COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON JAIME VELAZQUEZ VIOQUE, 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 N° 26/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 3 de julio de 2003, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en el marco de la tramitacion del presente procedimiento
(Expediente numero RO 2003/844), se aprueba la siguiente

RESOLUCION POR QUE SE ADOPTA UNA MEDIDA CAUTELAR PARA
OBLIGAR A INTERMAIL TELEMATIC SERVICES, S.L. A CONSTITUIR UN
AVAL ECONOMICO QUE GARANTICE LAS CANTIDADES QUE SE
DEVENGUEN COMO CONSECUENCIA DE LA PRESTACION POR PARTE
DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. DE SERVICIOS DE INTERCONEXION
Y DE OTROS SERVICIOS ASOCIADOS A AQUELLA.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.1. Lasolicitud de TELEFONICA.

La entidad TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante, TELEFONICA) se
ha dirigido a esta Comisidon del Mercado de las Telecomunicaciones (en
adelante, CMT) mediante un escrito fechado el dia 20 de mayo de 2003 (cuya
entrada en esta Comision fue registrada el dia 21 de mayo de 2003), en el cual
solicitaba la autorizacion para la resolucion definitiva del vigente Acuerdo
General de Interconexién (en adelante, AGI) de 1 de marzo de 2001, suscrito

RO 2003/844 C/ Alcald, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D pagina 1de 14



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

en dicha fecha por la solicitante y la entidad INTERMAIL TELEMATIC
SERVICES, S.L. (en adelante, INTERMAIL), asi como para desconectar su red
de la de INTERMAIL, todo ello como consecuencia del impago “habitual” de las
cantidades derivadas de la previa prestacién de servicios de interconexion y de
suministro de otros recursos y servicios de red:

- Segun lo expuesto en el escrito de solicitud de TELEFONICA, las
cantidades adeudadas por INTERMAIL en funcién de varios conceptos
correspondientes a la previa prestacion de servicios de interconexion, de
traficos en concepto de “carrier internacional”, de alquiler de circuitos, y
de otros servicios comerciales asociados, ascienden hasta el momento a
un total de 731.762,74 euros (impuestos indirectos incluidos).

- TELEFONICA ha adjuntado a su escrito de solicitud copias de las Actas
de Consolidacion y de las facturas acreditativas de las cantidades
impagadas; asimismo ha aportado copias de los requerimientos de pago
por escrito a INTERMAIL, mediante facturas perioddicas y varias Cartas-
Burofax, la ultima de las cuales fue remitida el dia 7 de mayo de 2003.

Asimismo, TELEFONICA solicitaba la adopcién de una medida cautelar
consistente en obligar a INTERMAIL a constituir un aval en las condiciones
establecidas en la vigente Oferta de Interconexion de Referencia de
TELEFONICA (en adelante, OIR) que garantizase las cantidades adeudadas y
las que se adeudasen hasta que se emita una resolucion definitiva, o en caso
contrario en ordenar a INTERMAIL la cesacion en la prestacién de sus
servicios mediante el uso de los servicios de interconexion y de los recursos de
red de TELEFONICA.

Posteriormente TELEFONICA present6 un nuevo escrito de alegaciones el dia
24 de junio de 2003, complementario de su solicitud inicial, en el cual exponia
que el trafico de interconexion de INTERMAIL se habia incrementado
notablemente en los dltimos 2 meses computados, ya que en abril de 2003 la
deuda por servicios de interconexién ascendié a 75.186,72 euros, mientras que
en mayo de 2003 fue de 247.418,72 euros. Ante dicho aumento exponencial de
los traficos y de la deuda, TELEFONICA solicitaba de esta Comisién que
resolviese el presente procedimiento a la mayor brevedad.

[.2. Iniciacién del procedimiento.

A la vista de la solicitud presentada por TELEFONICA el 21 de mayo de 2003,
esta Comision procedid6 a iniciar el correspondiente procedimiento
administrativo, amparandose en la habilitacion competencial establecida por la
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normativa sectorial de aplicacion en materia de salvaguardia de la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones y, mas concretamente,
en lo que se refiere a la resolucibn de Conflictos de Interconexion,
singularmente los articulos 1.Dos.1y 1.Dos.2, letra E, de la Ley 12/1997, de 24
de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, asi como el articulo 25
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

La CMT se acogié asimismo a las previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, norma procedimental a la que, que en
virtud de lo dispuesto en la legislacién sectorial anteriormente citada, sujeta el
ejercicio de las funciones publicas que tiene encomendadas.

Dicho tramite fue comunicado a TELEFONICA y a INTERMAIL mediante los
correspondientes Oficios de esta Comisién fechados el dia 27 de mayo de
2003 en los que se les informaba de que, en virtud de la solicitud de
intervencion presentada por el primero, habia quedado iniciado el
correspondiente procedimiento administrativo.

.3. Tramite de audiencia previa a INTERMAIL.

A la vista de la solicitud de TELEFONICA para que se adoptase una medida
cautelar consistente en obligar a INTERMAIL a constituir un aval en las
condiciones establecidas en la OIR que garantizase las cantidades adeudadas
por servicios de interconexion, o en caso contrario ordenar a INTERMAIL la
cesacion en la prestacion de sus servicios mediante el uso de los servicios de
interconexién y de los recursos de red de TELEFONICA, esta Comision
procedié a dar audiencia previa a INTERMAIL mediante un Oficio fechado el
dia 9 de junio de 2003 (cuya salida fue registrada el dia 10 de junio de 2003),
mediante el cual se le comunicé su derecho para poder efectuar alegaciones y
aportar documentos u otros elementos de juicio que desvirtuasen las
alegaciones y pruebas aportadas por TELEFONICA, ya que en otro caso esta
Comisién procederia a adoptar la medida cautelar propuesta.

Habiendo transcurrido el plazo para efectuar alegaciones en relacién con la
adopcion de la medida cautelar solicitada por TELEFONICA, INTERMAIL no ha
efectuado hasta el momento alegacion alguna al respecto.
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I. HABILITACION COMPETENCIAL DE LA COMISION DEL MERCADO
DE LAS TELECOMUNICACIONES PARA INTERVENIR EN EL PRESENTE
PROCEDIMIENTO

[1.L1. Lanormativa sectorial general.

De conformidad con el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones (en adelante, Ley 12/97), la CMT
tiene por objeto “salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones
de competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta
formacion de precios en este mercado y ejercer de érgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector”.

Para el cumplimiento de ese objetivo general, el legislador ha encomendado a
esta Comisidén el ejercicio de determinadas funciones, entre ellas las recogidas
en el articulo 1.Dos.2, letra E, de la misma Ley 12/97, que dispone que sera
funcidon de esta Comision “la resolucidon vinculante de los conflictos que se
susciten entre operadores en materia de interconexion de redes si los
obligados a permitirla no lo hicieren voluntariamente, o si no llegaren los
interesados a un acuerdo satisfactorio sobre la forma y condiciones en que
aquélla deba llevarse a efecto".

En este mismo sentido, la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGT), establece en su articulo 25 que esta
Comisién conocera "de los conflictos en materia de interconexion de redes si
los obligados a permitirla no lo hicieran voluntariamente y de los relativos a la
ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion y de los producidos
por el acceso a las redes publicas de telecomunicaciones".

A este precepto legal se remite el Reglamento de interconexion y acceso a las
redes publicas y a la numeracion, aprobado mediante el Real Decreto
1651/1998, de 24 de julio (en adelante, RIAN), cuando en su articulo 2.6 se
refiere a la resolucién de los conflictos de interconexion.

[1.2.  Lanormativa procedimental.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la citada Ley 12/97 y en el
articulo 2 del RCMT, esta Comisién, en el ejercicio de las funciones publicas
gue tiene encomendadas, adecuara sus actuaciones a lo previsto en la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJIPAC).

[1.3. Las competencias para adoptar medidas cautelares.

Por su parte, el articulo 1.Seis de la antes citada Ley 12/97, y en su desarrollo
el articulo 31 del Reglamento de la CMT, aprobado mediante Real Decreto
1994/1996, de 6 de septiembre (en adelante, RCMT), habilitan a la CMT para,
en el ejercicio de sus funciones, adoptar de oficio o a instancia de los
interesados, una vez iniciado el correspondiente procedimiento, “las medidas
cautelares que estime oportunas para asegurar la eficacia (...) de la resolucion
gue pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”.

Asimismo, el citado articulo 25 de la LGT dispone que, en el marco de la
resolucion de los conflictos de interconexion, la CMT puede adoptar “medidas
provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucién definitiva”.

Igualmente, y con caracter mas general, el articulo 72.1 de la citada LRIJPAC
establece que, “Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente
para resolverlo (en este caso la CMT) podra adoptar, de oficio o0 a instancia de
parte, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia
de la resolucion que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello”.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO: CONCURRENCIA DE LOS
PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA ADOPCION DE UNA MEDIDA
CAUTELAR POR PARTE DE ESTA COMISION

La presente Resolucion tiene por objeto adoptar una medida cautelar que
asegure el efecto util de la Resolucion que en su dia se dicte en el
procedimiento iniciado por esta Comisibn como consecuencia de la solicitud de
TELEFONICA. Esta medida obliga a INTERMAIL a constituir un aval, en las
condiciones establecidas en la OIR y en el plazo de 15 dias, que garantice las
cantidades que se adeuden por servicios prestados desde su constitucion
hasta que se emita Resolucion definitiva, permitiendo a TELEFONICA, si la
garantia no se constituyese, que cese inmediatamente en la prestacion de
servicios de interconexion a INTERMAIL
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En efecto, mientras se tramita el correspondiente procedimiento administrativo,
es preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectiva
aplicacion de la normativa sobre interconexién, sin perder de vista el bien
juridico protegido por la misma, esto es, el cumplimiento de las obligaciones de
retribucion de los servicios de interconexiébn previamente prestados por
TELEFONICA en las condiciones establecidas en el AGI vigente entre ambas
partes y por la normativa general y sectorial de aplicacion.

Dado que existen indicios racionales de la existencia de una elevada cuantia
de la deuda (731.762,74 euros), cuya montante no ha sido desmentido por
INTERMAIL en el tramite de audiencia previo a la adopcion de la presente
medida, y teniendo en cuenta asimismo que la misma pudiera crecer de
manera muy notable en los préximos meses, siendo de tal magnitud que las
posibilidades de cobro son cada vez menores y dependen del grado de
solvencia de la empresa, es preciso que se impida el perjuicio para los
intereses econdmicos de TELEFONICA. La medida cautelar a adoptar consiste,
como ya adelantamos, en ordenar a INTERMAIL constituir un aval en las
condiciones establecidas en el Punto 11.14 de la OIR para garantizar las
cantidades que se adeuden en concepto de servicios de interconexion a
consumir de ahora en adelante, y hasta que se emita la Resolucion definitiva; o
en caso contrario, y de no constituir dicho aval, en permitir a TELEFONICA la
cesacion inmediata de la prestacion de servicios de interconexion a
INTERMAIL mediante el uso de los recursos de red de aquélla.

A tales efectos, concurren en el presente procedimiento todos los elementos
necesarios que justifican la adopcién de una medida cautelar:

- Existencia de elementos de juicio suficientes para adoptar la citada
medida cautelar;

- Necesidad para asegurar la eficacia de la Resolucion que pudiera recaer;

- Inexistencia de perjuicios de dificl o imposible reparacién a los
interesados o de efectos que impliquen violacién de derechos amparados
por las leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas
cautelares (ver, entre otras, las siguientes Sentencias: STC 31/1981, de 28 de
julio; 13/1982, de 1 de abril; 66/1984 y 108/1984, de 26 de noviembre; y
22/1985, de 15 de febrero), concluyendo que no se produce vulneracion de
derechos constitucionales, incluso en el caso de que se tomen sin audiencia de
las partes, siempre que:
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- Exista una norma juridica que permita su adopcion;
- Se adopten las medidas cautelares por resolucion fundada en Derecho;

- Y se basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad
perseguida y circunstancias concurrentes.

[lI.1. Existencia de una norma juridica gue permite la adopcion d las
medidas cautelares en el marco del presente procedimiento.

Como se ha indicado anteriormente en el Apartado Il de esta Resolucion
“Habilitacion Competencial...”, esta Comision estad facultada para adoptar
medidas cautelares en el presente caso en virtud de lo dispuesto en el articulo
1.Seis de la Ley 12/97 (y en su desarrollo, en el articulo 31 del RCMT), en
relacion con los articulos 1.Dos .1y 1. Dos. 2, letra E, del mismo texto legal; en
el articulo 25 de la LGT; y en el articulo 72 de la LRIPAC.

l1l.2. Apariencia de buen derecho.

Como ya se ha expuesto en los Antecedentes de Hecho de la presente
Resolucion, TELEFONICA denunciaba el impago reiterado por parte de
INTERMAIL de las cantidades derivadas de la previa prestacion de servicios de
interconexion, de “Carrier” Internacional y de otros asociados, y tras haber
requerido reiteradamente el pago de dicha deuda mediante las
correspondientes facturas periddicas y mediante varias Cartas-Burofax
enviadas entre septiembre de 2002 y mayo de 2003 (la ultima esta fechada el
dia 7 de mayo de 2003.

Dichas cantidades adeudadas por INTERMAIL a TELEFONICA en funcion de
varios conceptos correspondientes a diversos servicios de interconexion y de
traficos prestados entre los afios 2000 y 2002, ascienden segin TELEFONICA
a un total de 806.949,46 euros (impuestos indirectos incluidos), cantidad total
gue se desglosa en los siguientes conceptos:

- Servicios de trafico de interconexion (263.214,45 euros hasta abril de
2003; TELEFONICA alegaba adicionalmente 247.418,72 euros en mayo,
si bien documentalmente Unicamente ha acreditado hasta abril).

- Servicios de “Carrier” Internacional” (458.693,69 euros hasta abril de
2003).
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- Otros conceptos asociados al consumo de recursos de red de
TELEFONICA, tales como circuitos alquilados (52.597,50 euros hasta
abril de 2003), servicios de Red Inteligente (1.470,52 euros hasta abril de
2003), y facturacion por la prestacion del servicio telefénico bésico
(30.972,39 euros hasta abril de 2003).

TELEFONICA ha justificado documentalmente todos estos extremos aportando
copias de las Actas de Consolidacién de noviembre y diciembre de 2002 y de
enero a abril de 2003, de la relacion de facturas impagadas por los diversos
conceptos y servicios hasta abril de 2003, y de las Cartas-Burofax remitidas a
INTERMAIL requiriendo el pago antes citadas, fechadas los dias 13 de
septiembre de 2002, 29 de octubre de 2002, 13 de febrero de 2003, 23 de abril
de 2003y 7 de mayo de 2003.

Por todo ello, TELEFONICA entendia que INTERMAIL esta incumpliendo
gravemente una de las obligaciones esenciales contenidas en el AGI vigente
entre ambos operadores, y en consecuencia, de conformidad con lo dispuesto
en la Clausula 15.1.4 del mismo, le habilitaba para resolver dicho AGI y para
solicitar a la CMT autorizacion para la desconexion de ambas redes una vez
transcurridos 2 meses desde el requerimiento de pago, el cual se hizo efectivo
mediante las mencionadas facturas periddicas y Cartas-Burofax.

Una vez analizados los datos y documentacion antes mencionada aportadas
por TELEFONICA (las Actas de Consolidacion, la relacion de facturas
impagadas, y las Cartas-Burofax remitidas a INTERMAIL requiriendo el pago),
y ante la ausencia de alegaciones ni de otro tipo de pruebas aportadas por
INTERMAIL desvirtuando dichas pruebas, hay que concluir que existen indicios
suficientes para afirmar que la deuda de INTERMAIL a favor de TELEFONICA
existe, y es cuantitativamente relevante e importante, ya que existe una deuda
cierta de INTERMAIL con TELEFONICA, reconocida por la primera en las
correspondientes Actas de Consolidacion (suscritas por ambas partes, o por
TELEFONICA sin oponer datos contradictorios fidedignos la contraparte). Las
eventuales discrepancias existentes entre ambos operadores, a mas de
subsanables de manera bilateral, afectarian Unicamente a una parte no
sustancial de dicha deuda, por lo que la existencia de las mismas no puede
justificar en ningun caso el impago reiterado de deudas que, de acuerdo con la
Clausulas numero 7 “Contraprestaciones econdmicas”, y numero 9.2
“Procedimiento relativo al cumplimiento de los pagos dimanantes del Acuerdo”,
asi como en el Anexo 2 y 2-A “Facturacion y Cobro”, del AGI vigente entre
ambos operadores, son determinadas o determinables, y exigibles una vez
devengados (esto es, una vez prestados dichos servicios y consolidados,
compensados y facturados los mismos).
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[lI.3. Necesidad y urgencia de |la medida cautelar a adoptar.

La medida cautelar propuesta en el presente procedimiento es necesaria para
asegurar la eficacia de la Resolucion que pudiera recaer, y su adopciéon debe
de ser urgente, pues debera producirse a la mayor brevedad para asegurar el
efecto util de la Resolucién definitiva que se dicte en su dia, impidiendo el
incremento de la deuda actual de INTERMAIL, con el consiguiente perjuicio
econémico para TELEFONICA.

En efecto, es necesario adoptar la medida cautelar antes mencionada para
evitar el riesgo de que se incremente sustancialmente la deuda de INTERMAIL,
y con el objetivo de no incrementar el perjuicio econdmico derivado de dicho
impago y de su agravamiento en caso de que esta Comision permaneciese
inactiva al respecto, ya que de los datos aportados por TELEFONICA se puede
deducir razonablemente un previsible incremento sustancial de la cuantia de la
deuda en los proximos meses, a la vista de la deuda media mensual habida en
los ultimos meses y especialmente del sufrido en el trafico de interconexién
entre marzo y mayo de 2003.

Dicha tendencia evidencia un incremento del riesgo de impago sobre la
cantidad adeudada por INTERMAIL, tanto de la deuda ya devengada como de
la que se devengase a partir de ahora, con el consiguiente perjuicio econémico
potencial para TELEFONICA, por lo que se hace necesaria la intervencion
cautelar de esta Comision en el sentido antes sefialado para evitar dicho
incremento de la deuda objeto de este procedimiento.

De lo contrario, de permitir a INTERMAIL que siguiese consumiendo servicios
de interconexién y otros recursos de red de TELEFONICA sin obligarla a
avalarlos previamente, la deuda podria aumentar significativamente, obligando
de hecho a TELEFONICA a financiar a un competidor suyo, INTERMAIL, ante
la eventual continuacion del impago de los servicios de interconexion que
siguiese consumiendo, lo cual no es aceptable en un mercado en competencia,
en el marco del cual esta Comisién ha de velar por el cumplimiento de los
Acuerdos de Interconexion y evitar los mensajes erréneos a los operadores en
el sentido de que se pudiese interpretar una “tolerancia” en el incumplimiento
de obligaciones contractuales esenciales cuando el perjudicado es el operador
dominante.

Asimismo, la no adopcion de la medida cautelar de constante referencia
perjudicaria econémicamente, y de manera injustificada, a TELEFONICA, 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
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definitiva del presente Conflicto de Interconexion (dadas las especiales
obligaciones regulatorias a las que esta sometida en su condicion de operador
dominante en los mercados nacionales de telefonia fija y de servicios de
interconexion), sin una garantia cierta de poder cobrarlos a posteriori, y
existiendo los citados indicios de que los impagos podrian a continuar y de que
la deuda pudiera seguir creciendo mes a mes.

Por tanto, es preciso que la medida cautelar se aplique, y que se haga de
manera inmediata, para garantizar a TELEFONICA la proteccion de sus
legitimos intereses, esto es, garantizar que la importante deuda ya existente no
se va a incrementar durante la tramitacion del presente procedimiento y que los
servicios de interconexion que siga prestando a INTERMAIL hasta la resolucion
definitiva del presente procedimiento los va a cobrar efectivamente; o, en caso
de no prestar ésta aval suficiente (en las condiciones establecidas en el Punto
11.14 de la OIR), que podra evitar asi que dicha deuda se incremente mediante
la cesacion en la prestacion de servicios de interconexion a dicho operador.

[ll.4. Proporcionalidad e idoneidad de |la medida cautelar a adoptar.

La medida es idonea y proporcional al resultado perseguido, y no supone para
INTERMAIL un perjuicio de imposible reparacion ni tampoco una violacion de
derechos amparados en Leyes.

En efecto, la adopcion de esta medida cautelar no supone para INTERMAIL un
perjuicio de imposible reparacion, ni siquiera un perjuicio significativo, puesto
gue Unicamente va a verse obligada a avalar previamente las cantidades que
va a consumir cada mes, esto es, servicios de interconexién que va a consumir
y que tendria que abonar en cumplimiento del AGI vigente con TELEFONICA.
Y todo ello de acuerdo a un procedimiento y en unas condiciones equitativas
para ambas partes, puesto que dicho aval se efectuar4 en las condiciones
establecidas en el Punto 11.14 de la OIR vigente, aprobadas mediante la
Resolucion del Consejo de esta Comision de 9 de agosto de 2001.

Asi, y en relacion con la constitucion de garantias que prevé la OIR en el citado
Punto 11.14 “Mecanismos de aseguramiento del pago” del Texto Refundido de
la misma (paginas 124 y 125 de dicho Texto), las condiciones para constituir el
aval por la contraparte (en este caso por INTERMAIL), como garantia del
aseguramiento del pago de los servicios de interconexion previamente
prestados por TELEFONICA, y aplicables en ejecucion de la presente
Resolucion, las mismas son suficientes para evitar el incremento de la deuda
existente, al establecer que el procedimiento de célculo de la cuantia del aval
tomara la media de las cantidades totales facturadas al operador en los ultimos
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tres meses correspondientes a los servicios de interconexion que se estén
actualmente prestando en el marco del AGI, lo cual es suficiente para tener en
cuenta eventuales incrementos o disminuciones de trafico cursado por
INTERMAIL a través de la red de TELEFONICA y poder ajustar el aval a dicha
realidad.

Las circunstancias especiales a aplicar en este caso concreto son las
siguientes:

El plazo de tiempo necesario para constituir la garantia, y dada la urgencia
de adoptar la presente medida cautelar, serd de 15 dias desde la
notificacion de la presente Resolucion.

Asimismo, la revisién de la cuantia del citado aval se hara en este caso
mensualmente, teniendo en cuenta que la cantidad supere en mas de un
10% a la facturacion media real de TELEFONICA en los tres Gltimos meses,
salvo si la variacion es a la baja, en cuyo caso, serd INTERMAIL el que
decidira si modifica o no el aval.

En cuanto a la vigencia del aval, la misma se prolongara cautelarmente
hasta la resolucion definitiva del presente procedimiento.

Y por ultimo, en caso de no constituirse dicho aval en el plazo y/o las
condiciones mencionadas, TELEFONICA quedara autorizada a cesar en la
prestacion de servicios de interconexibn a INTERMAIL hasta que se
constituya dicho aval.

Sin embargo, si no se adoptase la medida cautelar y se mantuviese la situacion
actual de impago si se producirian verdaderos perjuicios para los intereses de
TELEFONICA, que como ya se ha mencionado se veria perjudicada
econdmicamente en cantidades crecientes y con un riesgo serio de no poder
cobrar en el futuro (ademéas del hecho contradictorio de verse obligada a
subvencionar a un competidor).

Por ultimo, hay que abordar la posibilidad de que INTERMAIL no constituya el
aval en el plazo que sefiale esta Comision, circunstancia en la cual
TELEFONICA se veria autorizada a dejar de prestar servicios de interconexion
a aquélla, y sus clientes se verian perjudicados. Esta circunstancia, si se
produjese, vendria a justificar la adopcion de la medida cautelar, puesto que
confirmaria la incapacidad de INTERMAIL para hacer frente a los pagos
pendientes, concurriendo por tanto una de las causas para resolver el contrato,
cual es la ya sefialada del impago de los servicios de interconexion y asociados
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previamente consumidos (una de las obligaciones esenciales derivadas del AGI
y en general de todo contrato de servicios).

En definitiva, y como consecuencia de todo lo expuesto, esta Comision debe
instar cautelarmente a INTERMAIL a constituir el aval que garantice el pago de
los servicios de interconexion que quiera seguir consumiendo, y de no hacerlo
asi se debera autorizar a TELEFONICA a cesar en la prestacion de los mismos
hasta que se constituya dicho aval.

En razon de las consideraciones de hecho y de Derecho expuestas, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.Seis de la Ley 12/1997, de 24 de
abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, asi como en el articulo 25
de la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones, esta Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

PRIMERO. Obligar cautelarmente a INTERMAIL TELEMATIC SERVICES, S.L.
(INTERMAIL) a que, en el plazo de 15 dias, constituya un aval econdémico en
favor de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (TELEFONICA) que garantice las
cantidades que le adeude aquel operador a éste desde la fecha de la presente
Resolucion, y hasta que se emita la Resolucion definitiva del presente
procedimiento, en concepto de consumo de servicios de interconexion y de
suministro de circuitos alquilados y de otros recursos de red y servicios
asociados.

Las condiciones de constitucion de dicho aval seran las establecidas en la
vigente Oferta de Interconexién de Referencia de TELEFONICA (Punto 11.14
del Texto Refundido de la misma), con las particularidades establecidas a
continuacion:

El plazo de tiempo necesario para constituir la garantia sera de 15 dias
naturales desde la notificacion de la presente Resolucion.

En cuanto a las condiciones minimas del aval econémico a constituir por
INTERMAIL, TELEFONICA debera poder ejecutar la garantia en el caso de
producirse un impago por parte de INTERMAIL respecto de cualquiera de
los servicios de interconexién y/o de suministro de otros recursos de red de
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TELEFONICA consumidos a partir de la fecha de notificacion de la presente
Resolucion, sin necesidad de otros tramites ni de que medien eventuales
decisiones de Terceros o de Administraciones Publicas confirmando el
previo impago y/o declarando la ejecutividad del aval. El citado impago sera
acreditado  documentalmente  por TELEFONICA mediante la
correspondiente factura vencida y exigible de acuerdo con lo previsto en el
Acuerdo General de Interconexion de 1 de marzo de 2001 vigente entre
ambas partes (Clausula 7 del Cuerpo General, y Anexos 2 y 2A), y la
ejecucion del aval unicamente podra ser evitado por INTERMAIL si en el
mismo momento acredita documentalmente que efectivamente ya ha
pagado la citada factura a TELEFONICA.

La revision de la cuantia del citado aval se hara mensualmente, teniendo en
cuenta que la cantidad supere en mas de un 10 por 100 a la facturacién
media real de TELEFONICA en los 3 Gltimos meses, salvo si la variacion es
a la baja, en cuyo caso, sera INTERMAIL la que decidira si modifica o no el
aval.

El citado aval permanecera vigente de manera cautelar durante todo el
tiempo que medie hasta que se resuelva definitivamente el presente
procedimiento, o en su caso hasta que una nueva Resolucion de esta
Comision modifique o suprima la medida cautelar adoptada, sin perjuicio de
las revisiones periddicas de la cantidad objeto de garantia que puedan
producirse, las cuales daran lugar a la modificacion exclusivamente de la
cantidad avalada, sin alterarse el resto de condiciones de la garantia.

SEGUNDO. En caso de no constituirse dicho aval por parte de INTERMAIL en
el plazo y/o las condiciones mencionadas, TELEFONICA quedara autorizada a
suspender en la prestacion de servicios de interconexion y de otros recursos de
red a INTERMAIL hasta que se constituya dicho aval, comunicandolo a
INTERMAIL y a esta Comisidn con cinco dias naturales de antelacion.

Realizada la suspension de la conexion de ambas redes, en las llamadas
procedentes de clientes de acceso de TELEFONICA que seleccionen a
INTERMAIL a través de cualquiera de los sistemas de seleccion de operador
existentes, o que tengan como destino un numero de acceso directo de
INTERMAIL (si existiese), TELEFONICA no cursara la llamada e informara al
usuario llamante mediante una locucion al efecto la imposibilidad de establecer
la misma por suspensién temporal de la interconexiébn con el operador
INTERMAIL , autorizada por esta Comision.
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El incumplimiento de la presente Resolucion puede ser considerado como
infraccion muy grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.15 de la
Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

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 resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comisién en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, 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 del
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.

EL SECRETARIO

Ve B° EL PRESIDENTE

D. Jaime Velazquez Vioque.

D. Carlos Bustelo Garcia del Real.
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