P CNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL CONFLICTO PLAN TEADO
POR JAZZ TELECOM, S.A.U. CONTRA SEA SUN TELECOMUNIC ACIONES,
S.L., EN RELACION CON EL CESE EN LA PRESTACION DE S ERVICIOS
MAYORISTAS Y RESCISION DEL CONTRATO SUSCRITO ENTRE AMBAS
COMPANIAS.

CFT/DTSA/1720/14/RESOLUCION CONTRATO JAZZTEL v. SEA SUNTEL

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

Presidenta
D2a. Maria Fernandez Pérez

Consejeros

D. Eduardo Garcia Matilla

D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Clotilde de la Higuera Gonzalez
D. Diego Rodriguez Rodriguez

Secretario de la Sala
D. Miguel Sanchez Blanco, Vicesecretario del Consejo

En Madrid, a 8 de octubre de 2015

Finalizada la instruccion del conflicto de acceso iniciado a instancias de la
entidad Jazz Telecom, S.A.U. mediante escrito de 24 de septiembre de 2014
por el que solicitaba autorizacion para resolver el contrato de acceso mayorista
al bucle desagregado suscrito en su dia con Sea Sun Telecomunicaciones, S.L.
por impago continuo de facturas debidas, la SALA DE SUPERVISION
REGULATORIA acuerda lo siguiente:

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito de Jazz Telecom, S.A.U. instando el inicio del
conflicto.

Con fecha 24 de septiembre de 2014, tuvo entrada en el registro de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia —en adelante, CNMC- un
escrito del operador Jazz Telecom, S.A.U. —en adelante, Jazztel- mediante el
gue solicitaba autorizacién para la resolucion del contrato de prestacion de
servicios de acceso mayorista al bucle desagregado de abonado suscrito en
fecha 2 de diciembre de 2008 con el operador Sea Sun Telecomunicaciones,
S.L. —en adelante, Seasuntel- por el impago continuo de facturas debidas
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correspondientes al mes de abril de 2013 y a los meses de abril a agosto de
2014 y cuyo importe asciende a INICIO CONFIDENCIAL TERCEROS [...] FIN
CONFIDENCIAL TERCERQOS euros.

Asimismo, en dicho escrito Jazztel informé a esta Comisién de que habia
requerido mediante burofax de fecha 24 de septiembre de 2014 a Seasuntel el
pago de las mencionadas facturas vencidas, confiriéndole un plazo de 30 dias
para su abono.

SEGUNDO.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento
y requerimiento de informacion a Jazztel y Seasunte  |.

Mediante sendos escritos de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual —en adelante, Directora de la DTSA- de la CNMC, de fecha 20 de
octubre de 2014, se notificO a Jazztel y a Seasuntel el inicio del
correspondiente procedimiento para resolver el conflicto de acceso planteado
por el primer operador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun -en
adelante, LRIPAC-.

De forma adicional, se requirio a cada una de las partes interesadas —Jazztel y
Seasuntel- determinada informacién, por ser necesaria para conocer las
circunstancias concretas del asunto en cuestion, al amparo de lo previsto en el
articulo 78 de la LRIPAC.

TERCERQO.- Contestacion de Jazztel al requerimiento  de informacién.

Con fecha de 31 de octubre de 2014, tuvo entrada en el registro de la CNMC
escrito de alegaciones y de contestacion de Jazztel al requerimiento de
informacion sefialado en el Antecedente anterior.

CUARTO.- Notificacion B.O.E.

No habiendo resultado posible la notificacion a Seasuntel del citado acto
administrativo practicado, por causas no imputables a la Comision, debido a
gue la misma se intenté infructuosamente dos veces por los servicios de
Correos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 59.5 de la LRIJPAC se
procedio a notificar dicho acto a través del B.O.E., en fecha 20 de diciembre de
2014.

Seasuntel no ha contestado al requerimiento de informacion indicado en el
Antecedente segundo.
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QUINTO.- Escrito adicional de Jazztel.

Con fecha 23 de abril de 2015, tuvo entrada en el registro de la CNMC un
nuevo escrito de Jazztel mediante el que aporta informacién actualizada a
dicha fecha de las facturas vencidas y no pagadas por Seasuntel. Asimismo,
Jazztel expone que no ha sido posible alcanzar ningun acuerdo con Seasuntel
para el pago de la deuda y la resolucion del contrato de prestacion de servicios
suscrito entre ambos operadores.

SEXTO.- Tramite de audiencia.

Mediante escrito de fecha 30 de julio de 2015, se comunicé a las partes
interesadas el inicio del tramite de audiencia del presente procedimiento,
notificandose el informe elaborado por la Direccion de Telecomunicaciones y
del Sector Audiovisual de la CNMC a Jazztel ese mismo dia.

SEPTIMO.- Alegaciones de Jazztel.

Con fecha 31 de julio de 2015, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de alegaciones de Jazztel mediante el que se ratifica en las alegaciones
y manifestaciones realizadas durante la tramitacion del procedimiento
administrativo.

OCTAVO.- Notificacion B.O.E.

No habiendo resultado posible la notificacion a Seasuntel del inicio del citado
trAmite de audiencia, por causas no imputables a esta Comisién, debido a que
la misma se intent6 infructuosamente dos veces por los servicios de Correos,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 59.5 de la LRIPAC se procedid a
notificar dicho acto a través del B.O.E., en fecha 16 de septiembre de 2015.

Seasuntel tampoco ha realizado alegaciones al tramite de audiencia.
NOVENO.- Escrito adicional de Jazztel.

Con fecha 21 de septiembre de 2015, tuvo entrada en el registro de la CNMC
un nuevo escrito de Jazztel por el que informa de las facturas vencidas y no

pagadas por Seasuntel desde el dia 23 de abril hasta el 18 de septiembre de
2015.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del presente procedimiento.

El presente procedimiento de resolucion de conflicto tiene por objeto dirimir la
controversia existente relativa a la resolucion del contrato de prestacion de
servicios de acceso mayorista al bucle desagregado de abonado de fecha 2 de
diciembre de 2008 suscrito por Jazztel con Seasuntel, debido al incumplimiento
por el segundo operador de sus obligaciones de pago.

SEGUNDO.- Competencia de la Comisién Nacional de lo s Mercados y la
Competencia.

De conformidad con los articulos 6.4, 12.1.a).1° y 12.2 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC (Ley CNMC) y los articulos 15y 70.2.d) de la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel) le corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia la funcion de resolver de forma vinculante los conflictos que se
susciten entre operadores en materia de acceso e interconexién de redes.

Asi, el articulo 15 de la LGTel dispone la competencia de esta Comision para
conocer de los conflictos en materia de obligaciones de interconexioén y acceso
derivados de esta Ley y de sus normas de desarrollo, disponiéndose que la
CNMC dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto y
las medidas provisionales que correspondan. Por lo tanto, la competencia de
esta Sala lo es para resolver sobre los conflictos dimanantes de dichas
obligaciones en tanto en cuanto provengan de las relaciones juridico-publicas
derivadas de la LGTel y no sobre los aspectos meramente privados dimanantes
exclusivamente de la voluntad de las partes que puedan concurrir en la misma
relacion contractual.

Lo anterior lo corroboran los articulos 12.5 y 70.2.g) de la LGTel que
establecen que esta Comisién podra intervenir en las relaciones entre
operadores (0 entre operadores y otras entidades que se beneficien de las
obligaciones de acceso e interconexién), a peticion de cualquiera de las partes
implicadas, o de oficio cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su
caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexiéon y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
sefialados en el articulo 3 del mismo texto legal.

En consecuencia, esta Comision resulta competente para conocer del presente
conflicto planteado por Jazztel, por el que solicita autorizacion para dejar de
prestar los servicios de acceso a Seasuntel y para resolver el contrato de
servicios de acceso desagregados al bucle de abonado vigente entre ambas
entidades en lo que respecta a la obligacién de Jazztel de seguir prestando los
servicios contratados.
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Por ello, y en atencion a lo previsto en los articulos 5.3 y 6, en relacion con el
articulo 21.2 de la Ley CNMC, y en el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de
la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el érgano
competente para resolver el presente conflicto es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

UNICO.- Sobre la resolucién del contrato de acceso mayorista al bucle de
abonado entre Jazztel y Seasuntel.

Segun consta en el Registro de Operadores, Seasuntel presta servicios de
proveedor de acceso a Internet, reventa de capacidad y el servicio telefénico
sobre redes de datos en interoperabilidad con el servicio telefonico disponible
al publico desde el dia 1 de noviembre de 2005,

Con fecha 2 de diciembre de 2008, Jazztel y Seasuntel suscribieron un contrato
en virtud del cual Jazztel presta servicios de acceso mayoristas al bucle
desagregado de abonado de Telefénica a Seasuntel, para que este segundo
operador pueda ofrecer servicios de transmision de datos a sus clientes finales.
Los servicios prestados son los siguientes: (i) servicio de acceso DSL ULL 1G
Mayorista, (ii) servicio de acceso DSL 2G ULL mayorista, (iii) servicio GigADSL,
(iv) servicio ADSL-IP y (v) servicio ADSL marca blanca. En los Anexos Il a VI
del contrato se describen las condiciones técnicas y econdémicas de prestacion
de cada uno de los citados servicios.

En su faceta estrictamente contractual, este acuerdo de acceso mayorista es
un contrato de arrendamiento de servicios de caracter oneroso en el que tanto
la prestacion de los servicios mayoristas contratados como el pago del precio
por tal prestacion conforman las obligaciones esenciales del contrato.

Asi, Seasuntel esta obligado a pagar los servicios mayoristas prestados por
Jazztel -clausulas 2.1.2 y 7.2.3- en el plazo de treinta -30- dias naturales
mediante transferencia bancaria, a contar desde la emision de la
correspondiente factura por parte de Jazztel -cldusula 7.2.2-. En caso de
impago, Seasuntel incurre automaticamente en situacion de mora, debiendo
abonar también los correspondientes intereses de demora -clausula 7.2.4-.
Ademas, el contrato prevé un mecanismo de aseguramiento de pago a favor de
Jazztel consistente en un aval bancario —clausula 7.2.6-.

De acuerdo con la clausula 11.1 del contrato, las partes pueden resolver el
contrato en cualquier momento mediante previo aviso por escrito, ademas de
por las causas previstas en derecho, en los siguientes casos —entre otros-: (i) el
incumplimiento de las condiciones del contrato, si tras quince -15- dias desde la

! Expte. nim. RO 2005/1356.
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notificacién por escrito persiste el incumplimiento vy, (i) el impago de las
facturas por parte de Seasuntel, siempre que, requerida la parte en mora, no
hiciera efectivo su importe en el plazo de una semana y sin perjuicio del abono
de los intereses pactados.

Esta clausula contractual debe interpretarse en relacion con la clausula 19 que
establece que las comunicaciones entre las partes contratantes deben
realizarse “por cualquier medio que permita acreditar fehacientemente su
recepcion (en mano, por correo certificado o por mensajero). En cualquier caso,
esto no impedira que dichas comunicaciones puedan ser anticipadas por fax o
email”.

Segun consta en la documentacién obrante en el expediente, Jazztel reclamoé,
mediante burofax de fecha 24 de septiembre de 2014, a Seasuntel el pago
mediante transferencia bancaria de las facturas vencidas y no pagadas en el
plazo maximo de 30 dias naturales. En dicha fecha, las facturas vencidas y no
pagadas correspondian al mes de abril de 2013 y a los meses de abril a agosto
de 2014, siendo el importe total adeudado de INICIO CONFIDENCIAL
TERCEROS [...] FIN CONFIDENCIAL TERCEROS Euros. Asimismo, en dicho
burofax Jazztel recordé a Seasuntel la existencia de dos facturas adicionales
emitidas y no vencidas cuyo importe ascendia a INICIO CONFIDENCIAL
TERCEROS [...] FIN CONFIDENCIAL TERCEROS Euros. Mas aun, Jazztel
inform@, en dicho burofax, de su intencion de proceder a la suspensiéon de los
servicios mayoristas prestados y reclamar judicialmente los importes debidos,
si transcurrido el plazo de 30 dias no se hubiera pagado la totalidad de la
deuda o hubiese puesto en contacto con Jazztel para tal fin.

Esta situacién de impago ha continuado produciéndose hasta la actualidad?.

Seasuntel no ha realizado alegaciones ni antes ni durante el tramite de
audiencia y tampoco ha contestado al requerimiento de informacién practicado
por esta Comision de fecha 20 de octubre de 2014.

Por todo ello, en virtud de la documentacion obrante en el expediente y de las
declaraciones de Jazztel, se concluye que Seasuntel ha incumplido una de las
obligaciones esenciales del contrato al no proceder al pago de las cantidades
debidas por la prestacion de servicios mayoristas por parte de Jazztel, por lo
gue concurre una causa legitima para resolver anticipadamente el contrato —el
impago continuo de facturas-, de conformidad con lo dispuesto en la clausula
11 del contrato de referencia.

A este respecto, procede recordar que la CMT y la CNMC han rechazado
rotundamente, en la resolucién de distintos conflictos de interconexion, que los
operadores tengan la obligacion de soportar impagos continuos por la

% La dltima factura vencida y no pagada que consta a esta Comision es de 2 de septiembre de
2015.
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prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas. En otras, la
Resolucién de 24 de marzo de 20113 expresé dicha posicién en los siguientes
términos:

“La prestacion de los servicios de interconexion genera unos costes para
el operador de la red que los presta y que dichos servicios han de ser
remunerados conforme a los precios pactados. El impago de tales
servicios, ademas de constituir un incumplimiento contractual, implica
que el operador que los recibe no asume el coste de los mismos,
mientras que el operador que los presta estad obligado a soportar los
costes incurridos por un competidor, aspecto al que no esta sujeto por la
legislacion y que conculca la esencia de un mercado que actida en
competencia. Este mercado se caracteriza por la necesidad de que sus
actores actlen en pie de igualdad, lo que, entre otras consecuencias,
supone que cada uno debe asumir individualmente los riesgos
empresariales por los que opta.

Esta Comision no puede amparar un incumplimiento de los acuerdos
suscritos y, en este caso concreto, el impago reiterado de los servicios
consumidos por un operador, en la medida en que mantener esta
situacion, ademas de crear una injustificable inseguridad juridica para
Telefonica, supondria obligar a la misma a financiar o subvencionar los
servicios prestados por sus competidores.

Por otro lado, junto al perjuicio sefialado que se genera al acreedor, se
produce una situacion de discriminacién frente a los demas operadores
que ante la prestacion de servicios cumplen con la debida
contraprestacion.”

De forma adicional, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, en su
Resolucién de fecha 17 de marzo de 2015, autoriz6 a Telefénica de Espafia,
S.A. a cesar en la prestacion de los servicios de acceso al bucle de abonado en
favor de Desarrollo de la Tecnologia de las Comunicaciones, S.C.A. por
incumplimiento grave, por parte de este segundo operador, de la obligacion de
pago de los mencionados servicios al amparo de los acuerdos de acceso al
bucle firmados entre ambos operadores”.

Sentado lo anterior, dado el periodo de tiempo transcurrido y la falta de
justificacion existente -Seasuntel no ha presentado alegaciones al respecto- no
procede imponer a Jazztel determinadas condiciones que afecten a su facultad
para llevar a cabo la rescision contractual.

® Resolucién de 24 de marzo de 2011, por la que se procede a resolver el conflicto de
interconexion presentado por Telefonica de Espafia, S.A.U. frente a Integracion de Recursos
Informaticos y Servicios, S.L. (RO 2010/788).

* Expediente CNF/DTSA/1237/13/TELEFONICA vs DTI2 OBA RESOLUCION CONTRATOS.
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La Unica consecuencia inmediata de la resolucion del contrato con Jazztel seria
la imposibilidad de Seasuntel de continuar prestando el servicio minorista de
transmision de datos a sus clientes, si bien se desconoce si Seasuntel tiene
clientes.

En virtud de las inscripciones que constan en el Registro de Operadores y del
propio contrato entre Jazztel y Seasuntel, esta empresa solo presta servicios
de transmision de datos, por lo que no tienen por qué producirse perjuicios para
los clientes en otros servicios contratados con terceros operadores.

Si pretende seguir prestando servicios al publico, corresponde, pues, a
Seasuntel buscar soluciones alternativas al servicio mayorista ofrecido por
Jazztel. Por ello, Seasuntel deberia migrar los servicios a otro operador
mayorista.

La amplia oferta existente en el mercado de servicios de transmision de datos
permitiria a los usuarios afectados, en su caso y si lo desean, sustituir los
servicios prestados por Seasuntel sin mayores problemas y en un breve
espacio de tiempo, motivo por el que no se percibe que concurran razones de
interés juridico-publico o de mantenimiento de la competencia que indiquen que
haya de mantenerse la prestacidon de servicios mayoristas por un tiempo
adicional.

En conclusion, los perjuicios para los usuarios en el caso de acordarse la
desconexion serian limitados, sin que puedan calificarse de irreparables.

Por todo ello, se considera que, al haber impagos no justificados de los
servicios y habiendo requerido fehacientemente el pago Jazztel a Seasuntel en
ocasiones anteriores, de conformidad con las clausulas 11.1.b) y 19 de su
contrato, Jazztel esta autorizado a rescindir definitivamente su contrato de
acceso mayorista al bucle desagregado con Seasuntel y a suspender
automaticamente los servicios mayoristas del contrato.

Se recuerda a Seasuntel, como ya se hizo en el informe de la Direccion de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual sometido a audiencia, que, de
conformidad con el articulo 9.3 del Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por
el que se aprueba la Carta de derechos del usuario de los servicios de
comunicaciones electronicas, los operadores deben comunicar a sus usuarios
finales la finalizacion de la prestacion del servicio minorista con un mes de
antelacion. Esta Comision entiende que esta comunicacion la ha podido llevar a
cabo Seasuntel anteriormente, si no podia hacer frente a sus obligaciones de
pago en su contrato mayorista con Jazztel.

Por todo lo anterior, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,
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RESUELVE

PRIMERO.- Estimar la solicitud de Jazz Telecom, S.A.U., y autorizarle para
cesar en la prestacion de servicios mayoristas de telecomunicaciones al
amparo del contrato firmado con Sea Sun Telecomunicaciones, S.L., y para
rescindir dicho contrato, a partir de la notificacion de la presente Resolucion.

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