el consiguiente riesgo que ello supone para Telefénica
de Espafia, a peticién de ésta y dentro del ambito de la OIR 2001, esa CMT
autorizé expresamente a Telefénica de Espafia, una vez abierta la interconexion, a
exigir la constitucion de un aval”, y que, “posteriormente y dentro de la OIR 2003
la CMT se reiter6 en su postura”.

Que el 18 de julio de 2003 JAZZTEL comunic6 a TESAU la aceptacion de
las condiciones economicas de la OIR 2003, lo que, segun expone TESAU,
implicaba la aplicacion de las condiciones contempladas en el contrato tipo
de la mencionada OIR 2003, entre las que se encuentra la posibilidad de
gue TESAU exija la constitucion de un aval.

Que, ademds, en el Addendum al AGI suscrito entre JAZZTEL y TESAU el
25 de abril de 2002, se prevé que TESAU podra exigir la constitucion de un
aval si constata la existencia de impagos sin causa justificada o demoras en
el pago de dos facturas.

Que JAZZTEL no ha accedido a la solicitud de TESAU de constitucion de
un aval.
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Efectuadas estas alegaciones, TESAU solicita a la Comision que “acuerde
ordenar a JAZZTEL la constitucion inmediata de un aval a favor de mi mandante que
garantice el pago de las cantidades adeudadas en concepto de servicios de
interconexion y de las cantidades que se devenguen en el futuro por dichos

conceptos”.

TESAU acompafia su solicitud con una copia del burofax enviado a JAZZTEL el
22 de julio de 2005, con otra copia del burofax enviado a JAZZTEL el 12 de
mayo de 2004, y con copia de la carta de aceptacion de los precios de la OIR
2003, remitida por JAZZTEL a TESAU el 18 de julio de 2003.

SEGUNDO.- Escrito complementario de TESAU

El 18 de agosto de 2005 se recibié en el Registro de esta Comision escrito de
TESAU en el que expone lo siguiente:

- Que “la deuda de JAZZTEL comunicada recientemente a esa CMT ascendia a
1.754.668,26 euros”, pero que “esta deuda ha ascendido considerablemente
desde que presentamos nuestro Ultimo escrito ante esa CMT".

- Que “actualmente estan vencidas e impagadas diversas facturas por distintos
servicios que ascienden a un total de 4.695.344,32 euros”.

- Que “tenemos ademas facturas ya emitidas por servicios prestados que ascienden
a la cantidad de 1.873.232,31 euros”.

- Que “a mayor abundamiento ya se han prestado servicios que, aun cuando
todavia no han sido facturados, seran facturados en breve y que incrementaran la
cifra global de deuda de JAZZTEL con mi representada”.

Expuestos estos hechos, TESAU solicita a la Comisién que “acuerde ordenar a
JAZZTEL el pago inmediato de las cantidades adeudadas a mi representada
ordenando igualmente la constitucién inmediata de un aval a favor de mi mandante
que garantice el pago de las cantidades adeudadas en concepto de servicios de
interconexion y OBA que se devenguen en el futuro por dichos conceptos habida
cuenta de los permanentes y sistematicos retrasos en los pagos”.

TESAU acompaiia su escrito con una referencia a las deudas vencidas y a las
que tienen préximo su vencimiento.
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TERCERO.- Comunicaciones de inicio del procedimiento y requerimiento
practicado a TESAU

Por medio de sendos escritos de fecha 24 de agosto de 2005 se notificd a los
interesados del procedimiento (TESAU y JAZZTEL) el inicio del mismo.

A JAZZTEL, junto con la comunicacién de inicio, se le dio traslado de una copia
de los escritos presentados por TESAU y se le confirié un plazo de diez dias
para que presentara las alegaciones que considerara oportunas.

A TESAU, junto con la comunicaciéon de inicio, se le practicé un requerimiento
para que, en el plazo de diez dias, remitiera la siguiente informacion:

- Actas de consolidacién relativas a los traficos y conceptos cuyo impago se
imputa a JAZZTEL.

- Facturas emitidas correspondientes a los conceptos cuyo impago se imputa
a JAZZTEL.

- Convenio de pago fraccionado formalizado por TESAU y JAZZTEL.

CUARTO.- Solicitud de JAZZTEL de ampliacién de plazo

El 6 de septiembre de 2005 se recibié una solicitud de ampliacién de plazo de
JAZZTEL, que le fue otorgada por escrito de esa misma fecha 6 de septiembre
de 2005.

QUINTO.- Contestacion de TESAU al requerimiento efectuado

El 6 de septiembre de 2005 tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de TESAU por el que remite la informacién que le habia sido requerida.
Asimismo, en el escrito mencionado, TESAU realiza las siguientes
manifestaciones:

- Que “la demora en base a la cual mi representada ha solicitado a la CMT la
constitucion de un aval por parte de Jazztel es, como ya se ha indicado con
anterioridad a esa CMT, no una demora excepcional ni esporadica sino que
constituye una practica habitual y constante de Jazztel, que desde el afio 2002
viene retrasando sistematicamente sus pagos con el claro perjuicio econémico y
evidente riesgo crediticio que ello supone para mi representada”.

- Que “como ejemplo de lo anterior resaltamos los retrasos en los pagos en
interconexion denunciados en el escrito de Telefonica de Espafa con fecha 18 de
agosto de 2005 cuya factura correspondia al trafico de interconexién del 30 de
mayo al 26 de junio de 2005, con fecha de vencimiento del 8 de agosto de 2005".
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- Que “El pago de estas cantidades ha sido practicado, tal y como resulta habitual
por parte de Jazztel, con retraso, pues Telefénica ha recibido en su cuenta el
ingreso de la cantidad exigida el pasado 24 de agosto”.

SEXTO.- Escrito de alegaciones de JAZZTEL

El 13 de septiembre de 2005 se recibio en el Registro de esta Comisidn escrito
presentado por JAZZTEL el 8 de septiembre en las oficinas de Correos y
Telégrafos, en el que, esencialmente, realiza las siguientes alegaciones:

- Que “Jazztel, a dia de hoy, se encuentra al corriente del pago de las facturas que
Telefénica adjunté como Anexo nimero 1, salvo en aquellos supuestos en los que
ha declarado su disconformidad y se encuentra pendiente de aclaracion por parte
de Telefénica”.

- Que “Jazztel considera que, a dia de hoy, no esta pendiente de pago ninguna
factura emitida por Telefonica que no esté en proceso de aclaracién y por tanto no
procede la constitucién de un Aval solicitado por Telefonica”.

- Que “en las facturas que Telefénica adjunta como anexo nimero 1 de su escrito,
se incluyen servicios que no se encuentran amparados en el marco de la OIR
vigente, y por tanto, no pueden tenerse en cuenta para la constitucion del Aval”.
Segun JAZZTEL, se trata, en concreto, de “servicios que no estan regulados y
que por tanto son objeto de acuerdo comercial y facturas por servicios OBA”.

- Que “En cuanto a las facturas pendientes por servicios OBA, Jazztel esti
sorprendida de la acusacion de Telefénica por impago de estas facturas, no sélo
porque han sido abonadas, sino porque la deuda que Telefénica ostenta por
penalizaciones de incumplimientos de los servicios OBA, y que todavia no han sido
abonadas, es mucho mayor a las cantidades de las que esta hablando Telefénica”.

- Que “Jazztel considera que no tiene sentido incluir dentro de este conflicto de
interconexion unas facturas que, segun Telefénica han sido emitidas aunque ella
misma reconoce que todavia no han sido vencidas”.

- Que “Jazztel procedi6 al pago de la deuda que tenia pendiente mediante un
acuerdo de pago fraccionado y por tanto Telefénica, en ningln caso, puede decir
que Jazztel no ha estado al corriente de pago de las cantidades adeudadas”.

- Que “Jazztel considera que Telefénica no puede acusarle de un retraso
intencionado con mala fe que le pueda haber causado un dafio irreparable”, y que
“Jazztel ha puesto sus mejores esfuerzos, y de hecho asi siempre ha sido su
actitud con respecto al pago de las facturas, para que se proceda al abono de las
mismas en el menor tiempo posible”.
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Efectuadas estas alegaciones, JAZZTEL solicita a la Comision que “proceda al
archivo del expediente de referencia por falta de objeto del conflicto al estar abonadas
las facturas reclamadas y que son objeto del presente conflicto y por no cumplirse los
requisitos necesarios para la constitucion del Aval al no existir a dia de hoy ninguna
deuda vigente”.

JAZZTEL adjunta a su escrito de alegaciones un cuadro con las facturas que
ha abonado a TESAU y las que estan pendientes de aclaracion. Asimismo
aporta los correos electronicos remitidos a TESAU que se refieren al
desacuerdo en la facturacion.

SEPTIMO.- Dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en el tramite
de audiencia, la representacion de JAZZTEL presentd escrito de alegaciones
que tuvo entrada en el registro de esta Comision el dia 10 de mayo de 2006 por
el que manifiesta su conformidad con el informe emitido por la Comision y
solicita se “proceda al archivo del expediente de referencia por falta de objeto
del conflicto al estar abonadas las facturas reclamadas y que son objeto del
presente conflicto y por no cumplirse los requisitos necesarios para la
constitucion del aval al no existir a dia de hoy ninguna deuda vigente.”

OCTAVO.- Dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en el tramite
de audiencia, la representacion de TELEFONICA present6 escrito de
alegaciones gue tuvo entrada en el registro de esta Comision el dia 15 de mayo
de 2006 en el que alega que son los requisitos para la constitucion del aval el
aspecto controvertido, y en concreto:

En relacion con la necesidad de que existan dos facturas impagadas o
demoradas, alega:

- Que el afio 2004 se produjo una situacion de impagos y demoras con
JAZZTEL por la prestacion de servicios de interconexion. Ante dicha
situacion se recurrid a la Comision para que se constituyese aval, si bien
TESAU termind por desistir del mencionado conflicto al llegar a un acuerdo
de fraccionamiento del pago con JAZZTEL.

- Que dicho acuerdo de fraccionamiento del pago constituye en si mismo un
reconocimiento de deuda por parte de JAZZTEL vy, cuestion diferente es que
TESAU desistiera de la solicitud.

- Que no es necesario que las facturas sean consecutivas, ya que nada se
dice en ese sentido en el AGl y, por tanto, procede la constitucién del aval.

En relacién con la necesidad de que las facturas se deban a servicios de
interconexion alega:
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- Que las facturas impagadas que conformaban la deuda que dio origen al
convenio de reconocimiento de pago se referian estrictamente a servicios
de interconexion.

- Que en el momento actual los retrasos afectan de manera muy importante a
servicios que si no son estrictamente de interconexion se encuentran
estrechamente ligados a la misma (como puede ser el servicio de Carrier
Internacional, que si bien no es un servicio estrictamente de interconexion
se encuentra relacionado con la misma, siendo su facturacion elevada.)

En relacion con la notificacion del requerimiento realizado por TESAU, alega:

- Que debe entenderse, dado que la norma se refiere tanto a impagos como
a retrasos, que en los casos de retrasos estos pueden producirse aunque al
final el operador proceda al pago y que por tanto la deuda ya no exista al
momento de requerir la constitucion del aval.

- Reitera la situacion que se produjo entre ambos operadores en el afio 2004
y como consecuencia de la que se produjo la firma del convenio de
fraccionamiento de pago de continua referencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del presente conflicto

El presente procedimiento tiene como objeto analizar si procede atender la
solicitud formulada por TESAU, mediante sendos escritos de fecha 8 y 18 de
agosto de 2005, relativa a la obligacion de JAZZTEL de constituir un aval a su
favor como consecuencia de las continuas demoras que, segun TESAU, se han
venido produciendo en el pago de determinados servicios de interconexion.

TESAU se ampara para ello en las previsiones contenidas en la Oferta de
Interconexion de Referencia (OIR) acerca de la obligatoriedad del operador
interconectado de constituir avales cuando se constate la existencia de
impagos sin causa justificada en derecho o de demoras en el pago de dos
facturas.

Es por ello, que la presente Resolucion habra de determinar, asimismo, si
resultan de aplicacion al presente caso los mecanismos relativos al
aseguramiento del pago previstos en la OIR que regia en ese momento las
relaciones entre ambos operadores.
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SEGUNDO.- La obligacion de interconexion prevista en la normativa de
telecomunicaciones

El articulo 11.2 de la Ley General de Telecomunicaciones establece la
obligacion de los operadores de redes publicas de comunicaciones electronicas
de negociar la interconexion: “Los operadores de redes publicas de comunicaciones
electrénicas tendran el derecho y, cuando se solicite por otros operadores de redes
publicas de comunicaciones electrénicas, la obligacion de negociar la interconexion
mutua con el fin de prestar servicios de comunicaciones electrénicas disponibles al
publico, con el objeto de garantizar asi la prestacibn de servicios y su
interoperabilidad”.

Conforme a la normativa de telecomunicaciones anterior a la vigente Ley
General de Telecomunicaciones, los operadores de redes publicas telefénicas
fijas que tuvieran la consideracion de dominantes estaban obligados, ademas,
a disponer de una oferta de interconexion de referencia para los demés
operadores. Asi lo preveia el articulo 9. 2 del Reglamento que desarrollaba el
Titulo Il de la anterior Ley General de Telecomunicaciones (Ley 11/1998) en lo
relativo a la interconexioén, el acceso a las redes publicas y a la numeracion
(Reglamento aprobado por el Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio).

Esta obligacibn de disponer de una oferta de interconexiéon de referencia
continuaba vigente, en relacion a los hechos objeto del presente procedimiento,
en virtud de lo sefalado en la disposicion transitoria primera del anteriormente
mencionado Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracion, que desarrolla la vigente Ley General de
Telecomunicaciones: “Los mercados de referencia actualmente existentes, los
operadores dominantes en dichos mercados y las obligaciones que tienen
impuestas dichos operadores continuaran en vigor hasta que, de acuerdo con lo
establecido en el titulo Il, se fijen los nuevos mercados de referencia, los operadores
con poder significativo en dichos mercados y sus obligaciones.”

Téngase en cuenta, ademas, que la obligacion de publicar una Oferta de
Interconexion de Referencia ha sido impuesta recientemente por la Comision
en su Resolucion de 2 de marzo de 2006 por la que se aprueba la definicion de
los mercados de terminacion de llamadas en las redes publicas individuales de
cada operador de telefonia fija, el andlisis de los mismos, la designacién de
operadores con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones
especificas, asi como en la Resolucion de 27 de abril de 2006, por la que se
aprueba la definicion del mercado de originacion de llamadas en la red
telefonica publica facilitada en una ubicacion fija, el analisis del mismo, la
designacion de operadores con poder significativo en el mercado y la propuesta
de obligaciones especificas.
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Pues bien, la OIR de TESAU ha venido regulando los mecanismos de
aseguramiento de pago que este operador puede exigir, y, mas
especificamente, los supuestos en los que TESAU puede requerir la
constitucién de un aval al operador que se quiera interconectar con TESAU o
gue ya esta interconectado con él.

TERCERO. Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver conflictos de interconexion

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

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

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

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

En el nimero 14 del Anexo Il de esta Ley General de Telecomunicaciones se
define el concepto de interconexion —materia sobre la que, como se ha
indicado, pueden versar algunos de los conflictos que resuelve la Comision-
como “la conexion fisica y légica de las redes publicas de comunicaciones utilizadas
por un mismo operador o por otro distinto, de manera que los usuarios de un operador
puedan comunicarse con los usuarios del mismo operador o de otro distinto, o acceder
a los servicios prestados por otro operador”.

Especificamente, con relacidbn a los conflictos que se produzcan en esta
materia de la interconexion, el articulo 11.4 de la Ley General de
Telecomunicaciones establece que “La Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
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cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del acceso, la interconexién y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3”.

Reitera el articulo 14 de la Ley General de Telecomunicaciones la competencia
que corresponde a la Comision para resolver este tipo de conflictos,
concretando, ademas, ciertos aspectos del procedimiento a seguir por la
Comisién a este objeto:

“De los conflictos en materia de obligaciones de interconexién y acceso
derivadas de esta Ley y de sus normas de desarrollo conocera la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa audiencia de las partes,
dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo
méaximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su intervencion,
sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento
en gue se dicte la resolucion definitiva.”

Al enumerar las competencias de la Comision en materia de acceso e
interconexion, el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas,
acceso a las redes y numeracién (aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10
de diciembre), que desarrolla la citada Ley General de Telecomunicaciones,
menciona, en su articulo 23.3, las siguientes:

“Competencias en materia de acceso e interconexion y condiciones aplicables.”

3. Por su parte, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra
atribuidas las competencias siguientes:

a) Podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de cualquiera
de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado.

b) Conocera de los conflictos en materia de obligaciones de interconexion y
acceso derivadas de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, de este Reglamento y de otras normas de desarrollo de la
citada Ley; a tal efecto, dictara una resolucion vinculante sobre los extremos
objeto del conflicto y las medidas provisionales que correspondan.

.y

En definitiva, esta Comisién resulta competente para conocer de los conflictos
relativos a las obligaciones de interconexion que se planteen entre operadores
de telecomunicaciones y, en consecuencia, también para conocer del presente
conflicto, instado por TESAU, en la medida en que el mismo se refiere a las
condiciones de interconexidn a aplicar entre este operador y JAZZTEL relativas
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a los mecanismos de aseguramiento de pago que TESAU puede aplicar para
garantizar el pago de las cantidades que se le adeuden en el futuro por la
prestacion de servicios de interconexion, aspecto que esta regulado en la OIR.

CUARTO.- Sobre las previsiones de la OIR 2003 en materia de
aseguramiento de pagos

Como ya se ha indicado, la OIR de TESAU ha venido previendo, para unos
determinados supuestos, la existencia de unos mecanismos de aseguramiento
de los pagos que deban hacerse a este operador por razon de la prestacion de
servicios de interconexion.

Segun resulta de la documentacion del expediente administrativo objeto del
presente procedimiento, por medio de un escrito de fecha 22 de julio de 2005,
TESAU ha requerido a JAZZTEL la constitucién de un aval en los términos en
que éste esta previsto en la OIR. Este escrito ha sido notificado a JAZZTEL a
través de burofax el 26 de julio de 2005.

La OIR a la que se refiere TESAU en el mencionado escrito es la vigente en el
momento en el que el mismo se remite (esto es, OIR 2003), a la que dicho
escrito, ademas, se refiere expresamente: “aval que debera constituirse
conforme determina para este caso la vigente OIR de Telefénica de Espafa
(Octubre/2003) —mecanismo de aseguramiento de pago”.

Se trata del texto consolidado de la OIR elaborado a raiz de las modificaciones,
de indole general, introducidas por la Resolucion de la Comision de 10 de julio
de 2003, y las modificaciones introducidas, posteriormente, por la Resolucién
de la Comisién de 31 de marzo de 2004 en cuanto a la retribucion asociada a
terminales de uso publico en llamadas gratuitas para el llamante.

Este texto distinguia dos supuestos en las que TESAU puede exigir al operador
interconectado la constitucion de un aval: 1) en el momento anterior a hacer
efectiva la interconexion, y 2) una vez abierta la interconexion. Se determinaba,
para cada uno de esos dos supuestos, las diferentes circunstancias en las que
TESAU podria requerir el aval. En concreto, para los avales a constituir una vez
abierta la interconexion (caso en el que se encuentra JAZZTEL), las
circunstancias en cuestion eran las siguientes:

“11.14 Mecanismos de aseguramiento del pago

La entidad Telefénica de Espafia podra exigir al operador la constitucion de una
garantia para el aseguramiento del pago (en adelante aval) que se hara de la
manera que seguidamente se expone en funcion de las siguientes
circunstancias:
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(-...)

2. El segundo supuesto consiste en los avales que se van a constituir una vez
abierta la interconexién, para lo cual TELEFONICA podra exigir su constitucion
una vez se constate la existencia de impagos sin causa justificada en derecho
o demoras en el pago de dos facturas emitidas por esta entidad relativas a
servicios de interconexion prestados en el marco del presente AGI y siempre
que la deuda continte vigente. Para ello, se considera constatada la existencia
de impagos o demoras en el pago cuando se emiten las facturas y se
presentan a su cobro conforme a las normas establecidas en el presente
Acuerdo.

El plazo para presentar la garantia debe ser de un mes desde la notificacién del
requerimiento realizado por TELEFONICA al efecto. Igualmente, una vez
constituido el aval los operadores intervinientes deberan notificar esta
circunstancia a la CMT.”

De acuerdo con esta prevision, los casos en los que TESAU podia exigirle un
aval a un operador ya interconectado eran aquellos en los que dicho operador
incurriera, o bien en impagos (sin causa justificada en derecho) de los servicios
de interconexion que presta TESAU, o bien en demoras en el pago de, al
menos, dos facturas de los mencionados servicios de interconexion:
“...TELEFONICA podra exigir su constitucién una vez se constate la existencia de
impagos sin causa justificada en derecho o demoras en el pago de dos facturas
emitidas por esta entidad relativas a servicios de interconexion prestados en el
marco del presente AGI,...”

La OIR 2003 no contempla —como causa de la constitucion de un aval- los
impagos o retrasos relativos a facturas por la prestacion de servicios diferentes
a los de interconexion.

Hay que aclarar que las previsiones recogidas en el texto de la OIR que se han
trascrito coinciden literalmente con las previsiones en materia de
aseguramiento de pago contenidas en el Addendum al Acuerdo General de
Interconexion firmado entre TESAU y JAZZTEL el 25 de abril de 2002.

Por ello no pueden admitirse las alegaciones presentadas por Telefénica en su
escrito de 15 de mayo de 2006 en cumplimiento del tramite de audiencia en el
gue pone de manifiesto que, si bien los servicios a los que hace referencia las
facturas aportadas como documentacion en el marco del presente
procedimiento no son servicios estrictamente de interconexion, deberia la
Comision considerar la naturaleza de los mismos y su intima relacién con los
servicios de interconexion.

Es la OIR 2005 la que prevé la posibilidad de exigir la constitucion de avales
para garantizar los pagos de interconexién por impagos o retrasos en facturas
relativas a servicios diferentes de los servicios de interconexién pero, como se

RO 2005/1215 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pégina 12 de 19



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

analizara también en apartados posteriores, dicha OIR no resulta de aplicacion
al presente caso.

QUINTO.- Sobre el fundamento del aval requerido por TESAU.

A su escrito de fecha 22 de julio de 2005, TESAU acompafa una relacién de
facturas impagadas.

En esa relacion se identifican una serie de facturas vencidas, otras pendientes
de vencimiento y, finalmente, otras que se encuentran en analisis. Entre las
facturas que se encuentran vencidas (que son las que TESAU podria reclamar
a JAZZTEL), ninguna de ellas, segun resulta de la relacion presentada por
TESAU y también de las copias de las facturas remitidas por TESAU (en
contestacion al requerimiento practicado por esta Comision), se refiere a la
prestacion de servicios de interconexion. Estas facturas se refieren a la
prestacion de servicios cuyo precio no se encuentra regulado en la OIR: la
prestacion de servicios en el marco de la Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado de TESAU (OBA), la prestacion de servicios de carrier internacional,
el alquiler de circuitos, la prestacion de servicios por “cuenta ajena”
(denominacion que utiliza TESAU para referirse al importe de los trabajos de
construccion de una canalizacion en régimen de comparticion en determinada
via publica del municipio de Zaragoza), asi como a la portabilidad y a la
preasignacion.

Ahora bien, por medio del escrito presentado a la Comision el 18 de agosto de
2005, TESAU completa la relacion de facturas adjuntada a su escrito de 22 de
julio de 2004. En esta segunda relacién si se hace referencia a una factura
relativa a la prestacion de servicios de interconexion. Es la factura 60-G5RR-
001525, emitida por importe de 2.305.302,19 euros, y que se refiere a
diferentes conceptos de interconexion (local, metropolitana, transito simple,
trnsito doble, transito a moviles, red inteligente, servicios especiales...).

Asi pues, de las diferentes facturas a las que se refiere TESAU en sus escritos,
la factura 60-G5RR-001525 es la uUnica que -conforme al texto de la OIR que
estaba vigente en el momento en que TESAU requiri6 a JAZZTEL la
constitucion de un aval- podria justificar esa exigencia de un aval.

TESAU lo reconoce implicitamente al contestar el requerimiento efectuado por
esta Comision. En efecto, por medio de un escrito de fecha 24 de agosto de
2004 se requirio a TESAU para que, entre otros aspectos, presentara las actas
de consolidacion “cuyo impago se imputa a Jazz Telecom, S.A". En
contestacion al requerimiento, TESAU manifiesta lo siguiente:
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“l.- ACTAS DE CONSOLIDACION RELATIVAS A LOS TRAFICOS Y
CONCEPTOS CUYO IMPAGO SE IMPUTA A JAZZTEL.

En Anexo 1 se adjunta a este escrito el Acta de consolidacion 06/05
correspondiente a los importes por trafico de interconexidn durante los periodos
comprendidos entre el 30-05-05 y el 26-08-05, respecto de los cuales como ya
se ha indicado anteriormente ha existido un retraso evidente en el pago de los
mismos.”

Este Acta 06/05 recoge la factura ya aludida por los conceptos de interconexion
antes mencionados, aunque por un importe de 3.126.937,74 euros, importe,
que, segun recoge la propia Acta, es objeto de compensacion con una factura
de JAZZTEL a cargo de TESAU, relativa también a la prestacién de servicios
de interconexion, y que se emite por importe de 821.635,55. De la
compensacion de estas dos cantidades (3.126.937,74 y 821.635,55) resulta el
saldo a favor de TESAU de 2.305.302,19 euros, que es la cantidad antes
mencionada (factura 60-G5RR-001525).

Pues bien, TESAU, al contestar el requerimiento, expone el hecho de que el
pago de esta cantidad ya se ha producido, entendiendo, entonces, que la
circunstancia que concurre en el presente supuesto no es un impago sino un
retraso en el pago: “El pago de estas cantidades ha sido practicado, tal y como
resulta habitual por parte de Jazztel, con retraso, pues Telefénica ha recibido en su
cuenta el ingreso de la cantidad exigida el pasado 24 de agosto.”

De acuerdo con las previsiones de la OIR antes expuestas, TESAU puede
exigir un aval tanto por el impago de facturas como por el retraso en el pago de
las mismas, pero, en todo caso, la deuda debe haberse constatado, esto es,
haberse presentado a su cobro conforme a las normas presentes en el
Acuerdo, y, en el caso de impagos, estar vigente al tiempo en que se efectue el
requerimiento _de constitucion de aval: “TELEFONICA podra exigir su
constitucion... siempre que la deuda continte vigente.”

Ello implica que, al tiempo en que TESAU exija al operador interconectado la
constitucion del aval, ha de haberse emitido la correspondiente factura y
haberse presentado a su cobro, la deuda ha de estar vencida (y ser liquida y
exigible) y ademas, en los casos de impago, estar vigente, esto es, no haberse
producido todavia su pago.

El burofax remitido por TESAU a JAZZTEL el 22 de julio (que es el medio a
través del cual TESAU comunica a JAZZTEL su exigencia de un aval) no hacia
mencion alguna a la factura 60-G5RR-001525, ni a la deuda de 3.126.937,74
euros (o de 2.305.302,19 euros, que resultan tras aplicar la compensacion): No
se hacia mencion a esa deuda ni en la relacion de “facturas vencidas”, ni en la
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relacion de “facturas no vencidas”, ni en el listado de “facturas en analisis” que
acompafan dicho escrito.

Asi, esta deuda sélo aparece en el escrito de fecha de 18 de agosto de 2005
dirigido por TESAU a esta Comision, pero no hay constancia de que dicha
deuda se encontrase entre las remitidas por TESAU a JAZZTEL en el escrito a
través del cual se exigia la constitucion del aval.

Ademas, como la propia TESAU reconoce, el vencimiento de esa factura no se
produjo hasta el 8 de agosto de 2005, produciéndose su pago el dia 24 de
agosto. Por lo que cabe afirmar que esa deuda no estaba vencida al tiempo en
que TESAU requiri6 a JAZZTEL la constitucion de un aval, lo cual realizé
mediante escrito de 22 de julio referido con anterioridad.

Hay que concluir, en consecuencia, que la exigencia de constitucion de aval
presentada por TESAU a JAZZTEL mediante escrito de 22 de julio de 2005 no
se basaba en ningun impago o retraso en las facturas referidas a servicios de
interconexioén, y que, de acuerdo con la OIR vigente al tiempo de los hechos,
JAZZTEL no estaba obligado a atender dicho requerimiento, y, en
consecuencia, a la constitucion del mencionado aval.

La Unica factura que hacia referencia a servicios comprendidos en el marco
OIR, no cumple los requisitos para obligar a la constitucion del aval, puesto
que, como ha podido constatarse, no se encontraba entre las facturas que
fueron comunicadas a JAZZTEL en el escrito de 22 de julio. Es mas, a dicha
fecha la factura no podia cumplir ninguno de los requisitos establecidos para la
constitucién del aval, puesto que ni siquiera la factura se habia emitido (su
emision es de fecha 27 de julio).

Ademas para que pueda constituirse el aval por demora es necesaria la
existencia de, al menos, dos facturas emitidas relativas a servicios de
interconexion.

Al respecto alega TESAU en su escrito de contestacion al tramite de audiencia
que “ya en el afio 2004 se produjo una situacion de impagos y demoras con
JAZZTEL por la prestacion de servicios de interconexion” solicitindose a la
Comisién la constitucion por parte de JAZZTEL de un aval, si bien TESAU
desistio posteriormente del mencionado conflicto, al llegar a un acuerdo de
fraccionamiento del pago. No obstante, continta afirmando, “dicho acuerdo
constituye en si mismo un reconocimiento de deuda por parte de JAZZTEL".
Por ello entiende TESAU que “dado que no es necesario que las facturas [con
demora] sean consecutivas” deberian tenerse en cuenta aquéllas facturas y
procederse a la constitucion del aval por parte de JAZZTEL.
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Tal argumentacion no puede ser admitida por esta Comision. En primer lugar,
porque las deudas a las que se refiere TESAU fueron objeto de acuerdo entre
las partes, a través del cual se decidio la compensacion de deuda entre ambas
entidades y el pago fraccionado a cargo de JAZZTEL de la cantidad resultante
de dicha compensacion (Convenio de reconocimiento de deuda y pago
fraccionado entre Telefénica de Espafia, S.A.U, y JAZZTEL TELECOM S.A.U,
de 19 de agosto de 2004).

En segundo lugar, puesto que dicho Acuerdo expresamente prevé en su
clausula sexta “la Renuncia y desistimiento del procedimiento RO 2004/1235".

En efecto, en virtud de dicha estipulacion, TESAU se comprometia a desistir
por desaparicion sobrevenida del objeto del procedimiento administrativo RO
2004/1235 en el que se planteaba conflicto de interconexion contra la entidad
JAZZTEL como consecuencia de la demora en el pago de cantidades
derivadas de la prestacién de servicios de interconexion, solicitando que se
impusiera a JAZZTEL la obligaciéon de constituir un aval que garantizara el
riesgo de impago. TESAU cumplié con dicha obligacion presentando escrito
ante esta Comision con fecha 31 de agosto de 2004, el cual motivo el archivo
del expediente por parte de esta Comision.

Dicha clausula preveia también que lo en ella dispuesto se entendia sin
perjuicio del “derecho de TELEFONICA DE ESPANA a dirigirse a los
Tribunales de Justicia o0 a la CMT en caso de que JAZZTEL incurra en el
impago de las cantidades adeudadas en virtud del presente convenio, o en
caso de que se produzca cualquier _deuda futura en los pagos debidos de
Interconexion y otros servicios, de conformidad con la legislacion vigente, asi
como en el caso de producirse nuevos retrasos en el pago de los mismos”.

Es decir, en virtud de dicha clausula lo que TESAU puede reclamar son los
impagos o retrasos en el pago fraccionado pactados en dicho Acuerdo, asi
como las demoras o impagos futuros, pero no puede reclamarse la constitucion
de aval por los impagos que originaron la firma del Acuerdo, puesto que
precisamente este es el objeto de desistimiento y renuncia y la motivacion
fundamental de llegar a un nuevo acuerdo de pago.

Asi lo reconoce ademas la propia TESAU al citar esta clausula en su propio
escrito de alegaciones. Podra reclamar “deudas futuras o el propio el impago
de las cantidades adeudadas en virtud del presente convenio”, pero no por las
deudas que motivaron la firma de dicho convenio y renegociacion del pago.
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SEXTO.- Sobre las previsiones contenidas en la OIR 2005

La nueva OIR (resultado de la modificacion realizada por virtud de la
Resolucién de la Comision de 23 de noviembre de 2005 —expediente MTZ
2004/1724-) si prevé la constitucion de avales —para asegurar el pago de los
servicios de interconexidn- por impagos o retrasos en facturas presentadas por
TESAU relativas a servicios diferentes de los servicios de interconexion. Asi se
recoge en el apartado 19.2.4 de los Fundamentos de Derecho:

“Por cuanto antecede, se modifica el contenido del punto 11.14 Mecanismos de
aseguramiento del pago, a fin de incluir las siguientes previsiones:

¢ Nuevas condiciones de operador. Bien sea con caracter previo a la apertura
de la interconexién, bien sea una vez abierta la interconexiéon, se estima
justificada la constitucion del aval en los siguientes supuestos:

o Impagos sin causa justificada en derecho o demoras en el pago de
dos facturas relativas a servicios de interconexion o servicios
distintos de interconexion.

o Encontrarse el operador en una situacion de riesgo crediticio,
considerandose como tal alguno de los supuestos de situaciéon
concursal declarada por el juzgado o al menos solicitada por el
deudor.

.y

Pese a que la causa de la constitucion del aval pueden ser los impagos en
servicios diferentes de los de interconexion, la finalidad del aval sera, en todo
caso, garantizar a TESAU el pago de los servicios de interconexion. Lo aclara
la propia Resolucion:

“(...) Asi pues, la inclusion de los servicios distintos a los de interconexion se
considera razonable puesto que, si con caracter previo a la interconexion ya se
tienen en cuenta estos servicios de cara a la aplicacion del mecanismo de
impagos, el riesgo que ha de asumir Telefonica en caso de estar abierta la
interconexion debe seguir siendo el mismo. Sin_embargo, el aval que se
constituya en estos casos es un aval que va a garantizar Unicamente el pago
de los servicios de interconexién puesto que la inclusion de esta circunstancia
como causa suficiente para que Telefénica pueda exigir la constitucion de un
aval, en modo alguno tiene como finalidad asegurar el pago a Telefonica por la
prestacion de otro tipo de servicios que no sean los de interconexion.”

Estas son las previsiones de la OIR 2005. Ahora bien, como se indica en el
RESUELVE primero de la citada Resolucion de la Comision de 23 de
noviembre de 2005, “La nueva Oferta de Interconexion de Referencia entrara en
vigor desde el dia siguiente a la publicacion de la parte dispositiva de la presente

RO 2005/1215 C/Marina, 16-18 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pégina 17 de 19



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Resolucion en el Boletin Oficial del Estado”, publicacion que, a la fecha del escrito
presentado por TESAU, el 8 de agosto de 2005, aun no se habia producido.

Con ello, la exigencia de aval presentada por TESAU a JAZZTEL no se pudo
apoyar en esta Resolucion, puesto que la misma no estaba vigente.

Ademas, como oferta contractual que es, la OIR (y sus modificaciones —
incluida, por tanto, esta modificacion de 2005-) necesitan, para resultar de
aplicacion, de la aceptacion del operador interconectado, circunstancia que
evidentemente, tampoco se habia producido por parte de JAZZTEL: “La OIR es
un contrato de adhesién que se perfecciona por la simple aceptacion de sus términos
por parte de los Operadores interesados”, indica el RESUELVE tercero de la
Resolucion de 23 de noviembre de 2005.

No obstante lo anterior, en el caso de que la OIR 2005 haya sido aceptada por
JAZZTEL, serd de aplicacion obligatoria a TESAU, y ésta podra, desde ese
momento, exigir la constitucion de un aval incluso en el caso de impagos o
demoras en el pago de servicios distintos de interconexion

En definitiva, la falta de atencién, por parte de JAZZTEL, al requerimiento de
TESAU no ha implicado una infraccion de las obligaciones contractualmente
asumidas por ese operador como consecuencia de la aceptacion, por el mismo,
del texto de la OIR que resultaba aplicable entre ambos operadores (el de la
OIR 2003), y, de este modo, como ya se ha indicado, no procede que esta
Comision imponga a JAZZTEL la obligacion de constitucion de un aval por
razon de los hechos que han dado origen al conflicto que ha presentado
TESAU.

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

RESUELVE

Unico.- Desestimar la solicitud de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. para que
se obligue a JAZZ TELECOM S.A.U a la constitucién de un aval como garantia
del pago de determinados servicios que le son prestados por TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U, al no concurrir los requisitos establecidos para ello en la Oferta
de Interconexion de Referencia que resulta de aplicacion al presente caso.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun 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 Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién
correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el

presente certificado, que pone fina la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
adicional cuarta, apartado 5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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