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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  23 de  mayo  de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
LATINO TELECOM, S.L. CONTRA LA RESOLUCIÓN DE 28 DE FEBRERO
DE 2002, POR LA QUE SE ADOPTA UNA MEDIDA CAUTELAR
OBLIGANDO A TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. A NO SUSPENDER EL
SERVICIO TELEFÓNICO EN FECHA 1 DE ABRIL DE 2002.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Latino
Telecom, S.L. contra la Resolución de esta Comisión de 28 de febrero de 2002,
recaída sobre el expediente RO 2002/6162, por la que se adopta una medida
cautelar obligando a Telefónica de España, S.A.U. a no suspender el servicio
telefónico en fecha 1 de abril de 2002, el Consejo de la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm. 18/02    del día de
la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de  23 de  mayo   de 2002, recaída en el expediente AJ 2002/ 6603.

HECHOS

PRIMERO. Apertura del procedimiento administrativo RO 2002/6162.- En el
Registro de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) se
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recibieron diversos escritos solicitando la intervención de la CMT en relación
con una propuesta efectuada por Telefónica de España, S.A.U. (en adelante,
TESAU), a prestadores de telefonía de uso público. Esta propuesta consistía
en modificar los contratos de acceso y prestación del servicio telefónico
disponible al público de dichas empresas.

La mencionada propuesta fue remitida por TESAU, a los prestadores de
telefonía de uso público, por medio de una carta de 15 de febrero de 2002, a la
que se adjuntaba el texto del nuevo contrato, que entraría en vigor el 1 de
marzo de 2002 -el contrato debería ser remitido firmado por la empresa de
telefonía de uso público antes de la mencionada fecha de 1 de marzo de 2002-.
En el supuesto de que, a dicha fecha, TESAU no hubiese recibido firmado el
citado contrato, se entendería que la empresa de telefonía de uso público en
cuestión no estaba interesada en mantener la relación contractual con TESAU,
quedando resueltas las relaciones con la misma a partir del 1 de abril de 2002.
No obstante, se mantendría la conexión a la red, siempre y cuando se estuviera
al corriente del pago, tanto de la facturación de los consumos generados hasta
el 1 de abril, como de las cuotas de abono que se devengaran con
posterioridad, situación que se prolongaría hasta el 30 de septiembre de 2002,
o hasta que se pudiese contratar el acceso a la red telefónica pública con otros
operadores, si es que esta circunstancia se producía con anterioridad a la
mencionada fecha.

En relación con los hechos expuestos, se abrió el correspondiente
procedimiento administrativo, con la referencia RO 2002/6162.

SEGUNDO. Adopción de una primera medida cautelar en el seno del
procedimiento RO 2002/6162.-

1.º Por Resolución de fecha 28 de febrero de 2002, la CMT adoptó, en el seno
del procedimiento administrativo abierto, una medida cautelar por la que se
obligaba a TESAU a no suspender el servicio telefónico en fecha 1 de abril de
2002. El RESUELVE de la Resolución adoptada era del siguiente tenor:

“Primero.- Obligar a TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. a no suspender el
servicio el 1 de abril de 2002, en el supuesto en que los prestadores de telefonía
de uso público no acepten la modificación contractual propuesta por TESAU en
carta de 15 de febrero de 2002, manteniéndose, por tanto, la relación comercial
basada en el contrato vigente hasta ese momento.
Segundo.- Permitir TESAU a que solicite aval de los prestadores de Telefonía de
Uso Público, que se calculará de acuerdo con lo establecido en el punto III:
Fundamentos de Derecho y que facture a este colectivo con una periodicidad
quincenal, factura que deberá abonarse en un periodo máximo de diez días
hábiles.
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Tercero.- Debido a la imposibilidad de determinar los interesados afectados por la
presente resolución, se publicará en el Boletín Oficial del Estado la parte
resolutoria incluidos los fundamentos que por remisión forman parte de aquélla.
Cuarto. TESAU deberá remitir a todas y cada una de las entidades a las que envió
copia de los contratos de TUP y/o locutorios un escrito informando sobre las
presentes medidas cautelares y concediéndoles un plazo de 5 días hábiles para
que, acompañando el aval que han de constituir, puedan acogerse a la presente
medida cautelar y, en su caso, denunciar el contrato suscrito.
En el plazo de 10 días hábiles desde el día siguiente a la recepción de esta
Resolución, TESAU remitirá a esta Comisión relación de todas las entidades a las
que se hubieran remitido las copias de los contratos, así como relación de las
entidades firmantes de los mismos que los hubieran denunciado en el plazo de 5
días hábiles a que se refiere el párrafo anterior.

El incumplimiento de la presente resolución puede ser considerado como
infracción muy grave, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 79.15 de la
Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.”

2.º Por Resolución de 14 de marzo de 2002, la CMT modificó la medida
cautelar adoptada el 28 de febrero. El RESUELVE de esta Resolución de 14 de
marzo era el siguiente:

“Único.- Modificar la medida cautelar adoptada en la resolución de 28 de febrero
de 2002 en los siguientes términos: Una vez superada en consumo telefónico bruto
la cuantía del aval, TESAU podrá comunicar a su cliente la necesidad de prepagar
los consumos futuros. Transcurridos cinco días naturales desde esa comunicación
sin que el cliente de TESAU haya ingresado la cantidad que haya estimado
oportuna o si desde ese momento el consumo telefónico excede del importe del
aval y de la cuantía prepagada, TESAU podrá suspender el servicio.
Segundo.- Proceder a la publicación en el BOE de las modificaciones que la
presente resolución incorpora en la medida cautelar de 28 de febrero de 2002.”

3.º Con fecha 1 de abril de 2002 se recibieron en el Registro de la CMT sendos
escritos de las entidades GRUPO CIBERLINA, S.L. y VIARMA, S.L., por los
que se solicitaba la modificación de la medida cautelar adoptada el 28 de
febrero y ya modificada el 14 de marzo. Dicha solicitud fue desestimada por
Resolución de la CMT de 11 de abril de 2002.

TERCERO. Interposición del recurso de reposición.- Con fecha 17 de abril
de 2002, ha tenido entrada en el Registro de esta CMT escrito presentado por
D. José Buenavida Pacheco, actuando en nombre y representación de la
entidad Latino Telecom, S.L., por el que se interpone recurso de reposición
“contra la Resolución adoptando medida cautelar por la que se obliga a
Telefónica de España, S.A.U. a no suspender el servicio telefónico en fecha 1
de abril de 2002”. De dicha Resolución, el recurrente dice haber tenido
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conocimiento por una carta que le ha remitido TESAU –copia de la cual adjunta
al recurso- y que aparece fechada el 25 de marzo de 2002.

En la carta, TESAU comunica a LATINO TELECOM que la CMT ha adoptado
una medida cautelar el 28 de febrero de 2002, modificada el 14 de marzo, e
indica que, si LATINO TELECOM  no estuviese conforme con el contrato que le
fue remitido por TESAU, podrá acogerse a la medida aprobada si constituye un
aval a favor de TESAU, acepta un período de facturación quincenal, y acepta
que TESAU le podrá comunicar la posibilidad de prepagar consumos futuros si
el consumo que produjere alcanzara el importe del aval. Asimismo, la carta
señala que la falta de constitución del aval en el plazo de cinco días hábiles,
autoriza a TESAU a suspender el servicio.

El recurso de reposición interpuesto por LATINO TELECOM se fundamenta,
básicamente, en los siguientes motivos:

a-) LATINO TELECOM señala que comparte el criterio de la CMT con respecto
a la necesidad y urgencia de la medida a adoptar, pero manifiesta que, al
permitir la CMT que TESAU solicite a los prestadores de telefonía de uso
público un aval (por las cantidades de acceso y consumos del conjunto de
líneas contratadas durante un mes en el período semestral anterior), la CMT
“no está teniendo en cuenta a los proveedores de teléfonos de uso público que no
puedan económicamente –o no quieran- constituir el aval en las condiciones recogidas
en la Resolución y, en cambio, quisieran únicamente mantener el acceso de las líneas
telefónicas, sin llevar el tráfico a través de Telefónica de España, S.A., para cursar su
tráfico a través de otros operadores”.

Al no tener en cuenta tal circunstancia –señala LATINO TELECOM- la CMT “no
está cumpliendo, se dice con los debidos respetos, ni con los preceptos ni con las
argumentaciones que se recogen en su propia Resolución. En concreto, de la Ley
12/97, cita el artículo 1.dos.1, en el que se recoge que la CMT tiene por objeto
“salvaguardar, ...las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones...” y el artículo 1.dos2, letra f), que establece entre las funciones
de la Comisión “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar... el acceso a las
redes de telecomunicaciones por los operadores, la interconexión de las redes y
suministro de red en condiciones de red abierta...” y de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones cita el artículo 24, que establece que “los titulares de
redes públicas de telecomunicaciones que tengan la consideración de dominantes
deberán facilitar el acceso a sus redes en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias, a todos los usuarios y prestadores de servicios de
telecomunicaciones que lo soliciten” “.

Asimismo, LATINO TELECOM afirma que “Tampoco la CMT; con la medida
cautelar adoptada, otorga eficacia ni al artículo 7 del Reglamento del Servicio
Universal, en donde se les obliga a garantizar el acceso a los servicios de todos los
usuarios que lo soliciten ni al artículo 6 del Reglamento de Interconexión, que señala
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los principios que rigen el acceso a la red pública telefónica, siendo los de “objetividad,
transparencia, proporcionalidad y no discriminación” “.

Finalmente, LATINO TELECOM se refiere a la Comunicación de la Comisión
Europea sobre aplicación de las normas de competencia a los acuerdos de
acceso en el sector de las telecomunicaciones (D.O.C.E. 22 de agosto de
1998), señalando que “Precisamente sorprende que la Comisión establezca unas
condiciones desproporcionadas para los prestadores que no deseen cursar tráfico con
TESAU y quieran evitar la retirada de acceso a la red”.

b-) LATINO TELECOM también manifiesta que la “Comisión no favorece a que los
prestadores de telefonía de uso público puedan prestar servicios de
telecomunicaciones a través de otros operadores que no sean TESAU, pues de querer
operar con otros operadores tendrán que prestar un aval a TESAU totalmente
desproporcionado para la garantía que se trata de salvaguardar (bastaría un aval que
garantizase las cuotas de abono –acceso- y no de consumo)”.

c-) Asimismo, el recurrente señala que “Se hace necesario para proteger la libre
competencia en el mercado y, al mismo tiempo, no favorecer una posición de dominio
en el mercado a favor de TESAU, facilitar la continuidad de todos aquellos prestadores
que no quieran tráfico telefónico de Telefónica y sí con otros operadores. En definitiva,
se plantea que TESAU restrinja las llamadas telefónicas y, a su vez, permita que se
realicen a través de otros operadores”. A este respecto, añade que “Esta alternativa
no supone ningún perjuicio de imposible o difícil reparación para TESAU en cuanto
que el prestador del servicio de telefonía de uso público está en la obligación de
remunerar las cuotas de abono”, que serían objeto del aval.

Efectuadas estas alegaciones, el recurrente concreta su solicitud, que es del
siguiente tenor literal:

“SUPLICO A LA SALA, se sirva admitir el presente escrito y tener por interpuesto
recurso de reposición contra la Resolución dictada por esa Comisión adoptando
medida cautelar por la que se obliga a Telefónica de España, S.A. a no suspender
el servicio telefónico en fecha 1 de abril de 2002, a fin de que se amplíe la medida
cautelar  adoptada en la susodicha Resolución, en los siguientes términos:
- Establecer la obligatoriedad de Telefónica de España, S.A. de mantener el

acceso a la red de todos aquellos proveedores de servicios de telefonía de uso
público, hayan o no constituido el aval conforme a las condiciones establecidas
en la Resolución que se impugna, que soliciten el mantenimiento de la red de
acceso, garantizando a TESAU el pago de las cuotas de abono de las líneas
contratadas, constituyendo a su favor aval bancario de importe no superior a
las cuotas de abono de las líneas contratadas y con las demás condiciones
establecidas en la Resolución que se impugna.

- Dicho acceso debe ser mantenido y restablecido tanto a aquellos proveedores
que actualmente mantengan las líneas como aquellos que las tengan
suspendidas o interrumpidas.”
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CUARTO. Subsanación del escrito de interposición.- Conforme a lo
dispuesto en los artículos 32.3 y 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), en la redacción dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, se requirió a D. José Buenavida Pacheco, por medio
de escrito de 19 de abril de 2002,   para que remitiera a esta Comisión los
documentos que acreditasen la representación que ostentare de la entidad
LATINO TELECOM, a los efectos de entablar recursos.

El 30 de abril de 2002 tuvo entrada en el Registro de la CMT escrito de D. José
Buenavida Pacheco, por el que acreditaba su representación de la entidad
LATINO TELECOM a los efectos de entablar recursos.

QUINTO. Adopción de una nueva medida cautelar en el seno del
procedimiento RO 2002/6162.- Por Resolución de 8 de mayo de 2002, la CMT
adoptó una nueva medida cautelar en el seno del procedimiento RO 2002/6162
abierto. Por medio de esta medida cautelar, se acordó lo siguiente:

“Primero.- TESAU deberá restituir el servicio suspendido desde el mismo
momento en que se constituya aval o se prepaguen las cantidades
establecidas, para los distintos supuestos, en las Resoluciones de 28 de
febrero y 14 de marzo de 2002 y en la presente medida cautelar.
Segundo.- El servicio prestado por TESAU a los titulares de líneas objeto del
presente procedimiento, aún cuando se encuentre en situación de suspensión,
deberá permitir cursar todas las llamadas entrantes salvo las de cobro revertido
y las salientes dirigidas a números de urgencias.
Tercero. Los titulares de líneas que no vayan a cursar llamadas salientes que
generen crédito a favor de TESAU contra los mismos sólo estarán obligados a
avalar o prepagar las cuotas de abono correspondientes al periodo de
facturación que hayan convenido con TESAU (si es que el contrato no
contempla, como sucede en muchas ocasiones, el pago adelantado de estas
cuotas de abono, en cuyo caso no ha de constituirse aval alguno). Constituido
el aval o prepagadas las cuotas de abono, TESAU podrá proceder a bloquear
exclusivamente las llamadas entrantes de cobro revertido y las llamadas
salientes que generarían crédito a su favor contra el titular de la linea. No podrá
bloquear ni las demás llamadas entrantes ni las llamadas salientes con
selección de operador o a números gratuitos para el llamante (números 900).
En estos casos, la prestación de aval o el prepago de una cantidad que cubra
sólo la cuota de abono presume la voluntad del titular de la línea de mantenerla
sin cursar tráfico con TESAU.
Cuarto.- La situación de suspensión del servicio que tenga su origen en la no
constitución del aval o prepago a que se refieren las Resoluciones de 28 de
febrero y 14 de marzo de esta Comisión se mantendrá hasta que se resuelva
definitivamente este expediente.
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Quinto. El día siguiente a la notificación de esta resolución, TESAU deberá
comunicar a esta Comisión los datos de la/s cuenta/s bancaria/s donde podrá
hacerse efectivo el prepago a que hacen referencia las resoluciones de esta
Comisión y la dirección (con su número de fax) de la oficina donde ha de
comunicarse el prepago o hacerse llegar los documentos acreditativos de la
constitución del aval. Estos datos se harán públicos por esta Comisión en su
página web (cmt.es).
Sexto. Cualquier pago realizado por los clientes de acceso directo objeto de
esta resolución a favor de TESAU se imputará preferentemente al pago de
cantidades en concepto de cuota de abono, con las consecuencias previstas en
el apartado tercero anterior.”

SEXTO. Alegaciones de TESAU con relación al recurso interpuesto.-

1.º El inicio del procedimiento correspondiente al recurso interpuesto fue
notificado a TESAU el 26 de abril de 2002. Con fecha 13 de mayo de 2002,
tuvo entrada en el Registro de la CMT escrito de TESAU, remitido por correo
certificado el día 10 de mayo. Por medio de dicho escrito, dentro del plazo de
diez días hábiles concedido al efecto, TESAU efectuó alegaciones con relación
al recurso de reposición interpuesto por LATINO TELECOM.

Básicamente, TESAU alega lo siguiente:

- Que la entidad LATINO TELECOM  “en ningún caso podría acogerse a la
medida cautelar en tanto que la situación actual es la suspensión por falta de pago,
en tanto que, a día de hoy, mantiene una deuda con mi representada del orden de
4.779.256 Euros, que a la fecha de presentación del presente escrito no ha
satisfecho”.

- Que por medio de la solicitud que el recurrente formula en el escrito de
interposición -relativa a que el acceso deberá ser mantenido y restablecido
para los proveedores que tengan líneas suspendidas o interrumpidas-,
“sutilmente pretende, por vía de una modificación a la Resolución de esa
Comisión, enervar una suspensión por falta de pago, que obviamente no ha
conseguido alzar con el oportuno pago de la deuda contraída, ni por la estimación
en vía judicial ... de tal pretensión, a pesar de haberla postulado”.

En concreto, TESAU señala que un Juzgado de Primera Instancia de
Madrid, en autos seguidos al efecto, “ha desestimado la pretensión de LATINO
TELECOM de rehabilitación del servicio, en tanto que no abone la deuda contraída
por mi representada”. Si bien, TESAU aclara que, al tiempo de remitir su
escrito de alegaciones, no disponen de una copia de la aludida resolución
judicial, señalando que “En el momento en que dispongamos de la copia
solicitada del Juzgado, será aportada, para conocimiento, de esa Comisión”.
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- Que “LATINO TELECOM plantea en su reposición extremos ya resueltos por esa
Comisión por Resolución de fecha 11 de abril de 2002 en sede del expediente
2002/6162, al desestimar la propuesta de modificación de la medida cautelar de 28
de febrero de 2002, tras los escritos presentados por GRUPO CIBERLINA, S.L. y
VIARMA, S.L...Así:

• Esa Comisión entiende que la Resolución de 28 de febrero de 2002 de
adopción de medidas cautelares es clara en el sentido de que la cantidad a la
que asciende la cuantía del aval debe ser calculada sobre la facturación
relativa al servicio que efectivamente presta TESAU, ya sea, únicamente la
cuota mensual de conexión a red telefónica, ya sea el consumo del servicio
telefónico realizado, en su caso, a través de TESAU.

• Se reitera que la cantidad a avalar debe corresponderse con la cantidad más
alta devengada por acceso y consumos por el conjunto de líneas contratadas
durante un mes completo en el período semestral anterior. En ese sentido, se
ha clarificado suficientemente el tema de importes y períodos para la fórmula
de cálculo.

• La falta de constitución del aval (o de pago de las facturas quincenales)
autoriza a TELEFÓNICA DE ESPAÑA a suspender el servicio.”

- Que, con relación a la pretensión de LATINO DE TELECOM de que el aval
garantice únicamente la cuota de abono, “la medida cautelar es clarísima en
cuanto a los importes que deben ser garantizados, en tanto que han sido
efectivamente consumidos por el proveedor en el semestre anterior”.

Hechas estas alegaciones, TESAU solicita que se desestime el recurso
interpuesto por LATINO TELECOM.

2.º Con fecha 16 de mayo de 2002 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comisión un escrito de TESAU, por el que acompaña copia de cierta
documentación correspondiente a un proceso que se tramita en un Juzgado de
Primera Instancia de Madrid, proceso al que se hacía referencia en el escrito
de TESAU presentado a la CMT el 13 de mayo de 2002. Dicha documentación
pone de manifiesto, entre otros aspectos, que TESAU ha suspendido el servicio
a LATINO TELECOM en fecha 7 de marzo de 2002, lo que según TESAU
tienen su causa en la falta de pago de las facturas de noviembre y diciembre de
2001 y de enero de 2002. Especifica TESAU, en el escrito remitido a esta
Comisión, que dicha suspensión “se mantiene en la actualidad”.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Fundamentos jurídicos procedimentales.

Primero.- 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.

Segundo.- Admisión a trámite.

El artículo 117 de la LRJPAC prevé que el plazo para la interposición del
recurso de reposición será de un mes si el acto fuera expreso. La Resolución
recurrida fue aprobada el 28 de febrero de 2002. Esta Resolución fue
modificada el 14 de marzo de 2002; si bien, la modificación no trata sobre la
cuantía del aval -materia objeto del recurso-, sino sobre el establecimiento de
una medida de prepago.

La Resolución de 28 de febrero de 2002 ha sido objeto de publicidad oficial,
que ha tenido lugar, por medio de la publicación en B.O.E. de su RESUELVE y
de parte del Fundamento de Derecho tercero, el 12 de abril de 2002. El recurso
interpuesto ha tenido entrada en el Registro de esta Comisión el 17 de abril de
2002. Ahora bien, en el escrito de interposición, el recurrente reconoce haber
tenido conocimiento de la Resolución recurrida con anterioridad a esa fecha; en
concreto, reconoce haber tenido conocimiento de la Resolución recurrida por
medio de una carta de TESAU. Esta carta aparece fechada el 25 de marzo de
2002 y el recurrente dice haberla recibido el día 26 de marzo.

A la vista de las circunstancias expuestas, ha de concluirse que el recurso ha
sido interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el artículo 117 de la
LRJPAC.

Asimismo, el recurso interpuesto cumple los requisitos subjetivos, objetivos y
de fundamentación que se desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del
artículo 107 de la LRJPAC, en la medida en que ha sido interpuesto por una
entidad en la que concurre la condición de interesado, siendo su objeto una
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resolución administrativa y teniendo por fundamento motivos de nulidad o
anulabilidad de los previstos en los artículos 62 y 63 de la misma Ley.

Finalmente, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC.

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

B. Fundamentos jurídicos materiales.

Primero.- Sobre el importe por el que se ha de constituir el aval.

El recurrente fundamenta su recurso en la necesidad de promover las
condiciones de competencia y, en particular, la posibilidad de que los
prestadores de telefonía de uso público puedan cursar sus llamadas con un
operador diferente a TESAU, que les presta el acceso. Con base en estas
razones, considera que no es ajustada a Derecho, por desproporcionada, la
exigencia –contenida en la Resolución recurrida- de una aval por un importe
para cuya constitución se tengan en cuenta las cantidades más altas
devengadas tanto por acceso como por consumo de tráfico, señalando que
bastaría que dicha cantidad se refiriese a las cuotas de abono.

En relación con esta argumentación, ha de tenerse en cuenta lo acordado en la
Resolución de 8 de mayo de 2002, por la que se obliga a TESAU a restituir el
servicio desde el momento en que se constituya el aval a su favor, así como a
permitir las llamadas entrantes, las salientes de urgencia y las que no generen
crédito a su favor en ciertos casos. El RESUELVE tercero de la Resolución de
8 de mayo de 2002 mencionada, transcrito en el HECHO quinto de la presente
Resolución, señala que los titulares de líneas que no vayan a cursar llamadas
salientes que generasen, contra los mismos, un crédito a favor de TESAU, sólo
estarán obligados a avalar o prepagar las cuotas de abono
correspondientes al periodo de facturación que hayan convenido con TESAU
(si es que el contrato no contempla, como sucede en muchas ocasiones, el
pago adelantado de estas cuotas de abono, en cuyo caso no habrá de
constituirse aval alguno).

En efecto, en el Fundamento de Derecho II.3 de la Resolución de 8 de mayo de
2002, se distinguen dos situaciones:

1- La de aquellos prestadores de telefonía de uso público que no han cursado
tráfico con TESAU en los últimos seis meses (que era el período a
considerar para determinar las cantidades mensuales más altas que se
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hubieran devengado, a efectos de fijar la cuantía del aval o prepago). Para
estos casos, se señala lo siguiente:

“En esta situación, el titular de la linea sólo estará obligado a avalar o prepagar las
cuotas de abono correspondientes al periodo de facturación que haya convenido
con TESAU (si es que el contrato no contempla, como sucede en muchas
ocasiones, el pago adelantado de estas cuotas de abono, en cuyo caso no ha de
constituirse aval alguno). No obstante, en estos supuestos, y para evitar que el
titular de la linea haga consumos cuyo cobro no está asegurado, TESAU podrá
proceder a bloquear exclusivamente las llamadas entrantes de cobro revertido y
las llamadas salientes que generarían crédito a su favor. No podrá bloquear, en
consecuencia, ni las demás llamadas entrantes ni las llamadas salientes con
selección de operador o a números gratuitos para el llamante (números 900).”

2- La de los prestadores de telefonía de uso público que en los últimos seis
meses han cursado tráfico con TESAU, y que decidan que su tráfico va a
ser cursado, en adelante, por un operador diferente. Para estos casos, se
prevé la misma solución:

“En estos casos, pues, se aplicará la misma solución anterior: el titular de la linea
sólo estará obligado a avalar o prepagar las cuotas de abono correspondientes al
periodo de facturación que haya convenido con TESAU (si es que el contrato no
contempla, como sucede en muchas ocasiones, el pago adelantado de estas
cuotas de abono, en cuyo caso no ha de constituirse aval alguno). TESAU podrá
proceder a bloquear exclusivamente las llamadas entrantes de cobro revertido y
las llamadas salientes que generarían crédito a su favor. No podrá bloquear, en
consecuencia, ni las demás llamadas entrantes ni las llamadas salientes con
selección de operador o a números gratuitos para el llamante (números 900). En
estos casos, la prestación de aval o el prepago de una cantidad que cubra sólo la
cuota de abono presume la voluntad del titular de la linea de mantenerla sin cursar
tráfico con TESAU.”

Por ello, conforme a la Resolución de 8 de mayo de 2002 mencionada,
constituido el aval o prepagadas las cuotas de abono, TESAU podrá proceder a
bloquear exclusivamente las llamadas entrantes de cobro revertido y las
llamadas salientes que generarían crédito a su favor contra el titular de la linea,
pero no podrá bloquear ni las demás llamadas entrantes ni las llamadas
salientes con selección de operador o a números gratuitos para el
llamante (números 900). Además se establece que la prestación de aval o el
prepago de una cantidad que cubra sólo la cuota de abono presume la voluntad
del titular de la línea de mantenerla sin cursar tráfico con TESAU.

En esta línea, el RESUELVE sexto de la Resolución de 8 de mayo de 2002,
dispone que “Cualquier pago realizado por los clientes de acceso directo objeto
de esta Resolución a favor de TESAU se imputará preferentemente al pago de
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cantidades en concepto de cuota de abono”, a efectos de lo previsto en el
RESUELVE tercero.

Esta solución se fundamenta en la finalidad de las medidas cautelares
adoptadas por la CMT en el seno del procedimiento RO 2002/6162. La finalidad
es evitar riesgos de impagos a TESAU, riesgos que no existen si el prestador
de telefonía de uso público no va a cursar en lo sucesivo un tráfico con TESAU
que pueda generar crédito a favor del mencionado operador. Con ello, se da
aplicación a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (de la que se hace cita
en las medidas cautelares aprobadas) sobre razonabilidad de la medida
cautelar en cuanto a la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes.

Por ello, ha de concluirse que la primera de las peticiones realizadas por el
recurrente (exigir aval sólo por la cuota de abono) ha devenido carente de
objeto, al establecer la Resolución de 8 de mayo de 2002 –posterior a la
interposición del recurso- la obligación de avalar o prepagar sólo la cuota de
abono, para los supuestos en los que no se vaya a cursar con TESAU llamadas
salientes que generen un crédito a favor de dicho operador.

Segundo.- Sobre la restitución del servicio suspendido.

La segunda de las peticiones formuladas por el recurrente se refiere a que el
acceso “debe ser mantenido y restablecido tanto a aquellos proveedores que
actualmente mantengan las líneas como aquéllos que las tengan suspendidas o
interrumpidas”.

El RESUELVE primero de la Resolución de 8 de mayo de 2002, por la que se
adopta una nueva medida cautelar en el seno del procedimiento RO
2002/6162, prevé que “TESAU deberá restituir el servicio suspendido desde el
mismo momento en que se constituya el aval o se prepaguen las cantidades
las cantidades establecidas, para los distintos supuestos, en las Resoluciones
de 28 de febrero y 14 de marzo de 2002 y en la presente medida cautelar”.

Estas tres Resoluciones (de 28 de febrero de 2002, 14 de marzo de 2002 y 8
de mayo de 2002) se refieren a la obligación de constituir aval, o prepago, al
objeto de garantizar las posibles pérdidas que pudiera sufrir TESAU, y,
consecuentemente, en ellas se contempla sólo la suspensión del servicio que
tuviera lugar por causa de esta falta de garantía frente a posibles deudas
futuras.

Sin entrar a analizar cuál sea el caso concreto en el que se encuentre la
entidad LATINO TELECOM, S.L. (pues no es ése el objeto de este
procedimiento, que ha sido plateado por LATINO TELECOM como un recurso
contra una Resolución que afecta a una pluralidad indeterminada de
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interesados), lo que corresponde en este segundo Fundamento de Derecho es
analizar esta segunda de las peticiones formuladas por el recurrente; esto es,
la modificación –por no ser supuestamente conforme a Derecho- de la medida
cautelar adoptada, para que, en la misma, y con un carácter general (para su
aplicación a las diferentes entidades a quienes se afecta la Resolución
recurrida) se obligue a restituir el servicio a aquellos proveedores que
constituyan el aval, aunque tengan sus líneas “suspendidas o interrumpidas”.

El recurrente plantea su petición en estos términos generales, lo que parece
que ha de entenderse con un carácter amplio, ya que no efectúa ninguna
distinción: Pretende, por tanto, que TESAU sea obligada a la restitución del
servicio, cuando se constituya el aval (o el prepago), cualquiera que fuese la
causa por la que existiera una suspensión o interrupción del servicio.

Esta petición no aparece particularmente fundamentada, si bien podría
considerarse que las razones que el recurrente aduce para fundamentar su
primera petición las extiende para su aplicación a los diferentes supuestos en
que exista suspensión o interrupción del servicio.

Ahora bien, esta petición del recurrente está fuera del objeto de las medidas
cautelares adoptadas que, en materia de exigencia de aval por parte de
TESAU, tienen por objeto garantizar las pérdidas a que, en el futuro, tuviera
que hacer frente este operador por causa de los servicios prestados, que no
fueran pagados.

En efecto, las medidas cautelares adoptadas tienen por objeto evitar la
suspensión del servicio telefónico que TESAU pretendía imponer a los
proveedores de telefonía de uso público, si no se aceptaban las nuevas
condiciones conforme a las que pretendía prestar servicio a estas empresas.
En este contexto, la medida de la exigencia del aval está orientada a evitar los
perjuicios que pudieran producirse para TESAU de la medida cautelar
adoptada, que le obligaba a no suspender el servicio.

No es objeto del procedimiento, por tanto, la resolución de los conflictos que
pudieran estar pendientes entre TESAU y proveedores de telefonía de uso
público por causa de consumos ya producidos o cantidades ya devengadas
con anterioridad.

Ya se señala así en la Resolución de 14 de marzo de 2002:

“La segunda petición de TESAU (que el aval se extienda a las cantidades
pendientes de abono) no puede, sin embargo, ser atendida. El objeto de este
procedimiento es, exclusivamente, analizar las condiciones en que TESAU
pretende prestar servicios a esos proveedores en el futuro. Por eso, la garantía
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que se impone debe limitarse a la necesaria para evitar los perjuicios que para
TESAU pudieran derivarse de la medida cautelar adoptada, pero no pueden
extenderse a los perjuicios que (al amparo de una relación contractual cuyos
términos concretos esta Comisión desconoce) pudieran habérsele causado en
el pasado. Si los impagos denunciados por TESAU se hubieran producido
realmente, ésta tendría derecho a suspender el servicio en los términos
previstos en el contrato vigente cuando tales impagos se produjeron.”

La medida adoptada tiene por objeto evitar cautelarmente –por la apariencia de
buen derecho- los perjuicios que se pudieran ocasionar a los proveedores de
telefonía de uso público por la suspensión del servicio inicialmente prevista por
TESAU, evitando, asimismo, que esta medida ocasionase perjuicios a TESAU,
por riesgo de impago. No concurre, por tanto, infracción de ninguna de las
normas relativas al acceso (ni de las que se contienen en la normativa
española ni de las que se contienen en la normativa comunitaria), ni infracción
de las normas sobre las funciones y objeto que tiene esta Comisión, ni la media
adoptada es desproporcionada; antes bien la medida adoptada se adecúa a los
fines para los que se permite su adopción: se adopta la medida cautelar que
resulta necesaria para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer
y se evita, al tiempo, que por medio de dicha medida cautelar se puedan
causar perjuicios de imposible o difícil reparación.

Así resulta de lo previsto en el artículo 72 de la LRJPAC:

“1. Iniciado el procedimiento, el órgano administrativo competente para resolverlo,
podrá adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer, si existiesen
elementos de juicio suficiente para ello.
(...)
3. No se podrán adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de difícil o
imposible reparación a los interesados o que impliquen violación de derechos
amparados por las leyes.”

En el mismo sentido se pronuncian, con relación a las medidas cautelares que
se pueden adoptar por la CMT, el artículo 1.Seis de la Ley 12/1997, de 24 de
abril, de Liberalización de las Telecomunicaciones, y el artículo 31 del
Reglamento de la CMT, aprobado por Real Decreto 1994/1996.

En conclusión, la segunda de las peticiones formuladas por LATINO TELECOM
está al margen del objeto de la medida, razón por la que debe ser rechazada

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión
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RESUELVE

Único.- Desestimar el recurso de reposición interpuesto por Latino Telecom,
S.L. contra la Resolución de esta Comisión de 28 de febrero de 2002, por la
que se adopta una medida cautelar obligando a TESAU a no suspender el
servicio telefónico en fecha 1 de abril de 2002.

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.

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.


