COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 12 de septiembre de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE RESUELVE EL RECURSO DE REPOSICION
PRESENTADO POR TELEFONICA DE ESPANA, S.AU CONTRA LA
RESOLUCION DE LA CMT DE FECHA 18 DE JULIO DE 2002 RECAIDA EN
EL EXPEDIENTE OM 2001/5789 SOBRE LAS ACTUACIONES DE
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. CON RESPECTO A LAS EMPRESAS DE
TELEFONIA DE USO PUBLICO

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Telefonica
de Espafia SAU contra la Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 18 de Julio de 2002 sobre las actuaciones de
Telefonica de Espafia SAU con respecto a las empresas de telefonia de uso
publico, el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha
adoptado, en su sesiébn num. 31/02 del dia de la fecha, la siguiente
Resolucion:

Resolucion de 12 de septiembre de 2002, recaida en el expediente AJ
2002/7401

HECHOS

PRIMERO.- Mediante Resolucién de 18 de julio de 2002, la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones acordd

"Primero.- En cuanto a la retirada de suministro. Telefénica de Espafia, S.A.U.
debera, a partir del dia siguiente a la recepcién de la notificacion de la presente
Resolucién, abstenerse de proceder a modificaciones unilaterales de contratos
suscritos con empresas de telefonia de uso publico que puedan provocar
interrupciones o suspensiones de sus servicios sin la previa autorizacion de
esta Comision.
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Segundo.- Con respecto a las informaciones de TESAU a los clientes de las
empresas de telefonia de uso publico. Telefénica de Espafia, S.A.U. debera, en
el plazo de 3 dias habiles contados a partir del dia siguiente a la recepcién de
la notificacion de la presente Resolucién, cesar en cualquier tipo de
comunicacion a terceros través de sus recursos técnicos, comerciales o de
atencion al cliente, relativas a la situaciéon de las empresas de telefonia de uso
publico a las que preste o haya prestado servicio, en particular, en lo relativo a
su situacion financiera o crediticia con respecto a Telefénica de Espafia, S.A.U.
y, singularmente, a los clientes de dichas empresas o los titulares de los locales
donde las mismas tengan instalados sus teléfonos de uso publico. "

Asimismo, en la misma resolucion se acuerda iniciar sendos procedimientos
sancionadores contra Telefonica de Espafia SAU por posible incumplimiento
reiterado de requerimientos de esta comision y .por posible incumplimiento de
la anterior Resolucion de esta Comision de 24 de enero de 2002 recaida en el
procedimiento de referencia RO 2001/5734.

SEGUNDO.- Con fecha 19 de agosto de 2002 y entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en la misma fecha,
Telefénica de Espafia SAU (en adelante Telefonica) presenta escrito por el que
interpone recurso de reposicion contra la Resolucién de la CMT de 18 de julio
de 2001 por los siguientes motivos:

Primero.- Telefonica aduce que no figuran acreditados los hechos que la CMT
entiende probados, y niega todos ellos excepto aquellos aceptados
expresamente por ella en el expediente.

Por otra parte, Telefénica entiende que la CMT no es competente para valorar
unos hechos que esta enjuiciando la jurisdiccion civil, como las relaciones con
ESCOITOFONO, ASTURSAT Y LATINO TELECOM.

Segundo.- Telefonica alega nulidad de la Resolucion de 18 de Julio de 2002
por manifiesta incompetencia de la Comisién para imponer a Telefénica un
régimen de autorizacion administrativa previa en el desenvolvimiento de sus
relaciones contractuales. Tal exigencia supera ampliamente la competencia de
la CMT para vigilar el desenvolvimiento de la competencia en el mercado y
supone, no una obligacion de no hacer sino un auténtica intervencion de
Telefénica, pues supone la potestad de autorizar administrativamente cualquier
novacién contractual de Telefonica sin una norma de rango legal que le
autorice.

Asimismo Telefénica se reserva las acciones que le asistan frente a la
Administracién del Estado para reparar el dafio que tal medida le produzcay en
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particular el correspondiente al incremento de deuda por parte de los
prestadores TUP gque sea consecuencia de la misma.

Tercero.- Telefonica aduce nulidad de la Resolucion por vulnerar el
ordenamiento juridico, reiterando la ya alegada incompetencia de la Comisién
para establecer un sistema de autorizacion administrativa previa a las
modificaciones unilaterales de los contratos por parte de Telefonica.

Asimismo, alega Telefonica, que el acuerdo primero de la Resolucidén podria
ademas resultar contradictorio con otras Resoluciones de la Comision si se
interpretara extensible a las resoluciones por impago. En efecto, entiende que
si se considerara que Telefénica en caso de resolver un contrato por falta de
pago (y cumplidos los trdmites aplicables) es una modificacion unilateral de un
contrato y que, por tanto estaria sometida igualmente al "régimen de
autorizacion administrativa previa", ello entraria en contradiccién con el criterio
establecido por la CMT, en la resolucion de 30 de julio de 2002
injustificadamente y creando una grave inseguridad juridica, si la CMT llegase a
interpretar que la resolucion de un contrato constituye una modificacion
unilateral del mismo.

Esta ultima resolucién establecia que TESAU debera aplicar en el documento
gue regule la relacién contractual entre esta entidad y el prestador de servicios
de telefonia de uso publico las previsiones contenidas en su fundamento de
derecho 4.6 relativas a los supuestos en los que procede la resolucion
contractual, las cuales no contenian el requisito de autorizacién previa

En consecuencia, Telefonica alega que, en cualquier caso deberia
puntualizarse que la autorizacién so6lo es exigible cuando la modificacion
unilateral no esté justificada, legal o contractualmente.

A los anteriores Antecedentes de Hecho les son de aplicacion los
siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Fundamentos juridicos procedimentales.
Primero.- Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC), al Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, por ser el organo administrativo que dicté el acto
impugnado. El presente recurso debera ser resuelto y su resolucién notificada
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en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicién, segun
lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

Segundo.- Admision atramite y delimitacion del objeto del recurso.

La Resolucion de la CMT de 18 de julio de 2002 pone fin a la via administrativa
por lo que es recurrible en reposicion de acuerdo con el articulo 116 de la
LRJPAC. En la medida en que Telefénica alega la manifiesta incompetencia de
la Comision para adoptar la resolucion y la vulneracion del ordenamiento
juridico, esta invocando causa de nulidad o anulabilidad prevista en los articulo
62 y 63 de la misma Ley, conforme requiere el articulo 107.

Por todo ello, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos
de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley. Teniendo en cuenta lo anterior, se admitio a tramite el recurso interpuesto.

B. Fundamentos juridicos materiales.

Primero.- En cuanto al primer motivo de impugnacion, Telefénica se limita en
el recurso de reposicion a negar todos los hechos no aceptados expresamente
por ella en el curso del expediente.

Frente a ello, segun se pone de manifiesto en el expediente instruido y en la
Resolucion recurrida, en el Informe enviado junto a la comunicacién de inicio
del tramite de audiencia en el expediente OM 2001/5789 ya se exponian los
hechos en que esta CMT basaria su propuesta de resolucion junto con los
documentos y otros antecedentes de hecho que acreditaban su veracidad, sin
gue TESAU haya procedido, en ningin momento, ni en el trdmite de audiencia
ni en la interposicion del presente recurso a desvirtuar su veracidad

Asi, en el Antecedente de Hecho Trigesimoséptimo de la Resolucion Recurrida,
se detalla segun queda acreditado en el expediente como Telefénica ha tenido
acceso a toda la documentacién obrante en el expediente, incluso a la
declarada confidencial, y como se le emplazd expresamente para "en caso de
considerar que el contenido de los documentos remitidos no coincide con el de
los originales, ponerlo de manifiesto y presentar las alegaciones y documentos
gue a este respecto estime procedentes."

A su vez el Fundamento de Derecho Primero de la Resolucion recurrida
describe pormenorizadamente el método utilizado por la Comisién en la
valoracién de la documentacién cuya autenticidad ha sido impugnada por
TESAU, la cual, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil debe ser valorada

AJ 2002/7401 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D pagina4de 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

conforme a las reglas de la sana critica. (art. 326 Ley 1/2000 de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil).

En este sentido se dice expresamente que "...Algunos documentos resultan
impugnados por ser “manifestaciones de parte no aprobadas por TESAU”. A
este respecto ha de recordarse que todos los interesados en el procedimiento
tienen derecho a la presentacion de alegaciones y documentos, conforme
disponen los articulos 35 y 79 de la LJRPAC sin que, en consecuencia, los
documentos y alegaciones presentadas en ejercicio de tal derecho puedan ser
impugnados precisamente por el hecho de que provengan de los mismos 'y, por
supuesto, menos aun, por la falta de una previa “aprobacion” por TESAU. En
todo caso, como se ha expuesto, esta Comision tendra en cuenta tales
documentos y alegaciones con arreglo a las reglas de la sana critica.

Por otra parte, y en cuanto a los documentos impugnados por carecer de la
firma y visado de TESAU, debe tenerse en cuenta que esta Comision no los
utiliza como fundamento ni en la redaccion del Informe que remitio a los
interesados en tramite de audiencia ni en la presente Resolucién, por lo que,
sin perjuicio de recordar que su presentacion no puede rechazarse en virtud de
lo dispuesto en los articulos 35, 79 y 84 de la LJRPAC y que, en todo caso, han
de ser objeto de valoracion conforme a las reglas de la sana critica, careceria
de efectos practicos la impugnacion pretendida por TESAU."

Por ultimo, es de destacar que la Comision, en la Resolucion recurrida, a la
vista de los hechos expuestos y fundamentos de derecho aplicados, encuentra
elementos de juicio suficiente para instar a TESAU a abstenerse de proceder a
modificaciones unilaterales de contratos suscritos con empresas de telefonia
de uso publico que puedan provocar interrupciones o suspensiones de sus
servicios sin la previa autorizacion de esta Comision y de cesar en
determinadas comunicaciones a terceros asi como para abrir dos
procedimientos sancionadores.

Es decir, el relato de los hechos y las comprobaciones realizadas de los
mismos, justifican que se acuerde instar a Telefonica a no realizar
determinadas practicas contrarias a la libre competencia, es decir a no abusar
de su posicion de dominio (a lo cual esta obligada en cualquier caso), habiendo
la Comision concretado suficientemente en qué consisten tales practicas y
habiendo introducido una cautela adicional de exigencia de autorizacién previa
a la suspensién del servicio telefonico por la gravedad de los efectos de tales
suspensiones en el mercado.

En cuanto a los procedimientos sancionadores iniciados, los hechos expuestos
en el expediente justifican, que se inicien los correspondientes expedientes
sancionadores en el curso de los cuales, en tanto que expedientes

AJ 2002/7401 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D paginasde 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

sancionadores debera acreditarse la veracidad de los hechos imputados
conforme a las reglas del procedimiento sancionador.

No debe estimarse, por tanto, el primer motivo de impugnacion del recurso,
puesto que la Resolucién se ha adoptado conforme a derecho y Telefonica no
ha aportado dato alguno que permita poner en cuestion la veracidad de los
hechos que han llevado a esta Comision a adoptar la Resolucion recurrida.

Asimismo, en relacion con la referencia a los pleitos pendientes ante la
Jurisdiccién Civil, los mismos se refieren a reclamaciones de cantidad y a otros
extremos sobre los que esta CMT no se pronuncia, mientras que si que debe
hacerlo en todo aquello que es de su competencia, conforme dispone el
articulo 12 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Coman.

Segundo. Nulidad de la Resolucion por manifiesta incompetencia de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Sostiene Telefénica que la Comision en su Resolucion ha incurrido en un
exceso de competencias puesto que no le corresponde a la Comisién imponer
a Telefénica un régimen de autorizacion administrativa previa en el
desenvolvimiento de sus relaciones contractuales.

Sin embargo no es este el sentido que debe darse al acuerda controvertido que
se limita a establecer que "En cuanto a la retirada de suministro. Telefénica de
Espafia, S.A.U. debera, a partir del dia siguiente a la recepcion de la
notificacion de la presente Resolucion, abstenerse de proceder a
modificaciones unilaterales de contratos suscritos con empresas de telefonia
de uso publico que puedan provocar interrupciones o suspensiones de sus
servicios sin la previa autorizacidon de esta Comision.

Con ese mandato, esta Comision trata de establecer mecanismos que impidan
a un operador dominante efectuar una retirada de suministro a un cliente previo
contraria a la libre competencia, tal y como ha sido descrita en el expediente de
referencia.

Es decir, la resolucién articula un mecanismo que permite al organismo
regulador evitar situaciones como la que se contempla en el procedimiento de
referencia, donde se produce una reduccion de la competencia en el mercado
no justificada como consecuencia de que Telefénica modificé unilateralmente
las condiciones contractuales vigentes, y el incumplimiento de esas
condiciones unilateralmente impuestas provocé una interrupcion o suspension
del servicio telefonico.
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El mercado de los servicios de telefonia de uso publico es particularmente
sensible a este tipo de suspensiones o interrupciones de servicio, por lo que
una intervencioén del 6rgano regulador una vez se ha producido dificilmente
puede restablecer la situacion dafiada. De ahi que se haya considerado
necesario un control previo de estas interrupciones o suspensiones cuando las
mismas procedan del incumplimiento de clausulas que no estén debidamente
recogidas en el contrato como una consecuencia de los posibles
incumplimientos de las obligaciones acordadas por ambas partes, sino que han
sido unilateralmente impuestas por Telefonica. Si en el contrato suscrito entre
Telefénica y un prestador de servicios de telefonia de uso publico esté prevista
la suspension o interrupcién del servicio por impago y este impago se produce,
no se trataria del incumplimiento de una modificacién unilateral del contrato,
sino de la aplicacién de lo legitimamente pactado, en cuyo caso no es
necesario autorizar la suspensién o interrupcidén con caracter previo.

Sin embargo, como en el caso que nos ocupa, si una modificacion unilateral del
contrato por Telefénica (dejando al margen las consecuencias que pueda
provocar en el orden estrictamente juridico privado) impone nuevas
obligaciones al prestador de servicios y el incumplimiento de esas nuevas
obligaciones tiene por efecto la subita retirada de suministro a ese cliente, esta
situacion es susceptible de constituir un abuso que provoca una disminucion de
la competencia en el mercado, y de ahi el interés del regulador de controlar
antes de que se produzcan este tipo de comportamientos, puesto que una
intervencion a posteriori puede no ser eficaz.

La competencia atribuida a la Comision del mercado de las
Telecomunicaciones en su objeto de salvaguardar las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las Telecomunicaciones incluye, en los
méas amplios términos el dictado de las resoluciones que procedan para velar
por la libre competencia en el mercado, como viene recogida en el articulo 1°.
Dos.2 ¢).

La habilitacibn competencial antes citada permite a la Comision, sin ningan
genero de duda instruir el correspondiente procedimiento y resolver en el
sentido expresado en la Resolucion recurrida, puesto que se trata de una
medida dirigida a salvaguardar la competencia en el mercado y cuyo contenido
es congruente con el resultado que trata de obtener.

Tercero. Nulidad de la Resolucion por vulneracion del ordenamiento
juridico.

Entiende Telefonica que la Resolucion vulnera el ordenamiento juridico al
menos si se interpreta como modificacion unilateral de un contrato cualquier
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variacion que exista durante la vida del acuerdo en un sentido excesivamente
lato.

Ademas, si se considerara que Telefonica en caso de resolver un contrato por
falta de pago (y cumplidos los tramites aplicables) lleva a cabo una
modificacién unilateral de un contrato y que, por tanto estaria sometida
igualmente al "régimen de autorizacion administrativa previa”, ello entraria en
contradiccién con el criterio establecido por la CMT, en la resolucién de 30 de
julio de 2002 injustificadamente y creando una grave inseguridad juridica, si la
CMT llegase a interpretar que la resolucibn de un contrato constituye una
modificacion unilateral del mismo.

Esta dltima resoluciéon establecia que TESAU debera aplicar en el documento
gue regule la relacion contractual entre esta entidad y el prestador de servicios
de telefonia de uso publico las previsiones contenidas en el fundamento de
derecho 4.6 relativas a los supuestos en los que procede la resolucion
contractual, las cuales no contenian el requisito de autorizacion previa

En relacion con esta cuestion, como se ha explicado en el fundamento de
derecho anterior, la parte dispositiva de la resoluciéon objeto de recurso tiene
por finalidad impedir una retirada de acceso contraria a la competencia
consistente en una practica como la descrita en la Resolucion recurrida.

Por lo tanto, el acuerdo controvertido no contempla la situacion descrita por
Telefdnica, en la cual no hay una modificacién unilateral de un contrato sino un
incumplimiento de un contrato (cuyo contenido ha sido negociado por ambas
partes) imputable a una de ellas (la que impaga) que trae consigo el derecho
de la otra a la resolucion del contrato y, por lo tanto, que no le sea exigible a
Telefénica la contraprestacion, es decir la provision de acceso

Esta situacién es bien distinta del supuesto contemplado en la Resolucién
recurrida cual es que la retirada del acceso derive no tanto de un
incumplimiento de las condiciones acordadas por las partes sino de un
incumplimiento de condiciones impuestas unilateralmente, es decir no
acordadas por las partes. En el primer caso, no puede en principio hablarse de
una retirada de acceso abusiva si se trata de condiciones equitativas aceptadas
por las partes, mientras que en el segundo, si puede tratarse de un abuso y en
consecuencia, estad justificado que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones establezca medidas de la salvaguarda de la competencia
en el mercado.

La misma Telefénica, al especificar en el motivo de impugnacion que la
resolucion de un contrato por falta de pago debe cumplir los tramites aplicables,
no puede desconocer que estos tramites no son sino los previstos en el
contrato para cuando se den este tipo de situaciones, lo que implica que la
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resolucibn no supone una modificacion unilateral del contrato sino mero
cumplimiento y consecuencia logica de lo pactado. En el caso en que el
contrato no prevea expresamente las consecuencias del impago rige en el
ordenamiento juridico espafiol las reglas generales del Codigo Civil (art. 1.124

y SS.).

No incurre pues la Resolucion recurrida en infraccion del ordenamiento juridico,
ni es susceptible de interpretarse en el sentido que pretende la recurrente.

Por todo lo anterior, cabe desestimar el recurso de reposicion interpuesto.
Vistos los citados hechos y fundamentos juridicos, esta Comisién
ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por Telefonica de
Espafia SAU contra Resolucion de esta Comision de fecha 18 de julio de 2002,
Resolucién que se confirma en sus propios términos.

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

Contra la presente resolucion que resuelve un recurso potestativo de
reposicion, no puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No
obstante, contra el mismo puede interponerse 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 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacibn de las Telecomunicaciones, la
Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon 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 nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José MP Vazquez Quintana
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José Giménez Cervantes
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