COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. 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® 43/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 20 de noviembre de 2003, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relaciéon con el Expediente RO 2003/1492, se aprueba la
siguiente

RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
EN RELACION CON EL CONFLICTO ENTRE UNI2
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. Y TELEFONICA DE ESPARNA, S.A.U.
SOBRE EL CONTRATO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
PORTADOR DE ALQUILER DE CIRCUITOS (Expediente RO 2003/1492).

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 16 de octubre de 2003, tuvo entrada en el Registro de
esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de D. Christian
Hacker, en nombre y representacion de la entidad UNI2
TELECOMUNICACIONES, S.A.U., (en adelante UNI2), por el que solicita la
intervencion de esta Comision para la resolucién de un conflicto motivado por la
intencién de la entidad TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U (en adelante
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TELEFONICA) de dar por terminado el Contrato para la Prestacion del Servicio
Portador de Alquiler de Circuitos.

En su escrito, la representacion de UNI2 manifestaba lo siguiente:

Que mediante carta de fecha 10 de septiembre de 2003, TELEFONICA notificd
a UNI2 su intencién de resolver el Contrato para la Prestacion del Servicio
Portador de Alquiler de Circuitos (en adelante, el Contrato) suscrito entre
ambas entidades con fecha 27 de octubre de 1998, al entender que el plazo de
vigencia del contrato, asi como la prorroga del mismo, expira el préximo 27 de
octubre de 2003.

Que UNI2 se opone a esa pretension de TELEFONICA por considerar que el
Contrato se encuentra prorrogado hasta el 29 de abril de 2004, tal como esta
Comision y la propia TELEFONICA tienen reconocido y asi se lo hizo saber a
TELEFONICA.

Que TELEFONICA, mediante correo electronico de fecha 23 de septiembre de
2003 insisti6 en la fecha 27 de octubre de 2003 a los efectos de la terminacion
del Contrato.

Finalmente, UNI2 solicita a esta Comision que:

«Primero.- Declare la vigencia del Contrato para la Prestacion del
Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito entre TELEFONICA y
UNI2 de fecha 27 de octubre de 1998 hasta el 29 de abril de 2004.

»Segundo.- Que (...) se adopte como medida cautelar durante toda la
tramitacion del expediente la vigencia del Contrato para la Prestacion del
Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito entre TELEFONICA y
UNI2 de fecha 27 de octubre de 1998».

Segundo.- Con fecha 23 de octubre de 2003, mediante sendos escritos
fechados el mismo dia, y en cumplimiento de lo establecido en el articulo 42.4
de la LRJPAC, se comunicéd a los interesados, UNI2 y TELEFONICA, que
habia quedado iniciado expediente administrativo para la resolucion del
conflicto planteado por la primera de estas entidades.

Tercero.- En la Sesion de fecha 23 de octubre de 2003, el Consejo de la
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Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones adoptd una medida cautelar
en la que se acordaba lo siguiente:

UNICO.- Declarar cautelarmente la vigencia del Contrato para la
Prestacion del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito entre
TELEFONICA y UNI2 de fecha 27 de octubre de 1998 y, por tanto,
obligar a la entidad TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. al cumplimiento
de los términos del mismo hasta que se dicte la Resolucion por la que se
ponga fin al presente Procedimiento.

Cuarto.- Con fecha 3 de noviembre de 2003 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisién escrito de la representacién de TELEFONICA en el que, en
resumen, exponia lo siguiente:

Que TELEFONICA ha tenido conocimiento de que UNI2 esta incumpliendo
obligaciones derivadas del Contrato suscrito entre ambas compafiias.

Que, detectado el incumplimiento, TELEFONICA ha decidido resolver el
contrato.

Que el pasado viernes, 31 de octubre de 2003, TELEFONICA ha remitido por
burofax a UNI2 una carta en la que le notifica la préxima extincion del contrato
por incumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo.

Junto a su escrito, se adjunta copia de la carta remitida a UNI2 el dia 31 de
octubre de 2003. En la mencionada carta se sefiala lo siguiente:

«De conformidad con lo establecido en el apartado tercero del contrato,
Lince Telecomunicaciones acepta sujetar la prestacion de los circuitos
contratados a determinadas condiciones entre las que se encuentran:

1.- Los circuitos objetos de la oferta s6lo podran destinarse por
el arrendadatario a “autoprestacion”. Dicho de otra forma,
dichos circuitos no podran ser destinados a la prestacion de
servicios a terceros.

2.- Los circuitos objeto de la oferta deberan utilizarse para la
prestacion por el arrendatario del servicio telefonico fijo
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disponible para el publico y demas servicios cuya habilitacion
otorgue el titulo habilitante.

3.- Los circuitos objeto de la oferta se destinardn por el
arrendatario a conectar entre si sus domicilios o los nodos
frontera de lared de Lince Telecomunicaciones.

Resulta evidente que de conformidad con lo dispuesto en el contrato
firmado entre las partes, la prestacion de este servicio a terceros vulnera
los compromisos adquiridos por Uni2 al firmar el contrato. Sobre este
extremo hemos tenido conocimiento recientemente de que Uni2 esta
incumpliendo esta condicién de prestacién del servicio, aceptada como
obligacién por su parte.

(...) el apartado decimoquinto del contrato firmado entre las partes
sefiala, en su apartado c¢) que el contrato se extinguird por
incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.

Por lo anterior, pongo en su conocimiento que como quiera que Uni2 ha
incumplido una de las obligaciones derivadas del contrato para la
prestacion del servicio portador de alquiler de circuitos para Uni2, al
prestar servicio a terceros operadores a través de estos circuitos
alquilados, cuando esta actuacién se encuentra prohibida por el contrato,
este contrato quedara extinguido en virtud de lo dispuesto en el apartado
decimoquinto del mismo.

(.)

La fecha de extincion del contrato sera el 21 de noviembre a las 00
horas.

(...)».

Quinto.- Con fecha 7 de noviembre de 2003 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisién escrito de la representacion de UNI2 en el que denunciaba el
incumplimiento por parte de TELEFONICA de la medida cautelar adoptada por
la Resolucion del Consejo de 23 de octubre de 2003. En su escrito, la
representacion de UNI2 sefiala lo siguiente:
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Que en ningun caso UNI2 ha incumplido el apartado tercero ni ningin otro
apartado del Contrato y que TELEFONICA no aporta en su correspondencia
elemento de prueba alguno en el que acredite que se ha producido el
incumplimiento al que se refiere en su carta de fecha 31 de octubre de 2003.

Que el apartado Tercero a que hace referencia TELEFONICA en su
correspondencia prohibe la reventa a terceros del servicio de capacidad
portadora prestado por TELEFONICA a UNI2, exigiendo a este fin que los
circuitos se destinen por el arrendatario a conectar entre si sus domicilios o los
nodos frontera de su propia red.

Que, dado que el término autoprestacion resulta confuso, el punto 2 del
apartado Tercero aclara que los circuitos deberan utilizarse para la prestacion
por UNI2 de los servicios a terceros a que le habilita su licencia.

Que UNI2 ha utilizado el servicio de capacidad portadora para prestar sobre él
los servicios a que le habilitaba su licencia B1 pero en ningin caso ha
procedido a la reventa del servicio portador que es objeto del Contrato, ni ha
infringido éste o ninguna otra obligacién impuesta por el mismo.

Que la acusacion de TELEFONICA no solo es falsa, y por ello indemostrable,
sino que es la primera vez que, en toda la duracion del contrato declara haber
tenido conocimiento de incumplimiento alguno por parte de UNI2.

Que solo desde que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha
decidido declarar cautelarmente la vigencia del Contrato, cuando TELEFONICA
aduce un pretendido incumplimiento de UNI2 del que nunca antes habia tenido
conocimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Competencia de la Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones.

En relacion con la solicitud de intervencion presentada por UNI2, las

competencias de esta Comision para intervenir se derivan de lo dispuesto en la
normativa sectorial.
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En concreto, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), en su articulo 48.2, indica que la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto, entre
otras cuestiones, el establecimiento y supervision de las obligaciones
especificas que hayan de cumplir los operadores en los mercados de
telecomunicaciones y la resolucién de los conflictos entre operadores. Dichas
competencias generales se concretan en la habilitacion competencial de esta
Comisién para actuar en esta materia, recogida en el apartado 3.letra d) del
mismo articulo, que establece que es funcion de esta Comision la resolucion
vinculante de los conflictos que se susciten entre operadores en materia de
acceso o interconexion.

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores,
a peticion de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté
justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacién del
acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.
A tales efectos, el articulo 14 de la LGTel sefiala que conocera la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexién y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo.

Asimismo, el articulo 14 de la LGTel establece que serd la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones quien conozca de los conflictos en materia
de obligaciones de interconexion y acceso derivadas de la propia Ley y de sus
normas de desarrollo.

Segundo.- Habilitacién legal para la adopcién de medidas cautelares.

El articulo 48 de la LGTel dispone en su apartado duodécimo que la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, una vez iniciado el procedimiento
correspondiente, podra en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
interesados, adoptar las medidas cautelares que estime oportunas para
asegurar la eficacia del laudo o de la resolucion que pudiera recaer, si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello.
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Por su parte, el articulo 31 de Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones faculta a esta Comision para adoptar medidas cautelares,
una vez incoado el procedimiento correspondiente de oficio o a instancia de
parte, pudiendo consistir las mismas en 6rdenes de cesacion o de imposicion
de condiciones determinadas para evitar el dafio que pudieran causar las
conductas a que se refiere el procedimiento o en la imposicién de fianza de
cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante para responder de la
indemnizacion de los dafos y perjuicios que se pudieran causar. Por ultimo, el
citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que puedan causar
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen
violacion de derechos amparados por las leyes.

Esta regulacién sobre adopcion de medidas provisionales se complementara
con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de abril de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por la
cual se rige esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la Ley
le atribuye, conforme establece el articulo 48.1 de la LGTel.

Tercero.- Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcion
de medidas cautelares.

Mientras se tramita el correspondiente procedimiento administrativo, es preciso
arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectiva aplicacion de la
normativa sobre interconexién y acceso, sin perder de vista el bien juridico
protegido por la misma, esto es, la garantia de la competencia efectiva y la
proteccion del derecho de los consumidores a disfrutar de los servicios
facilitados por diferentes operadores. Es por esto, que la presente Resolucion
tiene por objeto la adopcion de una medida cautelar que asegure el efecto Uutil
de la que en su dia se dicte en el expediente abierto como consecuencia de la
solicitud de UNI2.

Es necesario que concurran los siguientes elementos para justificar la adopcion
de una medida cautelar: elementos de juicio suficientes, necesidad para
asegurar la eficacia de la resolucidbn que pudiera recaer e inexistencia de
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o violacion de
derechos amparados en leyes.
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El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcion de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracibn de derechos
constitucionales siempre que exista una norma juridica que permita su
adopcion, se adopten las medidas cautelares por resolucion en derecho y se
basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y
circunstancias concurrentes (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).

a) Existencia de norma juridica que permita la adopcion de medidas
cautelares.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones esta facultada para la
adopcion de dichas medidas cautelares, tal y como se ha puesto de manifiesto
anteriormente. Concretamente, la habilitacion legal se encuentra en el articulo
48. 12 de la LGTel, asi como el articulo 31 del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho.

De acuerdo con la informacion de que dispone esta Comision, TELEFONICA
no ha acreditado que UNI2 haya incumplido el Contrato.

En efecto, el Contrato, en su Clausula Decimoquinta sefiala que éste «se
extinguird por las causas generales admitidas en Derecho y, en particular, (...)
por incumplimiento de las restantes obligaciones derivadas del contrato». Sin
embargo, esta misma Clausula establece igualmente que «cuando la rescision
del contrato sea a iniciativa del arrendador, deber& notificarse motivadamente
con un plazo previo de veinte dias naturales». Qué haya de entenderse por
notificacién motivada supone un ejercicio de interpretaciéon que excede al
alcance de una medida cautelar sin embargo, prima facie, a la vista del burofax
de fecha 31 de octubre de 2003 enviado por TELEFONICA a UNI2, no puede
apreciarse ni que se ofrezca la motivacion que exige la mencionada Clausula,
ni que se justifigue de algin modo el incumplimiento alegado por
TELEFONICA.

La facultad resolutoria que las partes se reconocen en el Contrato discutido no
consiste en una facultad absolutamente libre o incondicionada. Por el contrario,
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de acuerdo con lo establecido en el Contrato, para que las partes queden
habilitadas para el ejercicio de esta facultad, ha de concurrir alguna de las
causas de extincion que en el mismo se recogen y ha de comunicarse la
rescision con unas determinadas formalidades, como son el plazo y la
motivacion.

A juicio de esta Comision, la resolucion contractual no puede considerarse
motivada cuando sélo se menciona un supuesto incumplimiento sin mas
justificacion que la denuncia realizada por quien comunica su decision de dar
por resuelto el Contrato.

A mayor abundamiento, ha de sefialarse que el hecho de que TELEFONICA en
ningin momento hubiera denunciado a UNI2 por incumplimientos de cualquier
naturaleza a lo largo del tiempo de ejecucion del Contrato (que, recordemos,
fue firmado el dia 27 de octubre de 1998) y que justamente la denuncia del
contrato se produzca tras la adopcién de una medida en la que el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones declaré cautelarmente su
vigencia, hace que se considere inexcusable el cumplimiento de las
obligaciones de motivacion que exige el Contrato cuando es TELEFONICA la
parte interesada en la rescision. En otras palabras, las circunstancias en que
TELEFONICA comunica la rescision del Contrato a UNI2, hace imprescindible
que acredite suficientemente el incumplimiento en el que basa la resolucion.

Dado que la motivacion que exige el Contrato no ha sido ofrecida, puesto que
no se ha acreditado de ningin modo el incumplimiento en el que se
fundamenta la resolucion del contrato, esta Comisidn considera que, hasta que
se cumpla este requisito, asi se declare expresamente por esta Comision y sea
resuelto el Contrato, TELEFONICA continuara prestando a UNI2 el servicio
portador de alquiler de circuitos en los términos y condiciones expresadas en el
Contrato para la Prestacion del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos
suscrito el 27 de octubre de 1998 por ambas entidades y cuya vigencia fue
declarada cautelarmente por Acuerdo del Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones de fecha 23 de octubre de 2003.

Finalmente, ha de ponerse de manifiesto que las circunstancias en las que se
han desarrollado los hechos que motivan la adopcién de la presente medida
cautelar podrian evidenciar el interés de TELEFONICA por alcanzar el objetivo
que impidié provisionalmente el Acuerdo de 23 de octubre de 2003. En efecto,
esta Comision ya tuvo que intervenir cautelarmente para evitar que
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TELEFONICA diera por terminado el Contrato discutido antes del plazo que en
el mismo se fijaba y, nuevamente, se ve obligada a intervenir, ante la
insistencia de esta entidad en dar por resuelto el Contrato, aunque ahora, por
un supuesto incumplimiento de UNI2 que no justifica.

A la vista de las circunstancias en las que se vienen sucediendo las
actuaciones de TELEFONICA en relacion con el Contrato para la Prestacion
del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos, esta Comision considera que,
podrian llegar a concurrir circunstancias suficientes para proceder a realizar
actuaciones previas con objeto de determinar si queda justificada la iniciacion
de un procedimiento sancionador por incumplimiento de las decisiones
adoptadas por esta Comision, conforme a lo establecido en el articulo 12 del
Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

c) Necesidad y urgencia de la medida.

La medida cautelar propuesta en el presente Procedimiento es necesaria para
evitar a UNI2 los perjuicios que el retraso en la resolucion del conflicto pudiera
provocarle, habida cuenta de que la resolucion unilateral del Contrato para la
Prestacion del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito entre
TELEFONICA y UNI2 de fecha 27 de octubre de 1998 obligaria a esta dltima
entidad a adaptar su red a unas nuevas condiciones comerciales o, incluso,
podia suponer la interrupcién de los servicios de comunicaciones electrénicas
que viene prestando. Asi, si no se adoptara la presente medida cautelar, la
Resolucion que finalmente se acordara por esta Comisién podria carecer de
eficacia.

Asimismo, considera esta Comisién que la adopcién de la presente medida
cautelar no perjudica a TELEFONICA puesto que s6lo se obliga a esta entidad
a continuar con la prestacion del servicio de capacidad portadora en las
condiciones establecidas en el Contrato firmado por ambas entidades hasta
tanto acredite el incumplimiento en el que fundamenta la resolucién contractual
y asi se declare.

Finalmente, teniendo en cuenta que TELEFONICA comunic6 a UNI2 que daria

por resuelto el Contrato a las 00 horas del dia 21 de noviembre, a la vista de la
inmediatez de esta fecha y a la imposibilidad de recabar informacion adicional
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de los interesados, resulta imprescindible la adopcién de la presente medida
cautelar inaudita parte.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision

ACUERDA

Adoptar la siguiente medida cautelar:

UNICO.- Obligar a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. a continuar prestando a
UNI2 TELECOMUNICACIONES, S.A.U. el servicio portador de alquiler de
circuitos en los términos y condiciones expresadas en el Contrato para la
Prestacién del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito el 27 de
octubre de 1998 por ambas entidades hasta que acredite suficientemente las
causas en las que fundamenta su voluntad de resolver y asi se declare en la
Resolucién por la que se ponga fin al presente Procedimiento.

El incumplimiento de la presente resolucién puede ser considerado como
infraccion muy grave de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53, letra r)
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, 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
Comisién 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 reposicion ante esta Comision 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
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Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdicciéon 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
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

\° B° EL PRESIDENTE

Jaime Velazquez Vioque

Carlos Bustelo Garcia del Real
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