COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesidbn numero 14/11 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 28 de abril de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la que se da contestacion a la consulta formulada
por B.T Espana Compainia de Servicios Globales de
Telecomunicaciones, S.A.U. en relacién con la fecha de aplicacién
de los precios de interconexion establecidos en la OIR 2010 una
vez notificada a Telefonica de Espana, S.A.U. su adhesion a dicha
Oferta.

I ANTECEDENTES DE HECHO

El 3 de marzo de 2011, tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito de B.T
Espafia Compania de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. (en adelante, BT),
por el que solicita que se de contestacion a la siguiente consulta:

1. “En el caso de que un operador solicite a Telefonica de Espafia, S.A.U. (en delante,
Telefénica) la aplicacion de los nuevos precios OIR, con posterioridad a la publicacion
de la misma en el B.OE., mediante carta (bien enviada por correo certificado, burofax,
mensajero o electronicamente):

¢;Desde qué momento debe Telefonica aplicar los nuevos precios al operador
solicitante:

(i) desde la fecha de recepcién de dicha carta
(i) un dia después de su recepcion

(i) en qué otro momento?”.
I FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 48.3 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tiene por objeto “el establecimiento y supervision de las obligaciones
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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 y en el apartado 1 del articulo 10 de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia sostenible, la resolucién de los conflictos entre los operadores y,
en su caso, el gjercicio como 6rgano arbitral de las controversias entre los mismos”.

Para el cumplimiento de este objeto, la citada Ley atribuye a esta Comisiéon determinadas
funciones, ademas de cualesquiera otras que legal o reglamentariamente se le atribuyan o
le encomienden el Gobierno o el Ministerio de Industria.

Concretamente, el articulo 29.2, letra a), del Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, establece
que es funcién de esta Comisién “la resolucion de las consultas que puedan formularle los
operadores de redes y servicios de telecomunicaciones y las asociaciones de consumidores
y usuarios de estos servicios”.

Con caracter general, y conforme a lo sefialado por esta Comisién en distintos acuerdos
contestando consultas que le han sido planteadas, ha de entenderse que las consultas a las
que se refiere el articulo 29.2 a) del Reglamento de la CMT pueden referirse a los siguientes
ambitos:

- Las normas que han de ser aplicadas por la Comision;
- Los actos y disposiciones dictados por la Comisién;

- Y las situaciones y relaciones juridicas sobre las cuales ha de ejercer sus competencias
la Comision.

En consecuencia, esta Comisidon es competente para conocer de la presente consulta
formulada por el operador BT, por versar sobre la modificacién del acuerdo de interconexion
suscrito con Telefonica.

SEGUNDO.- Sobre la aplicaciéon efectiva de los nuevos precios establecidos
enla OIR 2010.

De conformidad con lo manifestado por BT en su escrito de consulta, el 18 de noviembre de
2010, el Consejo de esta Comisién aprobé la Resolucién por la cual se modificéd la Oferta de
Interconexién de Referencia (en adelante, OIR) de Telefénica (MTZ 2008/210). En los
resuelves cuarto y quinto de esta Resolucién se establecié lo siguiente:

“Cuarto.- La Oferta de Interconexion de Referencia es un contrato de adhesion que se
perfecciona por la simple aceptacion de sus términos por parte de los Operadores
interesados. La aceptaciéon de cualquiera de los términos de la OIR por el Operador
interesado supone la aceptacion del Contrato-tipo de la misma y, en su caso, la adaptacion
del Cuerpo General del AGI en vigor entre Telefoénica de Esparia, S.A.U. y el Operador
interesado a los términos del citado Contrato-tipo

Quinto.- A partir de la entrada en vigor de esta Resolucién’, los operadores podran
solicitar, mediante peticion por escrito, la revision automatica de las condiciones
economicas establecidas en los acuerdos de interconexion que hubieran resultado
afectadas por las modificaciones econémicas introducidas por esta Resolucién en la OIR,
conforme a lo dispuesto en la clausula 11.16.1 del contrato-tipo.

' Esta Resolucion se publico en el BOE de 7 de diciembre de 2010.
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La modificacién de dichas condiciones econémicas entrara en vigor desde la fecha de la
notificacion de la solicitud y afectara unicamente a la condicién o condiciones econémicas
referidas en el escrito de solicitud realizado. Ambas partes habran de formalizar por escrito
la modificacién del acuerdo en el plazo de cinco dias desde la fecha de recepcion de la
solicitud efectuada por una de las partes a la otra”.

Asimismo, en la clausula 11.16 de los contratos-tipo de la OIR 2005 y 2010 se dispone que
cuando un cambio normativo o una resolucién emitida por la Autoridad administrativa o
judicial, incluida la aprobacion de las modificaciones econdmicas de dicha Oferta, afecten a
todas o parte de las condiciones econdmicas establecidas en el acuerdo, su contenido
modificara el mismo previa solicitud escrita de una de las partes a la otra. La modificacion
entrara en vigor desde la fecha de la notificacién de la solicitud y afectara unicamente a la
condicién o condiciones econdmicas referidas en el escrito de solicitud realizado.

Por tanto, de ambas redacciones se extrae que dada la naturaleza de la OIR como contrato
de adhesion, la simple aceptacién de los términos de la OIR comunicada a Telefénica por
parte de los operadores alternativos, ya sea en su totalidad o parcialmente, perfecciona el
acuerdo de interconexion asi como sus modificaciones desde el mismo momento de su
notificacion o recepcion en Telefénica.

Este criterio de perfeccionamiento de los acuerdos de interconexion deriva de lo sefialado
en los articulos 1.262 del Cédigo Civil, modificado por la Disposicion adicional cuarta de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico, y 54 del Codigo de Comercio, los cuales siguen la teoria de la recepcion del
consentimiento del aceptante por parte del oferente para entender perfeccionado el contrato
cuando las partes se encuentran en lugares distintos. Es decir, basta que la declaracion de
la aceptacion llegue al ambito o circulo de interés del oferente para considerar que la
aceptacion puede ser conocida por éste sin faltar a la buena fe.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo? indicando “que el sistema de la
recepcion, para el cual se perfecciona el contrato sélo cuando la aceptacion llega a poder
del ofertante o al ambito o circulo de intereses del mismo, es, sin duda, el mas préximo al
legalmente contemplado, y su aplicacion por el Tribunal de apelacién no ha conculcado
precepto alguno, ni tampoco la doctrina jurisprudencial expresada en el motivo’.

2.1 Sobre la clausula 11.22.4 y 5 del acuerdo de interconexién suscrito entre BT y
Telefénica.

Segun se desprende de la consulta formulada por BT, Telefénica en lugar de aplicar la
teoria de la recepcion de la aceptacion de la OIR 2010 y, por tanto, comenzar a aplicar a BT
las condiciones econdmicas de dicha oferta desde dicho momento, se acoge ahora a lo
establecido en la clausula 11.22 del contrato tipo de la OIR que establece con caracter
genérico lo siguiente:

“11.22.4 Cualquier comunicacién que sea requerida para los propédsitos de este
acuerdo debera ser entregada por cualquier medio que permita acreditar fehacientemente
Su recepcién (en mano, por correo certificado o por mensajero). En cualquier caso, esto no
impedira que dichas comunicaciones puedan ser anticipadas por fax o "e-mail".

11.22.5 Se entendera como fecha de recepcion de cualquier comunicacion:

2 La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1998 (RJ 1998\8756).
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- la entregada en mano, el momento de la entrega.

- la enviada por correo certificado, el primer dia laborable después de la fecha de entrega
registrada por Correos.

- la enviada por mensajero, el primer dia laborable posterior a la fecha de entrega que
aparece en una copia de la hoja de entrega firmada por el receptor al citado mensajero”.
(Subrayado y negrita nuestro)

Siguiendo esta clausula de caracter general, Telefénica aplicaria a BT las condiciones
econdmicas de la OIR 2010 a partir del dia siguiente de la recepcién de la aceptacion de BT
en sus dependencias y no desde el mismo momento de dicha recepcién.

A este respecto, debe indicarse que esta clausula 11.22.5 no debe interpretarse
aisladamente, tal y como parece hacer Telefénica. Si nos fijamos en el apartado cuarto de la
citada clausula 11.22, intimamente unido al apartado quinto objeto de interpretacion, del
mismo se desprende que dicha regla regira unicamente para aquellas comunicaciones que
sea necesario cursar entre los operadores para la consecucion de los objetivos del contrato
(“a los propositos de este acuerdo”), no para la perfeccion o modificacién del propio acuerdo
de interconexion, como seria el caso en el que nos encontramos — adhesién a las nuevas
condiciones econémicas de la OIR-.

Asi es, si tenemos en cuenta que las clausulas de un acuerdo de interconexion han de
interpretarse a la luz de las normas generales de interpretacién de los contratos, cabe
sefalar que no pueden hacerse interpretaciones extensivas de las mismas, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1283 del C.C: "cualquiera que sea la generalidad de los términos
de un contrato no deberan entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos diferentes
de aquellos sobre los que los interesados se propusieron contratar”.

Por tanto, Telefonica no podria extender los efectos de lo estipulado con caracter general en
la clausula 11.22.5 a aspectos del contrato que ambas partes no tenian intencion de que les
afectara, como es a las comunicaciones efectuadas por los operadores alternativos para su
aceptacion de las nuevas condiciones econdmicas establecidas en la OIR de Telefénica
(modificacién del contrato). Dicha intencién se desprende de los siguientes hechos: (i) que
segun manifiesta BT ninguna de las partes ha alegado la aplicacion de esta clausula para
anteriores notificaciones de modificacion del contrato por adhesion a la OIR cursadas por BT
y (i) que exista en el propio contrato otra clausula especifica (11.16.1) que prevea
expresamente la fecha a partir de la cual debe surtir efectos la notificacion de la aceptacion
de las nuevas condiciones econdmicas de la OIR.

Por otra parte, la aplicacion de dicha clausula iria en contra de la naturaleza juridica de
dicha Oferta, que es un contrato de adhesién que se perfecciona o modifica
automaticamente con la recepcion de la aceptacion de los términos de la OIR por parte de
Telefénica. Soélo cuando sea Telefénica quien solicite la modificacién del acuerdo de
interconexion en relacién con los servicios que el operador alternativo le presta, debera
articularse dicha modificacion a través de pactos formalizados bajo las reglas de
negociacion establecidos en la OIR, salvo que se haya previsto de algun modo su revision
automatica (ej. referenciar los precios del operador a los precios regulados de Telefénica).

Asimismo, dicha interpretacion se contrapone a la doctrina sentada hasta ahora por esta
Comision, a través de la aprobacién de diversas resoluciones de conflictos de interconexién3

3 Resolucion por la que se resuelve el conflicto de interconexion entre Valencia de Cable, S.A., Regién de Murcia
de Cable, S.A., Cable y Television de Andalucia, S.A., Mediterranea Sur Sistemas de Cable, S.A,,
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habidos entre operadores asi como de aprobacion o modificacion de las OIRs* de
Telefénica, la cual establece que los nuevos precios fijados en la OIR seran de aplicacion
por parte de Telefénica desde el momento que recibe la notificacion del operador de su
adhesion a los citados precios. Esto es, aplicacién directa e incondicional de la OIR a los
operadores alternativos desde el momento que Telefénica recibe su solicitud.

2.2 La Teoria de los actos propios.

Tal y como ya se ha comentado, BT manifiesta que “Telefénica siempre ha aplicado los
precios al operador interconectado desde el dia que recibié la comunicacién en tal sentido.
Interpretar ahora de manera contraria la citada mencién del contrato iria en contra de la
doctrina de los actos propios”

La indicacion de BT carece de todo refrendo probatorio, de manera que esta Comisiéon no
puede tenerla por acreditada en todos sus extremos.

No obstante, por tratarse del marco de una consulta y no de la resolucién de un conflicto,
puede sefalarse, a efectos meramente dialécticos, que, de ser cierta la aseveracién de BT
en su escrito de consulta, Telefénica podria haber incurrido potencialmente en una
infraccion de la doctrina del acto propio.

La configuracion del principio de la buena fe contractual y de la doctrina de los actos propios
ha sido acufiada jurisprudencialmente.

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2003 sefala que “/a
regla sequn la cual no puede venirse contra los propios actos, negando todo efecto juridico a
la conducta contraria, se asienta en la buena fe o, dicho de otra manera, en la proteccién a
la confianza que el acto o conducta de una persona suscita objetivamente en otra u otras. El
modulo regulador es la objetividad, o sea, el entendimiento o significado que de acuerdo con
los criterios generales de lograr en el tréfico juridico ha de darsele a tal acto o conducta.
Como expresa doctrina autorizada el centro de gravedad de la regla no reside en la voluntad
de su autor, sino en la confianza generada en tercero, ni se trata en tal regla de ver una
manifestaciéon del valor de una declaraciéon de voluntad manifestada por hechos o actos
concluyentes. No es la regla una derivacion de la doctrina del negocio juridico, sino que
tiene una sustantividad propia, asentada en el principio de buena fe».

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 23 de noviembre de
2004 (RJ 2004\7383) establece los requisitos que han de concurrir para que esta doctrina
jurisprudencial pueda ser aplicable, sefialando que los actos propios deben ser “ademas de

Mediterranea Norte Sistemas de Cable, s.a. y Cableuropa, S.A. contra Telefénica de Espafia, S.A.U., por no
haber atendido a la revisidn de las condiciones econémicas de sus servicios de interconexion. (RO 2001/5670)

Resolucion del conflicto de interconexion planteado entre Telefénica de Espafia, S.A.U. y Euskaltel, S.A. por no
haber aceptado la revision de las condiciones del modelo de interconexion por capacidad recogidas en el
acuerdo general de interconexion vigente entre ambas entidades (RO 2003/1906).

Asimismo, Resoluciones de fechas 14 de junio, 19 de julio y 13 de septiembre de 2001 respectivamente
correspondientes a reclamaciones efectuadas por Colt, Lince y Al6.

4 Resolucion de 10 de julio de 2003: “La OIR se constituye, por lo tanto, como una oferta de minimos, cuya
eficacia respecto de los términos que en ella constan debe ser automatica tras su aceptacion por parte de de
los operadores entrantes, esto es, no esta justificada dilacién alguna (...)”. (Subrayado y negrita nuestro).

RO 2011/836 C/Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina5de 7



.
ﬁ
Q
=

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

validos, probados, producto de una determinacion espontanea y libre de la voluntad,
exteriorizados de forma expresa o tacita, pero de modo indubitado y concluyente, ademas
de todo ello, es preciso que tengan una significacion juridica inequivoca, de tal modo que
entre dicha conducta y la pretension ejercitada exista una incompatibilidad o contradiccion.
Por ello, la jurisprudencia exige una significacion y eficacia juridica contraria a la accion
gjercitada (SS., entre ofras, de 9 de mayo [ RJ 2000, 3194] , 13 de junio 2000 [ RJ 2000,
5732] y 31 de octubre de 2001 [ RJ 2001, 9639] , 26 de julio de 2002, 13 de marzo de
2003), es decir, una eficacia juridica bastante para producir una situaciéon de derecho
contraria a la sostenida por quien lo realiza; y ello implica, como reiteran infinidad de
sentencias (entre las mas recientes, 25 y 26-7-2000; 7 y 24-5 [ RJ 2001, 3379] , 23-11 y 21-
12-2001; 25-1, 19-2, 15-3, 20-6 [ RJ 2002, 5230] , 19-11y 9 y 30-12-2002 [ RJ 2003, 334] ;
25-5—- SIC, 28-10 [ RJ 2003, 7770] y 28-11-2003 [ RJ 2003, 8360] ), la finalidad o
conciencia de crear, modificar o extinguir algin derecho causando estado y definiendo o
esclareciendo de modo inalterable la situacion juridica de que se trata(...)”.

En virtud de lo expuesto, y sin perjuicio de que la orfandad probatoria imposibilita un
adecuado contraste, podria considerarse que, en ausencia de justificacién objetiva, una
mutacion en el comportamiento seguido hasta el momento por parte de Telefénica sobre la
aplicacion de los precios de la OIR tras recibir la solicitud de los operadores alternativos de
modificacion de dicha Oferta, podria reunir los requisitos exigidos por la Jurisprudencia para
aplicar la teoria de los actos propios, afectando a su relacién juridica con BT y creando en
esta entidad la confianza de que, sobre la base de lo establecido en la clausula 11.16.1 y del
cumplimiento de lo dispuesto en todas las Resoluciones del Consejo de esta Comision de
aprobacion o modificaciéon de las OIRs de Telefonica, aplicaria los precios de la OIR 2010
desde el momento de la recepcion de la aceptacion de BT de su adhesién a las
modificaciones de dicha Oferta.

TERCERO.- Conclusiones.

A la vista de todo lo expuesto en la presente consulta, cabe extraer las siguientes
conclusiones:

- Que tanto en la Resolucién de 18 de noviembre de 2010, de aprobaciéon de la
modificacion de la Oferta de Interconexion de Telefénica como en la clausula 11.16.1 del
acuerdo de interconexion suscrito entre BT Espafiia Compania de Servicios Globales de
Telecomunicaciones, S.A.U. y Telefénica de Espafa, S.A.U se establece que la
modificacion de las condiciones econdmicas de los servicios incluidos en el acuerdo de
interconexion entraran en vigor desde el momento de la recepcién por parte de
Telefénica de la notificacion de la solicitud del operador alternativo de adhesion a las
condiciones establecidas en su Oferta de Interconexion de Referencia.

- Que interpretada la clausula 11.22.4 y 5 del acuerdo de interconexion suscrito entre
ambos operadores a la luz de las normas generales de interpretacion de los contratos
(articulo 1.283 del Cddigo Civil) se entiende que la intencion de los contratantes no era
que dicha clausula fuera de aplicacion a las comunicaciones que se cursen los
operadores para la perfeccion o modificacion del acuerdo de interconexion, ya que ésta
alude que se aplicara sélo a las comunicaciones que se cursen los operadores para la
consecucion de los objetivos del contrato. Ademas, en el propio contrato existe otra
clausula especifica (11.16.1) que prevé expresamente la fecha a partir de la cual debe
surtir efectos la notificacion de la aceptacién de las nuevas condiciones econdmicas de
la OIR.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

- Que la aplicacién por parte de Telefénica de Espana, S.A.U. de las condiciones
econémicas de la Oferta de Interconexién de Referencia de Telefonica de 2010 a partir
del dia siguiente a la recepcién de la notificacion de BT podria eventualmente conculcar
el principio de buena fe y la confianza creada en BT, de suponer un cambio de conducta
no justificado, contrario a la doctrina de los actos propios.

- Que, a la vista de todo lo concluido anteriormente, se considera que el momento a partir
del cual Telefénica de Espafia, S.A.U. debe aplicar las condiciones econdémicas
establecidas en la Oferta de Interconexidon de Referencia de Telefonica de 2010 es el de
la recepcion de la solicitud realizada por BT Espafia Compania de Servicios Globales de
Telecomunicaciones, S.A.U. aceptando la inclusién en el acuerdo de interconexion de
dichas condiciones econémicas.

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 en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del Reglamento de
Régimen Interior aprobado por Resolucion del Consejo de la Comision de fecha 20 de
diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), con anterioridad a la aprobacion del
Acta de la sesion correspondiente.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera
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