COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comision 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 17 de octubre de 2002, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO
DE REPOSICION INTERPUESTO POR ALO COMUNICACIONES, S.A.
CONTRA LA RESOLUCION DE FECHA 8 DE AGOSTO DE 2002, POR LA
QUE SE ADOPTA UNA MEDIDA CAUTELAR PARA OBLIGAR A ALO
COMUNICACIONES, S.A. A CONSTITUIR UN AVAL QUE GARANTICE LAS
CANTIDADES QUE SE DEVENGUEN COMO CONSECUENCIA DE LA
PRESTACION POR PARTE DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. DE LOS
SERVICIOS DE INTERCONEXION A AQUELLA .

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por ALO
COMUNICACIONES, S.A. contra la Resolucion de esta Comision de fecha 8 de
agosto de 2002, por la que se adopta una medida cautelar para obligar a Al6
Comunicaciones, S.A. a constituir un aval que garantice las cantidades que se
devenguen como consecuencia de la prestacion por parte de Telefonica de
Espafia, S.A.U. de los servicios de interconexion a aquella, el Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion
nam. 36/02, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 17 de octubre de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/7486
HECHOS

PRIMERO. En fecha 8 de agosto de 2002, el Consejo de la Comisiéon del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobd un Acuerdo en virtud del cual se
adopta una medida cautelar por la que se obliga a Al6 Comunicaciones, S.A.
(en adelante, ALO o RSL) a constituir un aval econémico a favor de Telefénica
de Espafia, S.A.U. (en adelante, TELEFONICA) que garantice las cantidades
gue le adeude aquel operador a éste en concepto de consumo de servicios de
interconexion y de recursos de red. En el caso de no constituirse dicho aval, en
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la citada resolucion se permite a TELEFONICA que solicite a esta Comision la
suspensién en la prestacion de los servicios anteriormente mencionados.

SEGUNDO. Mediante escrito de fecha 5 de septiembre de 2002, con entrada

en el Registro de esta Comision el dia 16 de septiembre del mismo afio, ALO
interpuso recurso potestativo de reposicion contra la resolucion antes referida.

En el citado escrito de interposicion se expone basicamente lo siguiente:

- Que la medida ha sido adoptada sin tener en cuenta las alegaciones
presentadas por ALO, en tiempo y forma.

“Con fecha de 6 de agosto, RSL present6 un escrito de alegaciones, en el
gue ampliaba las alegaciones ya efectuadas por esta Compafiia los dias 18,
19 y 26 de julio, a cuyo contenido no hace referencia la Resolucién objeto
de recurso”, escrito que ALO considera “determinante para decidir sobre la
necesidad o no de adoptar una medida cautelar”. En él, ALO afirma que se
“fundamenta y justifica la no concurrencia de los requisitos necesarios para
la adopcidn de la medida cautelar solicitada por Telefénica”.

En este sentido, a juicio de la recurrente “la medida cautelar ha sido
adoptada sin tener en cuenta la totalidad de las alegaciones” por ella
presentadas, “colocando a esta Compafia ante una situacion de
indefension juridica que debe ser subsanada”.

- Lafalta de concurrencia de los requisitos necesarios para la adopcién de
medidas cautelares

La recurrente discrepa de la valoracion realizada por esta Comision en lo
relativo a la existencia de los requisitos exigidos para la adopcién de
medidas cautelares, puesto que a su juicio, en el escrito de alegaciones de
6 de agosto de 2002, anteriormente citado, ALO “justificaba la falta de
acreditacion por TESAU de dichos requisitos, como son la apariencia de
buen derecho, la cobertura juridica adecuada y la existencia de un juicio de
razonabilidad suficiente en cuanto a la finalidad perseguida y las
circunstancias concurrentes”. Asimismo, ALO afirma que tampoco
"concurren los requisitos de necesidad y urgencia, puesto que como se
puso de manifiesto en el citado escrito de 6 de agosto, los supuestos
impagos a que alude Telefdnica no existen como tal (...)"

Por otro lado, ALO expone que si tenemos en cuenta que la medida impuesta
por esta Comision “exige la inmovilizacion de una parte importante de su
capital, la cautelar adoptada puede dar lugar a que ALO adopte medidas para
hacer frente a esta situacion que ocasionaria a mi representada dafios de dificil
o imposible reparacién”. En relacion con dicho argumento expone diversos
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motivos que, a su juicio producen los dafios alegados. Asi, alega que la medida
cautelar “provoca un resultado asimétrico entre los operadores en conflicto”, del
mismo modo, afirma que “se fija un plazo de 15 dias naturales para la
constitucion de la garantia (...) que resulta manifiestamente insuficiente
teniendo en cuenta que el mes de agosto resulta a efectos practicos inhabil
para la mayoria de las actividades (...)".

TERCERO. En el mismo escrito de interposicion del recurso potestativo de
reposicion, el representante legal de ALO solicité la suspension de la medida
cautelar impugnada.

CUARTO.- Mediante escrito del Secretario de la Comisioén del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 24 de septiembre de 2002 se cumplio el tramite
de informacién al interesado previsto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC). Asimismo, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la LRIJPAC, mediante
escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de fecha 24 de septiembre de 2002 se dio traslado a TELEFONICA del recurso
de reposicién interpuesto por ALO para que alegase lo que estimase
conveniente.

CUARTO. En fecha de 3 de octubre de 2002, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobd resolucién por la que se deniega la
suspension de las medidas cautelares solicitada por Al6 Comunicaciones, S.A.
en relacion con el acuerdo del consejo de fecha 8 de agosto de 2002.

QUINTO. Finalizado el plazo legalmente establecido para el tramite de

alegaciones, TELEFONICA no ha presentado ningin escrito al expediente
tramitado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
Primero.- Calificacioén.

El articulo 107 de la LRIPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicion, que cabrd fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.
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El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comision 16 de septiembre de 2002, como recurso de reposicion, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones ponen fin a la via administrativa procede, a tenor de
lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, que prevé que los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado,
calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de reposicién
interpuesto contra la Resolucion de esta Comision de fecha 8 de agosto de
2002.

Segundo.- Competenciay plazo pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano
administrativo que dicto el acto impugnado.

El presente recurso debera ser resuelto y su resolucion notificada 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 y, siempre teniendo en cuenta
las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

Tercero.- Admisién a tramite.

El recurso de reposicion ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC.

Asimismo, se ha interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo
117 de la misma Ley, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, procede
admitirlo a tramite.

B. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO. Sobre la alegacion relativa a que la medida ha sido adoptada
sin tener en cuenta las alegaciones presentadas por ALO, en tiempo y
forma.

En su primera alegacion ALO manifiesta que la medida cautelar fue adoptada
sin tener en cuenta su escrito de alegaciones de fecha 6 de agosto de 2002, el
cual, a su juicio, resultaba “determinante para que esta Comisién pudiera
decidir con mejor criterio sobre la necesidad o no de adoptar una medida
cautelar”. Asimismo, afiade que“ las medidas han sido adoptadas sin que esta
Comisién haya tenido ocasiéon de valorar adecuadamente todas las
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circunstancias concurrentes, colocando a esta Compairiia ante una situacion de
indefensidn juridica que debe ser subsanada.

Al respecto es necesario sefialar, lo dispuesto en el articulo 79 de la LRIPAC,
el cual establece que “los interesados podran en cualquier momento del
procedimiento anterior al trdmite de audiencia, aducir alegaciones y aportar
documentos u otros elementos de juicio. Unos y otros seran tenidos en cuenta
por el érgano competente al redactar la correspondiente propuesta de
resolucion”.

En el mismo sentido, se pronuncia el articulo 89 de la citada norma, que afirma
gue "la resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas las cuestiones
planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo”.

A tal efecto, hay que recordar que tal y como expresa ALO en su escrito de
interposicion del recurso, el escrito presentado ante esta Comision con fecha 6
de agosto por la citada entidad “amplia las alegaciones ya efectuadas por esta
Compafia los dias 18,19 y 26 de julio (...)", alegaciones que fueron tenidas en
cuenta al adoptar las medidas cautelares impugnadas.

Del mismo modo, con arreglo a lo establecido en los citados preceptos, hay
que indicar que el escrito de referencia presentado por ALO, habiéndose
presentado en tiempo y forma, sera tenido en cuenta en la resolucion que
ponga fin al procedimiento que se sigue en esta Comision bajo el numero de
referencia RO 2002/7245, relativo al conflicto de interconexion suscitado entre
TELEFONICA Y ALO.

Asi, cabe sefialar que no es objeto de la resolucion de la medida cautelar
analizar el contenido del escrito de alegaciones de referencia, que, en cualquier
caso, conllevaria entrar a analizar el fondo de la cuestion suscitada. Por tanto,
la discusion que ahora nos ocupa debe quedar circunscrita exclusivamente a la
procedencia o no de adopcién de las medidas cautelares sobre la base de los
argumentos en que quedaron fundadas en la resolucion de 8 de agosto de
2002, cuyo fin es garantizar la eficacia de la resolucién que recaiga en el citado
procedimiento RO 2002/7245.

En conclusién, reiterando lo anterior, esta Comision debera tener en cuenta
todos los escritos de alegaciones presentados por ALO en el procedimiento en
el seno del cual se adoptaron dichas medidas cautelares.

En este sentido, no puede ser estimado por esta Comision el argumento
expuesto por ALO en el que alega indefension por no haberse tenido en cuenta
en la resolucién recurrida el mencionado escrito de 6 de agosto, ya que en
virtud de lo expuesto en el parrafo anterior, en ningin momento se ha privado a
la recurrente del derecho de defensa, presupuesto requerido para estimar la
indefension por la doctrina constitucional, que establece que:
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“la indefension, ademas de la existencia de un defecto procesal, debe conllevar
la privacion o limitacién, menoscabo o negacion, del derecho a la defensa en un
proceso publico con todas las garantias en relacion con algun interés de quien lo
invoca”. (Sentencia Audiencia Nacional, de 2 de febrero de 2000).

No obstante lo anterior, a mayor abundamiento, se ha de sefalar que las
alegaciones aportadas por ALO mediante el citado escrito de 6 de agosto,
ponian de manifiesto discrepancias en la cuantia de la deuda con
TELEFONICA, cuestion objeto del Conflicto de Interconexion que se tramita en
esta Comisién bajo el numero de expediente RO 2002/7245, pero no rebatia
los fundamentos de derecho que justificaron la medida cautelar recurrida, cuya
razon fundamental era la urgente necesidad de impedir que la deuda de ALO
con TELEFONICA siguiese incrementandose, méaxime cuando en los Gltimos
meses se habia detectado un incremento exponencial del trafico de fijo a movil
e internacionales cursado en transito por ALO a través de la red de
TELEFONICA.

SEGUNDO. Sobre la no concurrencia de los requisitos necesarios para la
adopcién de medidas cautelares.

Otro de los motivos alegados por ALO en su escrito de interposicion, es la falta
de los requisitos necesarios para la adopcion de la medida cautelar por esta
Comision. A juicio de la citada entidad, no concurren los requisitos exigidos,
entre ellos los siguientes: apariencia de buen derecho, cobertura juridica
adecuada, juicio de razonabilidad suficiente, y razones de urgencia y
necesidad.

Asi pues, considera la recurrente desvirtuado el principio fumus boni iuris,
(apariencia de buen derecho) "puesto que la propia Telefénica reconoce en su
escrito que no ha llevado a cabo regularizaciones que le vienen impuestas por
esa Comision y por la propia regulacion en materia de interconexion”. A tal
efecto, expone que “Telefdnica sigue sin hacer efectiva la migracién la modelo
de interconexién por capacidad a la que viene obligada por la Resolucion de 18
de abril de 2002 en la que se adoptan medidas cautelares consistentes en
obligar a Telefonica a proceder a la migracion de enlaces por tiempo a enlaces
por capacidad de RSL, en el marco de la tramitacién del procedimiento
2002/6538".

Al respecto, hay que indicar que dichas alegaciones no son procedentes a los
efectos de la adopcion de la medida cautelar recurrida, ya que los problemas
de implantacion efectiva de la interconexion por capacidad que prevé la OIR
2001 estan siendo analizados en el marco de otros procedimientos en el seno
de esta Comision (DT 2002/6538), no siendo objeto del presente expediente
entrar a valorar dichos aspectos.
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Por el contrario, los requisitos exigidos por la normativa espafola para la
validez de una medida cautelar (entre los que se encuentra la apariencia de
buen derecho), se cumplen en el caso que nos ocupa, tal y como se analiza a
continuacion.

La medida cautelar debe presentar una evidencia de legalidad en la solicitud de
la adopcion de la medida de que se trate, si bien esta evidencia de legalidad
necesaria para preservar la apariencia de buen derecho debe ser apreciable a
primera vista, sin necesidad de profundizar en el fondo del asunto.

Asi, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de
1997, en la que se establece:

"La apariencia de buen derecho, como indica la palabra "apariencia" (aspecto
externo), ha de revelar una legalidad "a primera vista".

En el presente supuesto, la apariencia de buen derecho se fundamenta en el
hecho de que tal y como recoge la resolucién recurrida “si bien la cuantia de la
deuda alegada por TELEFONICA es objeto de discusién por las partes, existen
indicios suficientes para afirmar que la deuda de ALO a favor de TELEFONICA
existe, y es cuantitativamente relevante e importante, aunque no pueda
establecerse su monto exacto”. Asimismo, afiade la Resolucion que ‘existen
indicios racionales que indican que la misma pudiera crecer de manera muy
notable en los pr6ximos meses”

Asi pues, en primer lugar, existe la necesaria apariencia de legalidad de la
medida cautelar, por los motivos anteriormente expuestos, asi como un fin
gue no es otro que el de garantizar las cantidades adeudadas y evitar que
dicha deuda continie aumentando, fundamentandose asi la adopcién de la
medida.

Por otra parte, afirma ALO que “no concurren tampoco los requisitos de
necesidad y urgencia, puesto que como se puso de manifiesto en el citado
escrito de 6 de agosto los supuestos impagos a que alude Telefénica no
existen como tal (..) RSL viene efectuando pagos por servicios de
interconexion y asi se ha probado documentalmente en el citado escrito
mediante la aportacién de los correspondientes justificantes de pago, abonos y
facturas”.

Sobre la base de la alegaciébn anterior es necesario realizar dos
consideraciones, en primer lugar esta Comision se remite en cuanto a la
valoracion del escrito de 6 de agosto a lo ya expuesto en relacién con dicho
escrito en el fundamento de derecho anterior, también, en el mismo sentido,
estima que el hecho de que ALO haya podido efectuar diferentes pagos a
Telefénica es una circunstancia que sera valorada para cuantificar el importe
de la deuda pendiente y resolver el fondo del expediente RO 2002/7245, pero
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no contradice el hecho de que ALO haya dejado de pagar las facturas cursadas
por Telefénica desde hace meses, ni tampoco desmiente los citados
incrementos de trafico cursados a traves de la red de Telefonica, y por tanto la
deuda a favor de ésta, pendiente de pago, hechos que justifican la urgencia de
la adopcion de la medida cautelar adoptada.

En este sentido se pronuncia la resolucién recurrida en la que se establece, en
relacion con la necesidad y urgencia de la medida cautelar, lo siguiente:

“(...) los datos aportados por TELEFONICA hacen prever razonablemente una
tendencia al incremento exponencial de la cuantia de la deuda en los proximos meses,
habida cuenta de la evolucién observada en el aumento del trafico cursado por ALO en
transito a través de la red de TELEFONICA para su terminacion en redes moviles, y en
redes internacionales (...)"

“(...) Asimismo, la no adopcion de la medida cautelar de constante referencia
perjudicaria econémicamente a TELEFONCIA, al dejar de ingresar los servicios de
interconexion a los que, de no actuar cautelarmente la CMT, estaria obligada a seguir
prestando hasta la resolucion definitiva del presente conflicto de interconexion, sin una
garantia cierta de poder cobrarlos a posteriori, y existiendo los citados indicios de que
los impagos podrian continuar y de que la deuda pudiera crecer sustancialmente”

Ademas, se trata de una medida cautelar razonable en cuanto supone al fin y
al cabo, una medida provisional que busca garantizar, de manera temporal a
Telefonica, las cantidades adeudadas por ALO a ésta en concepto de servicios
de interconexion, asi como el contenido basico del Acuerdo General de
Interconexion vigente entre las partes.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 de la LRIPAC, la finalidad de
las medidas cautelares es asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera
recaer, siempre y cuando existan elementos de juicio suficientes que permitan
su adopcion. Por lo tanto, las medidas cautelares se subordinan a la resolucion
definitiva que sobre el fondo del asunto se dicte.

Precisamente, en este sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional en
el Auto de 9 de diciembre de 1987, en cuyo Fundamento Juridico primero
sefala que

“las medidas cautelares responden, dentro del proceso, a la necesidad o
conveniencia de asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano
jurisdiccional. Revisten, por consiguiente, un caracter instrumental, esto es, de
subordinacién respecto de la definitiva resolucion sobre el fondo y, son
esencialmente temporales, guardando relacion con la pendencia del proceso al
gue se conectan”. (RTC 1987\1340 AUTO)
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En virtud de todo lo anterior, esta Comisién desestima la alegacion de ALO
sobre la falta de concurrencia de los requisitos necesarios exigidos para la
adopcion de medidas cautelares.

TERCERO. Sobre los dafios de dificil o imposible reparacion.

A tenor de los dafios de dificil o imposible reparacion alegados por ALO
consecuencia de la cautelar adoptada, la citada entidad expone diferentes
motivos por los cuales, a su juicio, se han producido dichos dafios.

Asi respecto a la manifestacibn de que la medida adoptada es “no
proporcionada” y de que no se ha tenido en cuenta la deuda paralela que
mantiene TELEFONICA con ALO, esta Comisién considera, reiterando lo ya
expuesto, que si bien no se ha cuantificado exhaustivamente la deuda
pendiente (lo cual es objeto del expediente nium. RO 2002/7245), si ha
resultado acreditado de la documentacién aportada por ambos operadores que
la deuda neta compensada resultante, lo es a favor de Telefénica, razén por la
cual no procede alegar una eventual deuda a favor de ALO y se desestima el
presente argumento.

En cuanto a la brevedad del plazo impuesto por esta Comision a ALO para la
constitucion del aval, se estim6 pertinente dada la urgencia observada en los
hechos que motivaron la adopcion de la medida cautelar recurrida que son el
incremento exponencial de la deuda a favor de TELEFONICA en los ultimos
meses, Y la necesidad de evitar que se incrementara en un futuro.

Para finalizar, en cuanto a los eventuales perjuicios que le pudiera causar a
ALO y a sus clientes el incumplir la medida cautelar, hay que sefialar que la
resolucion de 8 de agosto no obligaba a ALO a asumir un perjuicio o gravamen
suplementario diferente a los previstos en el Acuerdo General de Interconexion
vigente entre ambas partes, sino que simplemente aseguraba el cumplimiento
de una obligacion previamente asumida en dicho AGI, cual es el avalar el pago
de los servicios de interconexion previamente consumidos tras haberse
constatado impagos previos

En atencién a lo anterior, también deben desestimarse en su integridad los
argumentos esgrimidos en este apartado para impugnar la Resolucion.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por la entidad Al6
Comunicaciones, S.A., contra la Resolucion de esta Comisién 8 de agosto de
2002, por la que se adopta una medida cautelar para obligar a Al
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Comunicaciones, S.A. a constituir un aval que garantice las cantidades que se
devenguen como consecuencia de la prestacion por parte de Telefonica de
Espafia, S.A.U, de los servicios de interconexibn a aquélla v,
consecuentemente, confirmar el contenido de las medidas cautelares, por estar
plenamente ajustadas a derecho.

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 sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicién, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicién. 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 dia siguiente a su notificacién, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1l.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
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 M2 Vazquez Quintana

José Giménez Cervantes

AJ 2002/7486 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D 10de 10



