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 Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 24 de septiembre de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR
EUSKALTEL, S.A. CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE LA
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES DE 4 DE
JULIO DE 2002 RELATIVO A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE LA OBLIGACION POR PARTE DE TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. DE PROCEDER A LA MIGRACION A ENLACES POR CAPACIDAD,
MODALIDAD VOZ+DATOS, EN INTERCONEXION CON EUSKALTEL, S.A.,
SEGUN LO ESTABLECIDO EN EL MODELO DE INTERCONEXION POR
CAPACIDAD DISPUESTO EN LA OFERTA DE INTERCONEXION DE
REFERENCIA VIGENTE.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por
EUSKALTEL, S.A. contra la Resolucién de esta Comision de 4 de julio de 2002
adoptando medidas cautelares sobre la obligacién por parte de TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. de proceder a la migracion a enlaces por capacidad,
modalidad voz+datos, en interconexion con EUSKALTEL, S.A., segun lo
establecido en el modelo de interconexién por capacidad dispuesto en la Oferta
de Interconexion de Referencia vigente, el Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 33/02 del dia de
la fecha, la siguiente Resolucion:
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Resolucion de 24 de septiembre de 2002, recaida en el expediente AJ
2002/7306.

HECHOS

PRIMERO.- Mediante el Acuerdo del Consejo de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) de 4 de julio de 2002 se adopta
una medida cautelar sobre la obligacion por parte de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. (en adelante, TESAU) de proceder a la migracion a enlaces
por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexién con EUSKALTEL, S.A.
(en adelante, EUSKALTEL), segun lo establecido en el modelo de
interconexion por capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexion de
Referencia (en adelante, OIR) vigente.

En el mencionado Acuerdo se decide lo siguiente:
“Adoptar la siguiente medida cautelar:

Primero.- Telefénica de Espafia, S.A.U. debe considerar como datos
requeridos para la migracion los anteriormente aportados por EUSKALTEL,
S.A.

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

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

SEGUNDO.- Con fecha 30 de julio de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito presentado por EUSKALTEL, en virtud del que se interponia
recurso potestativo de reposicion contra la Resoluciéon de la CMT de 4 de julio
de 2002, relativa a la adopcion de medidas cautelares sobre la obligacion por
parte de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. de proceder a la migracién a
enlaces por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexiébn con
EUSKALTEL, S.A., segun lo establecido en el modelo de interconexion por
capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexion de Referencia vigente. En el
citado escrito de interposicion se expone, basicamente, lo siguiente:
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- Que en la Resolucién recurrida se establece que el trafico de interconexion
sera facturado de acuerdo con el modelo de interconexion por capacidad
voz+datos a partir del 19 de junio de 2002.

- Que EUSKALTEL envio, con fecha 16 de mayo de 2002, por correo
electrénico, la solicitud de migracién al modelo de interconexiéon por
capacidad, de acuerdo con los parametros técnicos y el procedimiento
administrativo especifico previsto en la OIR 2001.

- Que EUSKALTEL reitero tal peticibn mediante carta recibida por TESAU el
dia 23 de mayo de 2002.

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

- Que, sin embargo, EUSKALTEL considera que la fecha que ha de tomarse
como referencia a la hora del computo del plazo de migracién al modelo por
capacidad ha de ser la de la comunicacion realizada por correo electronico.

- Que el procedimiento para la peticion y seguimiento de las solicitudes de
migracion ha de realizarse de acuerdo con el Sistema de Gestion de
Interconexion previsto en la OIR 2001, el cual admite la posibilidad de
utilizar el intercambio electrénico de archivos a través de correo electronico
en los procesos en los que existe un elevado volumen de informacion.

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

- Que TESAU, en ningun momento, ha mostrado su disconformidad en la
utilizacion por parte de EUSKALTEL de este medio de comunicacion,
considerandolo plenamente valido 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
REPOSICION contra la Resolucion de 5 [sic, 4] de julio de 2002, y dicte
resolucion por la que se acuerde el computo del plazo para la facturacion de
acuerdo con el modelo de interconexion por capacidad desde la fecha de envio
de la solicitud por correo electrénico 16 de mayo”.

TERCERO.- Mediante escritos del Secretario de esta Comision de 31 de julio
de 2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad recurrente y a
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Telefénica de Espafia, S.A.U. Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRIPAC), se dio traslado del recurso de reposicion interpuesto a
Telefénica de Espafia, S.A.U.

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

- No habiendo lugar, a juicio de TESAU, a consideraciones genéricas sobre
practicas habituales en el sector, TESAU considera como Unicos criterios
aplicables a cualquier comunicacion con EUSKALTEL que persiga fines de
modificacion del AGI vigente son los recogidos en el apartado 20 del AGI
suscrito entre ambos operadores el dia 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 utilizacién del correo
electronico.

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 LRIJPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicidon, que cabrd fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comision de 30 de julio de 2002, como Recurso de reposicién, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de esta Comision ponen
fin a la via administrativa procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116
de la LRIPAC, que prevé que los actos administrativos que pongan fin a la via
administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el
mismo organo que los hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un
recurso potestativo de reposicion interpuesto contra la Resolucién de esta
Comision de 4 de julio de 2002.
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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 4rgano
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 interposicion, 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.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRIJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion. La entidad recurrente ostenta la condicion de interesada por cuanto
gue ya lo fue en el procedimiento tramitado para la resolucién objeto de
impugnacion. En atencién a lo anterior se reconoce legitimacion activa a la
recurrente para la interposicion del presente recurso potestativo de reposicion.

Cuarto.- Admisién a tramite.

De conformidad con el articulo 107.1 de la LRIJPAC, los recursos de reposicion
que interpongan los interesados habran de fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley.

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

El recurso interpuesto cumple, ademas, los requisitos objetivos que se
desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 107 de la LRIJPAC, en
la medida en que su objeto es una resolucién administrativa.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a tramite el recurso
potestativo de reposicion interpuesto.
B. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Sobre la aplicacion del sistema SGO-Interconexién al conflicto
de interconexion suscitado.
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Tal y como alega la recurrente, cierto es que el apartado 111.8.6.3
“Procedimiento de solicitud de capacidad” de la Resolucién de esta Comision
de 9 de agosto de 2001 por la que se aprueba la modificacion de la OIR de
Telefénica de Esparia, sefiala que

“el procedimiento de peticibn y seguimiento posterior de las
solicitudes de migracion entre el operador solicitante vy
TELEFONICA, se realizard& de acuerdo al procedimiento
administrativo especifico integrado en el SGI”

En este sentido, mediante Resolucion de 31 de julio de 2002, esta Comision
aprobd las especificaciones del sistema de gestion de operadores para
interconexion (SGO-Interconexion). Este sistema, una vez implementado,
constituird una herramienta esencial para unificar y uniformizar cada una de las
interacciones relativas a la interconexion entre los operadores y TESAU. Ya por
parte de esta Comision se ha reconocido la necesidad de conferir celeridad al
procedimiento de intercambio de informacion entre los operadores en cuanto a
sus relaciones juridicas de interconexién y, por ello, se han introducido
modificaciones en el sistema SGO-Interconexion bajo un entorno web para
lograr su optimizacion y automatizacion asi como la reduccion de costes de
gestion 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 interconexion.

No obstante, ha de sefialarse que en la actualidad no resulta aplicable el citado
SGO-Interconexién 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 Comisibn asi como para realizar las
pruebas internas de sus sistemas que resulten necesarias y, posteriormente,
los operadores dispondran de tres meses mas para realizar las pruebas de
validacion y conformidad del sistema.

En el caso que nos ocupa, aun cuando tal agilidad en las comunicaciones
aconseja la utilizacién del sistema SGO-Interconexién, sin embargo ha de
tenerse conciencia de que en el momento actual aun no se producido la
implantacion del mismo respecto a la informacion relativa a la migracion de los
enlaces de interconexién desde el modelo de tarificacion por tiempo al modelo
de tarificacién por capacidad.

Por todo ello, no resulta procedente resolver el conflicto suscitado entre la
recurrente y TESAU basandose en la caracterizacién del SGO-Interconexion,
sistema que en cualquier caso no estaba implantado en la fecha de solicitud de
migracion a interconexion por capacidad efectuada por EUSKALTEL.
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Segundo.- Sobre la fecha a computar para la facturaciéon de acuerdo con
el modelo de interconexion por capacidad.

Una vez sentado lo anterior, para la resolucion de la cuestion planteada en el
escrito de interposicion, esto es, la fijacién de la fecha de solicitud efectuada
por EUSKALTEL, han de desarrollarse los siguientes elementos de juicio
existentes:

1°. Determinaciéon de los acuerdos vigentes entre EUSKALTEL y TESAU
respecto al modo de intercambiarse la referida informacion.

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

“20.4. Cualquier comunicacion que sea requerida para los propositos
de este acuerdo deberd ser entregada por cualquier medio que
permita acreditar fehacientemente su recepcion (en mano, por
correo certificado o por mensajero). En cualquier caso, esto no
impedira que dichas comunicaciones puedan ser anticipadas por fax
0 e-mail.

20.5. Se entenderd como fecha de recepcion de cualquier
comunicacion:

- la entregada en mano, el momento de la entrega.

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

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

El texto del AGI reproducido con anterioridad resulta plenamente coincidente
con el contenido del apartado 11.21 de la actual Oferta de Interconexion de
Referencia de Telefonica de Espafa.
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Resulta probado que, en cuanto al intercambio de informacion entre
TELEFONICA y otros operadores respecto a los servicios de interconexion, el
contenido del Acuerdo General de Interconexion de 15 de diciembre de 2000
que regula las relaciones juridicas existentes entre EUSKALTEL y TESAU
respecto a la prestacion de los servicios de interconexion en él resefiados y
gue el contenido de la actual Oferta de Interconexion de Referencia de TESAU
resultan ser idénticos. Ambos documentos fijan las condiciones de las
comunicaciones entre la recurrente y TESAU. Por ello, la cuestiéon 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 informacion
fijado.

Criterio jurisprudencial incuestionable reconoce que el acto novatorio no esta
sometido a especiales exigencias de forma, sino que rige el principio general
de libertad, por lo que es operante la novacion tacita cuando pueda ser
presumida por actos de inequivoca significacion.

Por ello, en el presente caso, el reconocimiento de cualquier otro mecanismo
de intercambio de informacién entre ambos operadores distinto del recogido en
ambos documentos no puede desprenderse, sin mas, 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 aportaciéon de los elementos indiciarios necesarios que acrediten
la existencia de una practica de intercambio de informacién entre los
operadores afectados que sea distinta de la que consta por escrito y que sea
habitual.

2°. Andlisis de la documentacion aportada a esta Comision.

En relacidon con este punto, en el procedimiento del que trae causa la
Resolucion impugnada como Unica prueba aportada por la recurrente constan
diversas fotocopias de paginas impresas supuestamente correspondientes a
dos mensajes de correo electronico enviados el dia 16 de mayo de 2002 (a las
11:38 horas y 16:04 horas, respectivamente) asi como fotocopias de paginas
correspondientes a determinados archivos remitidos como anexos a los
mMismos.

Tras el andlisis efectuado de la documentacién obrante de esta Comisién y su
ponderacion, la misma, ademas de no ser prueba fehaciente, tampoco, a juicio
de esta Comision, constituye indicio suficiente acreditativo de la recepcion por
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parte de TESAU de los correos electronicos de referencia, maxime teniendo en
cuenta que no consta a esta Comisién reconocimiento alguno por parte de
TESAU de la existencia de los mismos y su recepcion. En este sentido, baste
sefalar que la carta remitida por TESAU a EUSKALTEL en contestacion a su
peticion de migracién de enlaces unicamente hace mencién de la misiva
enviada por EUSKALTEL con fecha 20 de mayo de 2002 y en ningln momento
alude a los citados correos electrénicos. Y, por el contrario, debe resefiarse que
EUSKALTEL si ha aportado al expediente ahora impugnado su carta de 20 de
mayo de 2002 por la que solicita a TESAU la migracién del modelo de
interconexion y acredita fehacientemente su recepcion por parte de TESAU con
fecha 23 de mayo de 2002.

Por todo lo anterior, debe desestimarse la pretension de la recurrente respecto
a la fecha computada para la facturacién por parte de TESAU de acuerdo con
el modelo de interconexion por capacidad dado que (i) a juicio de esta
Comision esta entidad no ha acreditado suficientemente la existencia de una
practica 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
resolucion impugnada consta prueba suficientemente indiciaria acreditativa de
la recepcion de los correos electronicos en cuestion por parte de TESAU.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico.- Desestimar integramente el recurso potestativo de reposicion
interpuesto por EUSKALTEL, S.A. impugnando la Resolucién de esta Comision
de fecha 4 de julio de 2002 relativa a la adopcion de medidas cautelares sobre
la obligacion por parte de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. de proceder a la
migracion a enlaces por capacidad, modalidad voz+datos, en interconexién con
EUSKALTEL, S.A., segun lo establecido en el modelo de interconexién por
capacidad dispuesto en la Oferta de Interconexion de Referencia vigente.

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.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse dicho recurso de reposicion. 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 1.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 niamero 2 del articulo
58 de la misma Ley.

V. B°. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José Maria Vazquez Quintana.
José Giménez Cervantes.
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