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 Sesién n° 02/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de enero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacibn con el Expediente RO 2003/1737, se aprueba la
siguiente

RESOLUCION POR LA QUE SE DECLARA LA CADUCIDAD DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR RO 2003/1737 INCOADO A
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO
DE LA RESOLUCION DE 29 DE ABRIL DE 2002 POR LA QUE SE INSTA LA
MODIFICACION DE SU OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO
PUBLICADA EN FECHA 20 DE ENERO DE 2001 Y DE LA RESOLUCION DE
31 DE MARZO DE 2004 SOBRE LA MODIFICACION DE LA OFERTA DE
ACCESO AL BUCLE DE ABONADO, ORDENANDOSE EL ARCHIVO DE
LAS ACTUACIONES PRACTICADAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de septiembre de 2003 tuvo entrada en el Registro
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de
Desarrollo de la Tecnologia de las Comunicaciones, S.C.A. (en adelante, DTI)
de 9 de septiembre del mismo afio mediante el cual denunciaba el presunto
incumplimiento por parte de Telefénica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
TELEFONICA) de la Resolucion de 29 de julio de 2003 relativa a un conflicto
de acceso al bucle, de la Resolucién de 21 de noviembre de 2002 por la que se
resolvié un conflicto de acceso al bucle y de la Resolucion de 29 de abril de
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2002 por la que se insta la modificacion de la oferta de acceso al bucle de
abonado publicada en fecha 20 de enero de 2001.

SEGUNDO.- Con fecha 4 de noviembre de 2003 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision un escrito de DTI denunciando el incumplimiento de la
Resolucion de 29 de julio de 2003 relativa a un conflicto de acceso al bucle y
de la Resolucién de 29 de abril de 2002 por la que se insta la modificaciéon de la
oferta de acceso al bucle de abonado publicada en fecha 20 de enero de 2001,
solicitando su acumulacioén a las actuaciones iniciadas en virtud de su denuncia
de 9 de septiembre de 2003.

TERCERO.- En virtud de las denuncias formuladas por DTI, una vez analizado
el contenido de las mismas y el conjunto de resoluciones cuyo presunto
incumplimiento se ponia en conocimiento de esta Comision, al amparo de lo
establecido en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), con fecha 28 de noviembre de
2003 se acordo la apertura de un periodo de informacion previa con el fin de
conocer las circunstancias del caso y decidir sobre la conveniencia o no de
iniciar el correspondiente procedimiento.

La apertura del periodo de informacion previa fue debidamente notificada a la
entidad denunciada, poniendo en su conocimiento que habian tenido entrada
en el Registro de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones dos
escritos sucesivos de DTI mediante los cuales se puso en conocimiento de esta
Comision un presunto incumplimiento de la Resolucién de 29 de abril de 2002,
en la que se establecen unas obligaciones para TELEFONICA con respecto a
las bases de datos de informacion sobre el acceso al bucle (apartado segundo
de la Resolucion) y con respecto a la interfaz mediante sistema web via
Internet como soporte de los procedimientos administrativos contemplados en
la OBA (apartado tercero de la Resolucion), entre otras, y de la Resolucion de
29 de julio de 2003, en cuya virtud (apartado segundo) se obligaba a
TELEFONICA a proporcionar a DTI2, a la mayor brevedad posible desde la
fecha de notificacion de dicha Resolucién, acceso a los procedimientos de
gestion de incidencias desde el sistema web especificado en la OBA
(apartados 1.5.1y 1.6).

Asimismo, se notificé a la entidad denunciante la apertura de las citadas
actuaciones previas.

CUARTO.- Mediante Resolucion de 4 de diciembre de 2003, recaida en el
expediente de referencia DT 2003/1534, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones puso fin al conflicto de acceso al bucle de
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abonado suscitado entre Uni2 Telecomunicaciones, S.A.U. (en adelante, UNI2)
y TELEFONICA acerca de las condiciones de prestacion del servicio de tendido
de cable interno para acceso compartido, acordando lo siguiente, segun consta
en la citada Resolucion:

Segundo.- Realizar actuaciones previas a la iniciacibn de un procedimiento
sancionador contra Telefénica de Espafia, S.A.U. por presunto incumplimiento del
apartado primero de la Resolucion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 29 de abril de 2002, por la que se insta la
modificacion de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado publicada por Telefonica
de Espafia, S.A.U. en fecha 20 de enero de 2001, acumulandose estas actuaciones
previas a las ya abiertas en esta Comision con referencia RO 2003/1737.

La citada acumulacion de actuaciones previas fue notificada a TELEFONICA
mediante escrito de fecha 12 de enero de 2004.

Asimismo, se incorporé a las actuaciones previas copia de un escrito de
alegaciones de UNI2 de fecha 27 de noviembre de 2003, obrante en el citado
expediente DT 2003/1534, para su consideracion.

QUINTO.- Con fecha 16 de diciembre de 2003 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de TELEFONICA respecto de los hechos denunciados,
alegando la falta de justificacion de la apertura de un procedimiento
sancionador por falta de acreditacion de tales hechos, que el dia 28 de octubre
de 2003 se habia enviado a DTI por correo electronico las palabras de paso y
los cddigos de usuario, que para la contratacion de todos los servicios
contemplados en la OBA los operadores pueden utilizar el interfaz conocido
como SGO y que, dependiendo del cliente mayorista, existen diferentes
unidades comerciales —una para operadores con Licencia Individual y otra para
PSI's-.

El escrito de alegaciones de TELEFONICA fue trasladado a DTl en el marco de
las actuaciones previas seguidas, con el fin de que, a su vez, efectuase las
alegaciones que tuviese por oportunas.

SEXTO.- Con fecha 27 de enero de 2004 se recibié en el Registro de esta
Comision escrito de DTI, mediante el cual se venia a contestar al escrito de
alegaciones de TELEFONICA de fecha 16 de diciembre de 2003.

En dicho escrito DTI reiter6 el contenido de sus denuncias, considerando
incumplida la Resolucién de 29 de julio de 2003 por cuanto la primera
incidencia que se pudo notificar utilizando el sistema fue el 9 de noviembre de
2003.
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SEPTIMO.- Mediante escrito con entrada en el Registro de esta Comisiéon en
fecha 28 de enero de 2004, TELEFONICA present6 alegaciones respecto de la
realizacion de las actuaciones previas acordadas en el marco de la Resolucion
de 4 de diciembre de 2003, acerca de las condiciones de prestacion del servicio
de tendido de cable interno para acceso compartido. TELEFONICA sostiene
que «Unicamente procede a trasladar [la OBA] a su pagina web a fin de que
sea conocida por el resto de operadores».

Asimismo, alega falta de tipicidad en la actuacién de TELEFONICA respecto de
la prestacion del servicio de tendido de cable interno en acceso compartido, de
modo que sélo cabria aplicar el conjunto de penalizaciones establecido en la
propia OBA.

OCTAVO.- Mediante escrito de fecha 21 de enero de 2004, esta Comision
notific6 a DTI la incorporacion de su escrito de fecha 18 de diciembre de 2003,
presentado en el marco del procedimiento MTZ 2003/1000 de modificacion de
la OBA de TELEFONICA, para su consideracion en las actuaciones previas
respecto de la supuesta discriminacion en el procedimiento de escalado de
incidencias y procedimientos y sistemas de gestion.

NOVENO.- Mediante escrito de fecha 30 de enero de 2004, esta Comision dio
traslado a UNI2 del escrito de alegaciones de TELEFONICA de 28 de enero del
mismo afo, con el fin de que, a su vez, manifestase las alegaciones que
considerase oportuno.

DECIMO.- Mediante sendos escritos de fecha 9 de junio de 2004, esta
Comision remitio un cuestionario a UNI2, Colt Telecom, S.A., Red eléctrica
Telecomunicaciones, S.A., Grupalia Internet, S.A. y Tiscali Espafia, S.A., con el
fin de recabar datos sobre la disponibilidad en el sistema web al que se refiere
el tercer apartado de la Resolucién de 29 de abril de 2002 de todas las
funcionalidades definidas en la OBA, cumplimiento de los requisitos de los
procedimientos del sistema web, disposicion de los diferentes niveles de
escalado de incidencias y su implementacién en el sistema web, asi como
disponibilidad y cumplimiento de especificaciones de las cuatro bases de datos
a las que se refiere el apartado segundo de la citada Resolucion, especificadas
en el apartado 4.2 “servicios de Provision de informacion de repartidores,
cables y pares” de la OBA de TELEFONICA.

Los citados cuestionarios fueron cumplimentados y remitidos a esta Comision
en las fechas que constan en los respectivos escritos. Asimismo, Comunitel
Global, S.A. remiti6 a esta Comision el citado cuestionario mediante escrito
recibido en el Registro en fecha 12 de julio de 2004.
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DECIMOPRIMERO.- Del resultado de las actuaciones llevadas a cabo en el
periodo de informacion previa se llegd a la conclusibn de que existian
elementos de juicio suficientes para estimar que concurrian las circunstancias
que justificaban la iniciacion de un procedimiento sancionador contra
TELEFONICA, por haber, presuntamente, incumplido la Resolucion de 29 de
abril de 2002 por la que se insta la modificacion de su oferta de acceso al bucle
de abonado publicada en fecha 20 de enero de 2001 y de la Resolucion de 31
de marzo de 2004 sobre la modificacion de la oferta de acceso al bucle de
abonado.

DECIMOSEGUNDO.- Una vez determinada con caracter preliminar la
concurrencia de circunstancias que justificaban el inicio del correspondiente
procedimiento sancionador, se redacté la propuesta de acuerdo de apertura.

Trasladada dicha propuesta al 6rgano competente para acordar el citado inicio
de procedimiento, con fecha 14 de octubre de 2004 el Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones aprobé una Resolucién por la que se
acuerda la apertura de un procedimiento sancionador contra TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. por el presunto incumplimiento de la Resolucion de 29 de abril
de 2002 por la que se insta la modificacion de su Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado publicada en fecha 20 de enero de 2001 y de la Resolucion de 31 de
marzo de 2004 sobre la modificacion de la Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado. En dicha Resolucion, el Consejo nombrd instructor del referido
procedimiento sancionador a D. Angel Jiménez Anguita.

El acuerdo de iniciacion fue notificado TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. el
dia 21 de octubre de 2004, segun consta debidamente acreditado.

DECIMOTERCERO.- Con fecha 3 de diciembre de 2004 tuvo entrada en el
Registro de esta Comision escrito de alegaciones de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U..

En el citado escrito, la representacion de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
realizaba las alegaciones que a continuacion se extractan:

- Que en el expediente sancionador de referencia se imputa a TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. el incumplimiento de las Resoluciones de esta
Comision de 29 de abril de 2002, que modifica la de 20 de enero de 2001, y
de 31 de marzo de 2004, sobre la modificacion de la oferta de acceso al
bucle de abonado (OBA). Sin embargo, en ningln momento se concretan
los extremos de la OBA presuntamente incumplidos, lo cual produce, a la
vista de la extension de las Resoluciones presuntamente incumplidas, una
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indefensién a la entidad expedientada que vulnera lo dispuesto en al
articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola.

Que, sin perjuicio de lo anterior, no se ha producido ningun incumplimiento
de las Resoluciones de esta Comision de 29 de abril de 2002 y de 31 de
marzo de 2004, sobre la modificacion de la oferta de acceso al bucle de
abonado. Que TELEFONICA DE ESPANA, S.AU. no sélo no ha
obstaculizado el desarrollo del alquiler del bucle, sino que éste ha
experimentado un crecimiento sostenido frente al acceso indirecto.

Que si bien pueden existir incidencias que hayan hecho deducir a la CMT
que los procedimientos contenidos en la OBA no funcionen estrictamente
las 24 horas del dia. Sin embargo, en cualquier caso, los objetivos
perseguidos en la OBA se han cumplido, ya sea por el procedimiento
establecido o por otro complementario instaurado por mi representada en
algunos casos puntuales y comunicado convenientemente a los operadores.

Que no puede considerarse incumplimiento de las Resoluciones de la OBA,
el hecho de que, en algunos casos, hayan existido incidencias aisladas y
puntuales en el acceso a las bases de datos, pero atendidas diligentemente
por TELEFONICA mediante procedimientos que han conducido al objetivo
perseguido por la OBA.

Que no puede considerarse incumplimiento de las Resoluciones de la OBA,
el hecho de que hayan surgido incidencias aisladas, l6gicas de cualquier
proceso o incluso motivadas por la falta de experiencia de los operadores
en la utilizacién de las herramientas.

Que para que existiera un incumplimiento imputable a TELEFONICA, seria
necesario que existiera y pudiera probarse que se ha incumplido de manera
sistemética y habitual con lo preceptuado en la OBA, respecto al SGO,
acceso a las bases de datos, etc.

Que, en definitiva, en ningGn momento TELEFONICA ha incumplido ni
frontal, ni estrictamente, las Resoluciones de la CMT de la OBA, por lo que
no se puede calificar de incumplimiento y aplicar directamente un tipo
abierto como es el articulo 53 r) de la LGTel.

Que en la actuacion de TELEFONICA no concurre el requisito de
culpabilidad. No existe el elemento subjetivo de culpa requerido para la
imposicion de sanciones administrativas, ya que TELEFONICA ha actuado
siempre con plena y fundada creencia excluyente de toda responsabilidad y
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no ha dejado de cumplir las obligaciones que le son exigibles en cuanto al
cumplimiento de lo preceptuado en la OBA.

- Que para la consecucion de los objetivos de la OBA, tales como acceso a
las bases de datos, altas, bajas y modificaciones, etc., TELEFONICA ha
facilitado a los operadores distintas herramientas que han sido comunicadas
debidamente. En este sentido, la representacion de TELEFONICA aporta
una serie de comunicaciones de procedimientos agrupados en tres anexos
al escrito principal.

- Que los cuestionarios que la CMT ha remitido a los operadores no puede
ser tomado como referencia para imputar infraccion alguna a TELEFONICA,
ya que existen muchas contradicciones entre las respuestas recibidas.

En conclusion, sefiala TELEFONICA que no concurren los elementos
necesarios para que prospere una sancion. No existe incumplimiento, puesto
gue estan operativos los servicios contemplados en la OBA, asi como los
procedimientos encaminados a prestar o facilitar dichos servicios. Ademas, no
existe culpabilidad, ni intencionalidad por parte de TELEFONICA en los hechos
imputados, por lo que no resulta justo que se pueda sancionar a dicha entidad.

Solicita finalmente TELEFONICA que se acuerde dictar resolucion por la que
se declare la inexistencia de infraccion y se le absuelva de todos los cargos,
procediendo al archivo del expediente sancionador.

DECIMOCUARTO.- Con fecha 14 de julio de 2005, y de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 80 y 137.4 de la LRIJPAC vy del articulo 17 del
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, (en adelante,
Reglamento del Procedimiento Sancionador), el instructor del procedimiento
acordo la apertura de un periodo de prueba. El acuerdo de apertura fij6 un
plazo comun para la practica de las pruebas previstas de 30 dias.

En el acuerdo de apertura se estimoé pertinente la practica de los siguientes
medios de prueba:

Prueba documental.

Consistente en que los Servicios de Inspecciéon de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones comprueben la disponibilidad y funcionalidad del
Sistema de Gestion de Operadores, asi como la disponibilidad y funcionalidad
de las bases de datos establecidas de conformidad con la vigente Oferta de
Acceso al Bucle de abonado de TELEFONICA.
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El citado acuerdo de apertura de un periodo de prueba fue notificado al
interesado con fecha 19 de julio de 2005, mediante escrito fechado el 14 de
julio del mismo afio segun consta debidamente acreditado en el procedimiento.

DECIMOQUINTO.- Mediante escrito fechado el 14 de julio de 2005, el
instructor del procedimiento solicitd al Secretario de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones que ordenara a los Servicios de Inspeccion del
organismo la practica de las inspecciones pertinentes para la verificacion de la
disponibilidad y funcionalidad del Sistema de Gestion de Operadores, asi como
de la disponibilidad y funcionalidad de las bases de datos establecidas de
conformidad con la vigente Oferta de Acceso al Bucle de Abonado de
Telefonica de Espania.

La citada solicitud fue notificada al interesado con fecha 19 de julio de 2005,
mediante escrito fechado el 14 de julio del mismo afio segun consta
debidamente acreditado en el procedimiento.

DECIMOSEXTO.- Mediante escrito de fecha 15 de julio de 2005, el Secretario
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones libr6 Orden de
inspeccion, designando inspector para que, en el marco del Expediente RO
2003/1737 procediera a practicar las inspecciones relacionadas en el Anexo a
la citada Orden. Las citadas inspecciones tuvieron lugar en los dias 19, 20y 21
de julio de 2005, con el resultado que obra en las respectivas actas
incorporadas al expediente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero.- Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

El Pleno del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
es el organo competente para resolver sobre el presente procedimiento
sancionador, a tenor de lo establecido en el articulo 58 a) 1° de la Ley 32/2003
en relacion con lo dispuesto en los articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC). De conformidad
con el citado articulo 58, corresponde a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, por medio de su Consejo, el ejercicio de la competencia
sancionadora y cuantos actos hubieran de dictarse en relacion con dicha
competencia, en los supuestos de infracciones muy graves tipificadas en los
parrafos q) a x) del articulo 53, en los de infracciones graves tipificadas en el
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parrafo p) y, en el ambito material de su actuacion, en los del parrafo q) del
articulo 54.

Segundo.- Sobre la caducidad del procedimiento sancionador de
referencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 in fine de la Ley 32/2003, «el
ejercicio de la potestad sancionadora se sujetara al procedimiento aplicable,
con caracter general, a la actuacion de las Administraciones publicas. No
obstante, el plazo maximo de duracion del procedimiento serd de un afio y el
plazo de alegaciones no tendra una duracion inferior a un mes».

Toda vez que el procedimiento de referencia fue iniciado el dia 14 de octubre
de 2004 y que ha transcurrido el plazo legalmente establecido para resolver sin
que haya sido dictada Resolucion, resulta de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 44.2 de la LRIPAC. El citado articulo establece lo siguiente:

«En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo
maximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion
expresa no exime a la Administracion del cumplimiento de la obligacion
legal de resolver, produciendo los siguientes efectos:

(...)

2. En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o0, en general, de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En
estos casos, la resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo
de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92».

En este mismo sentido, aunque en relaciébn a la anterior redaccion de la
LRJPAC vy, por tanto, debiendo ser interpretado a la vista de la redaccion
vigente de la Ley, el articulo 20.6, del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora que establece:

«Si no hubiese recaido resolucidén transcurrido seis meses desde la
iniciacién, teniendo en cuenta las posibles interrupciones de su computo
por causas imputables a los interesados o por la suspension del
procedimiento a que se refieren los articulo 5y 7, se iniciara el computo
del plazo de caducidad establecido en el articulo 43.4 de la Ley 30/1992,
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de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo Coman.

Transcurrido el plazo de caducidad, el érgano competente emitird, a
solicitud del interesad, certificacién en la que conste que ha caducado el
procedimiento y se ha producido el archivo de las actuaciones».

En definitiva, de conformidad con la normativa aplicable y, no habiendo sido
dictada la Resolucion por la que se debia haber puesto fin al procedimiento
sancionador de referencia, procede declararlo caducado y ordenar el archivo
de sus actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92 de la LRIPAC.

Por todo cuanto antecede, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

RESUELVE

Unico.- Declarar caducado el procedimiento sancionador RO 2003/1737 al no
haberse dictado resolucion en el plazo legalmente establecido, ordenando
asimismo el archivo de las actuaciones practicadas, con los efectos previstos
en el articulo 92 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

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
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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién
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 reposicion ante esta Comisién 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
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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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve BO
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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