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D. JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 24 de septiembre de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
EUSKALTEL, S.A. CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE LA
COMISIÓN DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES DE 4 DE
JULIO DE 2002 RELATIVO A LA ADOPCIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE LA OBLIGACIÓN POR PARTE DE TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. DE PROCEDER A LA MIGRACIÓN A ENLACES POR CAPACIDAD,
MODALIDAD VOZ+DATOS, EN INTERCONEXIÓN CON EUSKALTEL, S.A.,
SEGÚN LO ESTABLECIDO EN EL MODELO DE INTERCONEXIÓN POR
CAPACIDAD DISPUESTO EN LA OFERTA DE INTERCONEXIÓN DE
REFERENCIA VIGENTE.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por
EUSKALTEL, S.A. contra la Resolución de esta Comisión de 4 de julio de 2002
adoptando medidas cautelares sobre la obligación por parte de TELEFÓNICA
DE ESPAÑA, S.A.U. de proceder a la migración a enlaces por capacidad,
modalidad voz+datos, en interconexión con EUSKALTEL, S.A., según lo
establecido en el modelo de interconexión por capacidad dispuesto en la Oferta
de Interconexión de Referencia vigente, el Consejo de la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm.   33/02  del día de
la fecha, la siguiente Resolución:
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Resolución de  24   de   septiembre   de 2002, recaída en el expediente AJ
2002/7306.

HECHOS

PRIMERO.- Mediante el Acuerdo del Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) de 4 de julio de 2002 se adopta
una medida cautelar sobre la obligación por parte de TELEFÓNICA DE
ESPAÑA, S.A.U. (en adelante, TESAU) de proceder a la migración a enlaces
por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexión con EUSKALTEL, S.A.
(en adelante, EUSKALTEL), según lo establecido en el modelo de
interconexión por capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexión de
Referencia (en adelante, OIR) vigente.

En el mencionado Acuerdo se decide lo siguiente:

“Adoptar la siguiente medida cautelar:

Primero.- Telefónica de España, S.A.U. debe considerar como datos
requeridos para la migración los anteriormente aportados por EUSKALTEL,
S.A.

Sin perjuicio de ulteriores acuerdos por parte de ambos interesados, el
dimensionamiento de los enlaces por capacidad, así como las condiciones
de sobrecarga que aplicarán en el acuerdo objeto de esta medida cautelar,
son las que con carácter general determina la Oferta de Interconexión de
Referencia actualmente vigente en su apartado 7.8.7.

Segundo.- A partir del 19 de junio de 2002, el tráfico de interconexión
demandado para ser cursado por los enlaces de interconexión por
capacidad, será facturado de acuerdo al modelo de interconexión por
capacidad voz+datos.”

SEGUNDO.-  Con fecha 30 de julio de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comisión escrito presentado por EUSKALTEL, en virtud del que se interponía
recurso potestativo de reposición contra la Resolución de la CMT de 4 de julio
de 2002, relativa a la adopción de medidas cautelares sobre la obligación por
parte de TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. de proceder a la migración a
enlaces por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexión con
EUSKALTEL, S.A., según lo establecido en el modelo de interconexión por
capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexión de Referencia vigente. En el
citado escrito de interposición se expone, básicamente, lo siguiente:
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- Que en la Resolución recurrida se establece que el tráfico de interconexión
será facturado de acuerdo con el modelo de interconexión por capacidad
voz+datos a partir del 19 de junio de 2002.

- Que EUSKALTEL envió, con fecha 16 de mayo de 2002, por correo
electrónico, la solicitud de migración al modelo de interconexión por
capacidad, de acuerdo con los parámetros técnicos y el procedimiento
administrativo específico previsto en la OIR 2001.

- Que EUSKALTEL reiteró tal petición mediante carta recibida por TESAU el
día 23 de mayo de 2002.

- Que la CMT ha considerado como fecha a partir de la cual comenzar a
computar los plazos de migración la del 23 de mayo, fecha de recepción de
la carta por TESAU, en lugar de la del 16 de mayo, en la cual EUSKALTEL
envió efectivamente  la solicitud  a través de correo electrónico.

- Que, sin embargo, EUSKALTEL considera que la fecha que ha de tomarse
como referencia a la hora del cómputo del plazo de migración al modelo por
capacidad ha de ser la de la comunicación realizada por correo electrónico.

- Que el procedimiento para la petición y seguimiento de las solicitudes de
migración ha de realizarse de acuerdo con el Sistema de Gestión de
Interconexión previsto en la OIR 2001, el cual admite la posibilidad de
utilizar el intercambio electrónico de archivos a través de correo electrónico
en los procesos en los que existe un elevado volumen de información.

- Que es práctica habitual en el sector y a la que los operadores otorgan
plena validez la comunicación de las solicitudes por este medio.

- Que TESAU, en ningún momento, ha mostrado su disconformidad en la
utilización por parte de EUSKALTEL de este medio de comunicación,
considerándolo plenamente válido a todos los efectos.

Expuesto lo cual,  el recurrente solicita que se acuerde:

“Que teniendo por presentado este escrito, se  sirva admitirlo, y en virtud de su
contenido, tenga por interpuesto en tiempo y forma RECURSO DE
REPOSICIÓN contra la Resolución de 5 [sic, 4] de julio de 2002, y dicte
resolución por la que se acuerde el cómputo del plazo para la facturación de
acuerdo con el modelo de interconexión por capacidad desde la fecha de envío
de la solicitud por correo electrónico 16 de mayo”.

TERCERO.-  Mediante escritos del Secretario de esta Comisión de 31 de julio
de 2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad recurrente y a
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Telefónica de España, S.A.U. Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en
el artículo 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común
(en adelante, LRJPAC), se dio traslado del recurso de reposición interpuesto a
Telefónica de España, S.A.U.

CUARTO.- Con fecha 14 de agosto de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por TESAU, en virtud del cual se viene a
efectuar la siguiente alegación:

- No habiendo lugar, a juicio de TESAU, a consideraciones genéricas sobre
prácticas habituales en el sector, TESAU considera como únicos criterios
aplicables a cualquier comunicación con EUSKALTEL que persiga fines de
modificación del AGI vigente son los recogidos en el apartado 20 del AGI
suscrito entre ambos operadores el día 15 de diciembre de 2000, en
concreto, lo especificado en sus puntos 20.4 y 20.5.

- Queda clara la disconformidad de TESAU con la utilización del correo
electrónico.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Calificación.

El artículo 107 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podrán interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposición, que cabrá fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comisión de 30 de julio de 2002, como Recurso de reposición, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de esta Comisión ponen
fin a la vía administrativa procede, a tenor de lo establecido en el artículo 116
de la LRJPAC, que prevé que los actos administrativos que pongan fin a la vía
administrativa podrán ser recurridos potestativamente en reposición ante el
mismo órgano que los hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un
recurso potestativo de reposición interpuesto contra la Resolución de esta
Comisión de 4 de julio de 2002.
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Segundo.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado.

El presente recurso deberá ser resuelto y su resolución notificada en el plazo
de un mes contado desde el día siguiente a su interposición, según lo
establecido en el artículo 117.2 de la misma Ley, y, siempre teniendo en cuenta
las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo máximo.

Tercero.- Legitimación de la entidad recurrente.

El artículo 107 de la LRJPAC requiere la condición de interesado para estar
legitimado en la interposición de los recursos de alzada y potestativo de
reposición. La entidad recurrente ostenta la condición de interesada por cuanto
que ya lo fue en el procedimiento tramitado para la resolución objeto de
impugnación. En atención a lo anterior se reconoce legitimación activa a la
recurrente para la interposición del presente recurso potestativo de reposición.

Cuarto.- Admisión a trámite.

De conformidad con el artículo 107.1 de la LRJPAC, los recursos de reposición
que interpongan los interesados habrán de fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de esta Ley.

Con carácter general, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los
requisitos de forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC, y dentro
del plazo de un mes previsto en el artículo 117.1 de la misma Ley.

El recurso interpuesto cumple, además, los requisitos objetivos que se
desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 107 de la LRJPAC, en
la medida en que su objeto es una resolución administrativa.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a trámite el recurso
potestativo de reposición interpuesto.

B. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Sobre la aplicación del sistema SGO-Interconexión al conflicto
de interconexión suscitado.
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Tal y como alega la recurrente, cierto es que el apartado III.8.6.3
“Procedimiento de solicitud de capacidad” de la Resolución de esta Comisión
de 9 de agosto de 2001 por la que se aprueba la modificación de la OIR de
Telefónica de España, señala que

“el procedimiento de petición y seguimiento posterior de las
solicitudes de migración entre el operador solicitante y
TELEFÓNICA, se realizará de acuerdo al procedimiento
administrativo específico integrado en el SGI”

En este sentido, mediante Resolución de 31 de julio de 2002, esta Comisión
aprobó las especificaciones del sistema de gestión de operadores para
interconexión (SGO-Interconexión). Este sistema, una vez implementado,
constituirá una herramienta esencial para unificar y uniformizar cada una de las
interacciones relativas a la interconexión entre los operadores y TESAU. Ya por
parte de esta Comisión se ha reconocido la necesidad de conferir celeridad al
procedimiento de intercambio de información entre los operadores en cuanto a
sus relaciones jurídicas de interconexión y, por ello, se han introducido
modificaciones en el sistema SGO-Interconexión bajo un entorno web para
lograr su optimización y automatización así como la reducción de costes de
gestión de los operadores. De ese modo, las medidas adoptadas respecto al
citado sistema han sido tendentes a favorecer las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de interconexión.

No obstante, ha de señalarse que en la actualidad no resulta aplicable el citado
SGO-Interconexión dado que en este momento TESAU se encuentra dentro del
periodo de seis meses que se le ha concedido para implementar las
modificaciones aprobadas por esta Comisión así como para realizar las
pruebas internas de sus sistemas que resulten necesarias y, posteriormente,
los operadores dispondrán de tres meses más para realizar las pruebas de
validación y conformidad del sistema.

En el caso que nos ocupa, aún cuando tal agilidad en las comunicaciones
aconseja la utilización del sistema SGO-Interconexión, sin embargo ha de
tenerse conciencia de que en el momento actual aún no se producido la
implantación del mismo respecto a la información relativa a la migración de los
enlaces de interconexión desde el modelo de tarificación por tiempo al modelo
de tarificación por capacidad.

Por todo ello, no resulta procedente resolver el conflicto suscitado entre la
recurrente y TESAU basándose en la caracterización del SGO-Interconexión,
sistema que en cualquier caso no estaba implantado en la fecha de solicitud de
migración a interconexión por capacidad efectuada por EUSKALTEL.
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Segundo.- Sobre la fecha a computar para la facturación de acuerdo con
el modelo de interconexión por capacidad.

Una vez sentado lo anterior, para la resolución de la cuestión planteada en el
escrito de interposición, esto es, la fijación de la fecha de solicitud efectuada
por EUSKALTEL, han de desarrollarse los siguientes elementos de juicio
existentes:

1º. Determinación de los acuerdos vigentes entre EUSKALTEL y TESAU
respecto al modo de intercambiarse la referida información.

En este sentido, el apartado 20 “Comunicaciones entre las partes” del Acuerdo
General de Interconexión suscrito entre ambos operadores con fecha 15 de
diciembre de 2000, vigente en la fecha en la que se ha producido el conflicto de
interconexión, señala:

“20.4. Cualquier comunicación que sea requerida para los propósitos
de este acuerdo deberá ser entregada por cualquier medio que
permita acreditar fehacientemente su recepción (en mano, por
correo certificado o por mensajero). En cualquier caso, esto no
impedirá que dichas comunicaciones puedan ser anticipadas por fax
o e-mail.

20.5. Se entenderá como fecha de recepción de cualquier
comunicación:

- la entregada en mano, el momento de la entrega.
- la enviada por correo certificado, el primer día laborable después
de la fecha de entrega registrada por Correos.
- la enviada por mensajero, el primer día laborable posterior a la
fecha de entrega que aparece en una copia de la hoja de entrega
firmada por el receptor al citado mensajero.”

El texto del AGI reproducido con anterioridad resulta plenamente coincidente
con el contenido del apartado 11.21 de la actual Oferta de Interconexión de
Referencia de Telefónica de España.
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Resulta probado que, en cuanto al intercambio de información entre
TELEFÓNICA y otros operadores respecto a los servicios de interconexión, el
contenido del Acuerdo General de Interconexión de 15 de diciembre de 2000
que regula las relaciones jurídicas existentes entre EUSKALTEL y TESAU
respecto a la prestación de los servicios de interconexión en él reseñados y
que el contenido de la actual Oferta de Interconexión de Referencia de TESAU
resultan ser idénticos. Ambos documentos fijan las condiciones de las
comunicaciones entre la recurrente y TESAU. Por ello, la cuestión a dilucidar
en este momento versa sobre si tales condiciones fijadas inicialmente deben
entenderse inalteradas o si, por el contrario, ha existido un acuerdo entre los
operadores interesados para modificar el modo de intercambio de información
fijado.

Criterio jurisprudencial incuestionable reconoce que el acto novatorio no está
sometido a especiales exigencias de forma, sino que rige el principio general
de libertad, por lo que es operante la novación tácita cuando pueda ser
presumida por actos de inequívoca significación.

Por ello, en el presente caso, el reconocimiento de cualquier otro mecanismo
de intercambio de información entre ambos operadores distinto del recogido en
ambos documentos no puede desprenderse, sin más, de simples
manifestaciones de una de las partes. Todo lo contrario, el principio de facilidad
probatoria exige que frente a la real existencia de un contrato escrito en el que
concurre el consentimiento, objeto y causa, el recurrente deba fundar su
alegato en la aportación de los elementos indiciarios necesarios que acrediten
la existencia de una práctica de intercambio de información entre los
operadores afectados que sea distinta de la que consta por escrito y que sea
habitual.

2º. Análisis de la documentación aportada a esta Comisión.

En relación con este punto, en el procedimiento del que trae causa la
Resolución impugnada como única prueba aportada por la recurrente constan
diversas fotocopias de páginas impresas supuestamente correspondientes a
dos mensajes de correo electrónico enviados el día 16 de mayo de 2002 (a las
11:38 horas y 16:04 horas, respectivamente) así como fotocopias de páginas
correspondientes a determinados archivos remitidos como anexos a los
mismos.

Tras el análisis efectuado de la documentación obrante de esta Comisión y su
ponderación, la misma, además de no ser prueba fehaciente, tampoco, a juicio
de esta Comisión, constituye indicio suficiente acreditativo de la recepción por
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parte de TESAU de los correos electrónicos de referencia, máxime teniendo en
cuenta que no consta a esta Comisión reconocimiento alguno por parte de
TESAU de la existencia de los mismos y su recepción. En este sentido, baste
señalar que la carta remitida por TESAU a EUSKALTEL en contestación a su
petición de migración de enlaces únicamente hace mención de la misiva
enviada por EUSKALTEL con fecha 20 de mayo de 2002 y en ningún momento
alude a los citados correos electrónicos. Y, por el contrario, debe reseñarse que
EUSKALTEL sí ha aportado al expediente ahora impugnado su carta de 20 de
mayo de 2002 por la que solicita a TESAU la migración del modelo de
interconexión y acredita fehacientemente su recepción por parte de TESAU con
fecha 23 de mayo de 2002.

Por todo lo anterior, debe desestimarse la pretensión de la recurrente respecto
a la fecha computada para la facturación por parte de TESAU de acuerdo con
el modelo de interconexión por capacidad dado que (i) a juicio de esta
Comisión esta entidad no ha acreditado suficientemente la existencia de una
práctica aceptada por ambas partes distinta de la pactada por ambos
operadores mediante su AGI o distinta de la actual OIR; y (ii) tampoco, a partir
de los documentos obrantes en el procedimiento del que trae causa la
resolución impugnada consta prueba suficientemente indiciaria acreditativa de
la recepción de los correos electrónicos en cuestión por parte de TESAU.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Único.- Desestimar íntegramente el recurso potestativo de reposición
interpuesto por EUSKALTEL, S.A. impugnando la Resolución de esta Comisión
de fecha 4 de julio de 2002 relativa a la adopción de medidas cautelares sobre
la obligación por parte de TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. de proceder a la
migración a enlaces por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexión con
EUSKALTEL, S.A., según lo establecido en el modelo de interconexión por
capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexión de Referencia vigente.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobación del acta de la sesión correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no
puede interponerse dicho recurso de reposición. No obstante, contra la misma
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 día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo establecido
en el artículo 1.ocho de la Ley  12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones, la disposición adicional cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa y el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común, y sin perjuicio de lo previsto en el número 2 del artículo
58 de la misma Ley.

Vº. Bº. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José María Vázquez Quintana.
José Giménez Cervantes.


