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 Sesiéon del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de enero de 2003, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION SOBRE LA DENUNCIA DE TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. CONTRA FLASH 10 FIBRA OPTICA NET, S.A. POR
INCUMPLIMIENTO DEL PREACUERDO TECNICO SUSCRITO POR AMBAS
ENTIDADES.

En relacidn con el procedimiento que se sigue en esta Comision relativo a la
denuncia interpuesta por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. contra FLASH10
FIBRA OPTICA NET, S.A., por incumplimiento del Preacuerdo Técnico suscrito
entre ambas operadoras, el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion del dia de la fecha, la siguiente
Resolucién:

Resolucion de 16 de enero de 2003, recaida en el expediente num. RO
2002/6617.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 25 de marzo de 2002, tuvo entrada en el Registro de
esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de D. Pablo de
Carvajal Gonzalez, en nombre y representacion de TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. (en adelante TELEFONICA) en el que se denunciaba ante esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el incumplimiento por parte
de FLASH10 FIBRA OPTICA NET, S.A. (en adelante FLASH10) del
Preacuerdo Técnico suscrito entre ambas entidades.

TELEFONICA en el citado escrito sefiala lo siguiente:

Que con fecha 18 de julio de 2000, FLASH10 solicité de TELEFONICA la
iniciacion de negociaciones para abrir la interconexion.

Que con fecha 7 de agosto de 2000 se firma Acuerdo de Confidencialidad entre
TELEFONICA y FLASH10. Con fecha 29 de noviembre de 2000 las partes
suscriben el Preacuerdo y el Proyecto Técnico.

Que con fecha 7 de noviembre de 2001 TELEFONICA solicitd a FLASH10
informacion de la actividad de los equipos JDS instalados con objeto de poder
hacer entrega de los circuitos y de sus previsiones a la hora de constituir los
mismos. Que como contestacién a la mencionada solicitud, FLASH10 envié un
correo electrénico a TELEFONICA en el que recomendaba esperar hasta la
finalizacion de los trabajos de infraestructura de todos los puntos de
interconexion (en adelante PdI’s). En este mismo correo, FLASH10 informa a
TELEFONICA de que prevén un desbloqueo de la situacion para fin de afio.

Que con fecha 8 de enero de 2002, TELEFONICA remiti® nuevo correo a
FLASH10 informandole de que transcurrido el plazo dado por ellos,
TELEFONICA necesitaba conocer la fecha en la que podia hacer entrega de
los circuitos. Este correo no obtuvo respuesta.

Que con fecha 5 de febrero de 2002, TELEFONICA envié a FLASH10 una
carta certificada en la que se decia lo siguiente:

«En relacién con la entrega de los 111 circuitos de interconexién asociados a
los PdI’'s de Barcelona, Gerona, Lérida y Tarragona que fueron solicitados por
FLASH10 con fecha 30-11-2000 segun proyecto Técnico y una vez transcurrido
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el plazo donde le reiterabamos la disposiciéon de TELEFONICA DE ESPANA
para la entrega de los mismos, le informamos que si en el plazo maximo de 7
dias naturales, contados a partir de la fecha del presente escrito no son dados
de alta dichos circuitos por su parte, procederemos a facturar los mismos con
fecha de efectividad de 5-2-2002; de acuerdo con lo establecido en el punto C
del apartado 4 del Acuerdan Quinto al Preacuerdo suscrito entre ambas partes
con fecha 29 de noviembre de 2000, en el que se dice textualmente:

“Si FLASH10 retrasa la constitucion de un Punto de interconexion,
TELEFONICA DE ESPANA tendré derecho a percibir 57.000
ptas/imes por cada uno de los circuitos de interconexion que se
vieran afectados sobre las previsiones iniciales incluidas en el
Anexo |, a partir de la fecha de constitucion contenida en el
Proyecto Técnico para cada Punto de Interconexion. La formula
aplicable para determinar la indemnizacion sera la siguiente:

57.000 | 30 x numero de dias de retraso. El importe de la factura
correspondiente a la cuota de conexion de los 111 circuitos
asciende a 400.274,06 € (66.600.000 ptas) y la fecha de emision
de emision de la misma sera el proximo dia12.2.2002. En relacion
a la cuota mensual, ésta se facturara reqularmente con fecha de
efectividad de 5-2-2002..."».

Asimismo, la representacion de TELEFONICA sefialaba lo siguiente:

Que FLASH10 habia retrasado por causas a ella imputable la constitucion de
los PdlI’'s

Que FLASH10 solicité a TELEFONICA que no le hiciera entrega de los circuitos
asociados a los Pdl’s hasta la finalizacion de los trabajos de infraestructura de
todos los Pdl’s.

Que pese a la buena fe de TELEFONICA, que esperé a la finalizacién de todos
los trabajos de infraestructura de todos los Pdl's, FLASH10 se negd
posteriormente a aceptar los circuitos debido a un cambio en el enfoque de su
negocio que no tiene que ser asumido por TELEFONICA.

Y que la negativa de FLASH10 a aceptar los circuitos de interconexion
ocasiona graves perjuicios econdmicos a TELEFONICA. En concreto, y a la
fecha de presentacion de su escrito, la representacion de TELEFONICA
considera que las cantidades adeudadas por FLASH10 se elevan a
cuatrocientos mil doscientos setenta y cuatro euros con seis céntimos
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(400.274,06 euros) en concepto de cuotas de conexion, y a quinientos trece
euros con cuarenta y siete céntimos (513,47 euros) en concepto de cuotas
mensuales de abono, impuestos excluidos en ambos casos.

Por todo lo anterior, TELEFONICA solicita la intervencion de esta Comision con
el objeto de que:

1. Se obligue a FLASH10 a aceptar los 111 circuitos de interconexion
asociados a los PdI’s locales que TELEFONICA viene intentando entregar.

2. Se declare la obligacion de FLASH10 a abonar a TELEFONICA la cantidad
total de 400.787,53 euros impuestos excluidos, en concepto de cuotas de
conexion de 111 circuitos de interconexion y 513,47 euros impuesto
excluidos, correspondientes a las cuotas mensuales de abono, como asi se
especifica en la clausula QUINTA, punto 4, apartados A y C del Preacuerdo
de 29 de noviembre de 2000.

3. Y se autorice a TELEFONICA a suspender la aplicacion del AGlI vigente
entre las partes y desconectar la red de FLASH10 de la de TELEFONICA si
FLASH10 no procede a abonar las cantidades adeudadas y a aceptar los
111 circuitos de interconexion asociados a los PdlI’'s locales que
TELEFONICA viene intentando entregar.

SEGUNDO.- Con fecha 25 de abril del presente afio y en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 42.4 de la LRJPAC, se comunicé a los interesados
que habia quedado iniciado expediente administrativo para la resolucion de la
solicitud planteada por TELEFONICA.

TERCERO.- Con fecha 24 de julio de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de la representacion de FLASH10 en el que, al tiempo que
aportaba abundante documentacion, exponia en resumen lo siguiente:

Que FLASH10, a través de la firma del Preacuerdo de fecha 29 de noviembre
de 2000 asumié una serie de obligaciones entre las que destacan: mantener la
relacion de PdI’s elegidos en el Preacuerdo, tener disponibles los trabajos que
le correspondian para la constitucion de los Pdl's y facilitar al personal de
TELEFONICA el acceso a sus instalaciones para la constitucién de los Pdl’s.

Que en el Preacuerdo citado se establece un cronograma que ambas partes
debian respetar que fue incumplido por TELEFONICA en todas y cada una de
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las fases.

Que es falso que FLASH10 incumpliera sus obligaciones o retrasara la
constitucion de los Pdl’'s, puesto que FLASH10 disponia de los permisos e
infraestructura en el tiempo previamente establecido.

Que jamas se han llegado a realizar pruebas conjuntas entre TELEFONICA y
FLASH10 en los nodos frontera ni tampoco las pruebas previstas entre ambos
operadores relativas al servicio con trafico real.

Que FLASH10 no podia ni puede aceptar la pretensién de TELEFONICA de
forzar la aceptacion de los circuitos porque era y es requisito previo e
indispensable la realizacion de las pruebas conjuntas de aceptacién de la
transmision entre los nodos frontera de los dos operadores.

Que FLASH10 necesitaba para su modelo de negocio la disponibilidad de
todos los circuitos al mismo tiempo y que por eso pidi6 a TELEFONICA la
realizacion de las pruebas de forma conjunta una vez estuvieran constituidos
todos y cada uno de los Pdl's, contando en todo momento con el
consentimiento de TELEFONICA.

Que no cabe la aceptacion de los 111 circuitos a que hace referencia
TELEFONICA porque nunca se llegé a disponer de los mismos y porque en
ninguno de ellos se han efectuado ni la aceptacion de la planta de transmisién
ni, mucho menos, la realizacion de pruebas conjuntas para su verificacion y
recepcion, ni las pruebas conjuntas relativas al servicio con trafico real.

Que FLASH10 esta facultado para ejercer su Derecho a resolver el Preacuerdo
al no cumplir TELEFONICA lo que conforme al citado Preacuerdo le incumbe.

Que con fecha 25 de febrero de 2002, y ante la imposibilidad de avanzar en la
constitucion de los Pdl's, FLASH10 remitié carta a TELEFONICA por la que
comunicaba la resolucion del Preacuerdo.

Con base en lo anteriormente expuesto, FLASH10 solicita a esta Comision:

Que declare que TELEFONICA ha incumplido el Preacuerdo de fecha 29 de
noviembre de 2000.

Que declare la improcedencia de obligar a FLASH10 a aceptar los 111 circuitos
de interconexion asociados, asi como la improcedencia de la factura emitida
por TELEFONICA por este concepto.
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Que declare el derecho que ostenta en la actualidad FLASH10 a solicitar a
TELEFONICA puntos de interconexion sin tener que cumplir lo establecido en
el Preacuerdo de fecha 29 de noviembre de 2000.

CUARTO.- Una vez finalizada la instruccion del procedimiento y, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJPAC, esta Comisidn
procedié a comunicar a los interesados, TELEFONICA y FLASH10, la apertura
del tramite de audiencia previo a la resolucion definitiva del expediente,
mediante sendos escritos fechados el dia 10 de septiembre de 2002,
notificados con fecha 18 de septiembre a TELEFONICA y 19 de septiembre a
FLASH 10.

QUINTO.- Transcurrido el plazo conferido en el tramite de audiencia, ninguno
de los interesados presenté alegaciones.

SEXTO.- Con fecha 2 de octubre de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de la representacion de TELEFONICA en el
que mostraba su disconformidad con la Propuesta de los Servicios de esta
Comisién y que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 76.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, producira sus efectos
legales.

En resumen, el escrito de TELEFONICA sefialaba lo siguiente:

Que FLASH10 no dice en ningun momento que no esté interesado en la
interconexion con TELEFONICA y que «lo que FLASH10 pide de esa Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones es que se le reconozca el derecho a
sequir adelante con la interconexion sin tener que cumplir lo establecido en un
Preacuerdo, el de fecha 29-11-2000 cuyo cumplimiento no le satisface».

Que, en opinién de TELEFONICA, esta Comisién no ha dudado en intervenir
en supuestos en los que ni siquiera habia un Proyecto Técnico, citando la
Resolucion de 8 de abril de 1999 en la que se concedid un plazo a las partes
(TELEFONICA y RSL COM) para acordar un Proyecto Técnico para el
establecimiento de puntos de interconexion. Cita también la Resolucion de 1 de
marzo de 2001 por la que se resolvid un conflicto de Interconexién entre
TELEFONICA y ALO.
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Sobre la base de las Resoluciones citadas, afirma TELEFONICA que en el
presente caso nos encontramos ante un conflicto de interconexion del que
debe conocer esta Comision.

Pone ademas de manifiesto TELEFONICA que la solicitud de FLASH10 para
que se reconozca su derecho a la interconexion con TELEFONICA con
independencia del cumplimiento del Preacuerdo firmado entre ambas entidades
demuestra: 1) su intencion de no cumplir dicho Preacuerdo Técnico; y 2) su
intencién de seguir solicitando PdlI’s a TELEFONICA pese al incumplimiento.

SEPTIMO.- Con fecha 25 de octubre de 2002, tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de la representacion de FLASH10 en el que, en resumen,
sefalaba lo siguiente:

Que la interconexién no interesa a ninguna de las dos partes del Preacuerdo.
FLASH10 asi lo ha manifestado en el presente procedimiento y TELEFONICA,
por su parte, ha requerido a FLASH10 para que le autorice a desmontar los
equipos de su propiedad presentes en todos los emplazamientos donde debian
constituirse los PdI’s. Afirma la representacion de FLASH10 que por sus actos,
TELEFONICA admite y acepta la resolucién del Preacuerdo, y que esta
procediendo a retirar los equipos de su propiedad de las instalaciones de
FLAS10.

Que TELEFONICA esté interesada en que sea esta Comision quien intervenga
en el presente procedimiento porque «sabe y conoce que ante los Tribunales
Ordinarios de Justicia no podra demostrar ni justificar la legitimacion de una
factura que no ha proporcionado el servicio reclamado».

Que FLASH10 entiende que el presente conflicto no es un conflicto de
interconexion y que, en consecuencia, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones deberia inhibirse a favor de la Jurisdiccion ordinaria.

Que la postura de TELEFONICA de intentar forzar la aceptacién de los circuitos
carece de sentido porque nunca se llegé a disponer de los mismos y porque en
ninguno de ellos se han efectuado ni la aceptacion de la planta de transmision
ni se han realizado pruebas conjuntas para su verificacion y recepcion, ni las
pruebas conjuntas entre ambos operadores relativas al servicio con trafico real.

Finaliza FLASH10 su escrito solicitando que se declare que el objeto de las
solicitudes de ambas partes no se encuentra comprendido entre las
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competencias de esta Comisibn y que se abstenga de resolver. Y
subsidiariamente, y para el caso en que esta Comision entendiera que no debe
abstenerse de conocer, declare que TELEFONICA ha incumplido el
Preacuerdo de fecha 29 de noviembre de 2000 y la improcedencia de obligar a
FLASH10 los 111 circuitos asociados a los Pdl’s locales porque no se han
cumplido los plazos de constitucidén de los mismos.

OCTAVO.- Al considerarse que debian ser atendidas parcialmente las
alegaciones contenidas en el escrito de TELEFONICA de fecha 2 de octubre de
2002 y que esta circunstancia suponia un cambio sustancial respecto al
informe inicial elaborado por los Servicios de esta Comision, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJPAC, esta Comision procedio a
comunicar a los interesados, TELEFONICA y FLASH10, la apertura de un
nuevo tramite de audiencia previo a la resolucion definitiva del expediente,
mediante sendos escritos fechados el dia 30 de octubre de 2002.

NOVENO.- Por escrito de fecha 22 de noviembre de 2002, remitido por correo
administrativo en esa misma fecha, y con entrada en el Registro de esta
Comision el dia 26 de noviembre de 2002, la representacion de TELEFONICA
presentd alegaciones al tramite de audiencia. En su escrito sefiala, en
resumen, lo siguiente:

Que el operador que desea interconectar su red con la de TELEFONICA tiene
la obligacion de disponer de la infraestructura necesaria y de comunicar a esta
entidad no solo que tiene esa infraestructura dispuesta sino también el punto
exacto en por el que TELEFONICA accedera a su canalizacion.

Que tratdndose de PdI's eléctricos, la obligacion de poner a disposicién de
TELEFONICA la infraestructura necesaria, conlleva la de contar con suministro
eléctrico.

Que el hecho de que en la constitucidon de los Pdl’'s solicitados por FLASH10
aparezca siempre la entidad RENFE, no significa que dicha entidad sea una
parte mas en el Preacuerdo.

Que el Informe de los Servicios de esta Comision incurre en una reformatio in
peius, puesto que no sblo no responde a la solicitud de TELEFONICA sino que
agrava su situacion inicial, incumpliendo lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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Que el Informe de los Servicios es contrario a la doctrina plasmada en la
Resolucion de esta Comision de 12 de julio de 2001 por la que se puso fin al
Expediente RO 2001/4323.

DECIMO.- Con fecha 26 de noviembre de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, nuevo escrito de la
representacion de TELEFONICA en el que se corrigen algunas fechas
mencionadas en su escrito de alegaciones de 22 de noviembre al que se hace
referencia en el anterior Hecho.

UNDECIMO.- Con fecha 3 de diciembre de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision escrito de la representacion de FLASH10, en el que manifestaba
la conformidad de esta entidad con el contenido del escrito de Audiencia.
Asimismo, senala la representacion de FLASH10 que «/a solicitud cursada por
TESAU es incongruente y va contra sus propios actos puesto que (...) requirié a
FLASH10 para poder desmontar los equipos propiedad de TESAU en todos los
emplazamientos donde debian constituirse Pdl’s». Manifiesta por tanto
FLASH10 que TELEFONICA «ha admitido y acepta la resolucién del
Preacuerdo firmado».

A los hechos relatados hasta el momento, se entienden aplicables los
siguientes

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Competencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

En relacién con la solicitud de intervencion presentada por TELEFONICA, las
competencias de esta Comision para intervenir se derivan de lo dispuesto en la
normativa sectorial.

En concreto, la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre (en
adelante Ley 12/97), en su articulo 1.Dos.1, establece que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones tiene por objeto salvaguardar, en beneficio
de los ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva en el mercado de
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las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e
interactivos, velar por la correcta formaciéon de los precios en este mercado y
ejercer de organo arbitral en los conflictos que surjan en el sector. Idéntica
previsidbn se establece en el articulo 4 del Reglamento de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre (en adelante Reglamento de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones).

Dichas competencias generales se concretan en la habilitacibn competencial
de esta Comision para actuar en esta materia, recogida en el articulo 1.Dos.2,
letra e), de la citada Ley 12/97, y en los articulos 19.2 y 22 del mencionado
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que
establecen que es funcién de la Comision la resolucién vinculante de los
conflictos que se susciten entre operadores en materia de interconexion de
redes si hubiese un desacuerdo sobre la forma y condiciones de hacer efectiva
la misma.

Asimismo, tanto el articulo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel), como en el articulo 2.6 del
Reglamento de Interconexién, acceso a las redes publicas y a la numeracion,
aprobado por Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio (en adelante, Reglamento
de Interconexidén), establecen que la Comision habra de resolver los conflictos
relativos a la ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion.

2. Sobre las implicaciones derivadas de la inexistencia de un Acuerdo
General de Interconexion entre las partes.

En el caso que nos ocupa no ha llegado a firmarse un AGI entre ambas
entidades y, por esta razon, las relaciones entre TELEFONICA y FLASH10 han
de regirse por lo acordado entre ambos operadores en el Preacuerdo de 29 de
noviembre de 2000 que estaba llamado a ser el primer paso hacia la firma del
AGl y cuyo objeto principal era la firma del AGI.

Antes de la firma del AGl, el Preacuerdo no es otra cosa que un contrato previo
a la celebracion de otro, de cumplimiento obligado para ambas partes y de
cuya ejecucion, en lo que a la interconexidn de redes se refiere, conocera esta
Comision ante la aparicion de un conflicto entre sus firmantes.

El Preacuerdo, a pesar de su denominacion, presenta todos los elementos
propios de un contrato y, con anterioridad a la celebracion del Acuerdo
definitivo, ha de ser respetado conforme a su naturaleza contractual. En este
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caso no nos encontramos ante una promesa de contratar o ante los tratos
preliminares de una relacion contractual, sino ante un contrato perfecto cuya
unica virtualidad es que sus efectos se trasladaran a la firma de un nuevo
contrato, el AGI, que lo sustituya.

A la vista de nuestra normativa sectorial, y en coherencia con lo hasta ahora
senalado, resulta de todo punto irrelevante, de cara a la caracterizacion de un
conflicto como conflicto de interconexién, la existencia o inexistencia tanto del
AGIl como del Preacuerdo Técnico. Existira un conflicto de interconexion
siempre que las partes obligadas a interconectarse no hayan llegado a un
acuerdo para ello, con independencia del estadio negociador alcanzado por
ambas y su plasmacion a través de Preacuerdos o Acuerdos formales.

3. Sobre la aceptacion de la resolucion contractual por parte de
TELEFONICA.

El Preacuerdo firmado entre TELEFONICA y FLASH10 se configura, en
referencia a la caracterizacion de los AGI, como un contrato de arrendamiento
de servicios de los recogidos en el articulo 1544 Cc que viene a disciplinar las
relaciones que, en materia de interconexion, afecten a dos operadores de
telecomunicaciones. Dada su naturaleza contractual, y como ya se ha
adelantado, ha de tenerse en cuenta la facultad de desistimiento que asiste a
las partes, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe, pudiendo escoger el perjudicado entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacion (1124 Cc).

La cuestion fundamental en este asunto consistiria en la determinacién del
eventual incumplimiento de las obligaciones de cada una de las partes y, sobre
esta base, en la posible afirmacion de un correlativo derecho a la rescision del
contrato a favor de alguna de ellas. No obstante lo anterior, la situacion del
presente procedimiento en lo que se refiere a la resolucion del Preacuerdo de
29 de noviembre de 2000, da un giro definitivo con la tacita aceptacion de la
resolucion por parte de TELEFONICA, por lo que se hace innecesario
profundizar en las cuestiones anteriores.

Asi, en los escritos de la representaciéon de FLASH10 de fecha 25 de octubre y
3 de diciembre de 2002, se ponia de manifiesto que TELEFONICA admitia y
aceptaba la resoluciéon del Preacuerdo cuyo cumplimiento solicitaba a esta
Comisién, ya que habia procedido a solicitar a FLASH10 autorizacién para
retirar la totalidad de los equipos de su propiedad de los emplazamientos en los
que se debian haber establecido los distintos PdI’'s objeto del Preacuerdo,

RO 2002/6617 — Conflicto de Interconexion entre C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 11 de 19
TELEFONICAy FLASH10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

habiendo procedido ya a la retirada de buena parte de los mismos. Esta
circunstancia es acreditada por la representacion de FLASH10 en el
Documento 1 de su escrito de 25 de octubre en el que se recogen distintas
solicitudes de desmontaje remitidas por TELEFONICA a FLASH10 asi como
actas de entrega en relacion con los Pdl's de Sabadell, Barcelona y Gerona.
Igualmente, se aporta autorizacion dirigida a TELEFONICA para que proceda a
desmontar el Pdl de Tarragona.

De los documentos anteriores se extrae que, en atencidn a sus actos,
TELEFONICA da por resuelto el Preacuerdo firmado con FLASH10 y, aunque
nada menciona al respecto en su escrito de alegaciones, el petitum del mismo
(«obligar a FLASH10 a recibir los circuitos de interconexiéon asociados a los
Pdl’s locales (...) y en consecuencia abonar a TELEFONICA DE ESPANA el
importe de los mismos»), resulta incongruente con su actuacion respecto a los
PdlI’s objeto del Preacuerdo.

En efecto, ha de afirmarse que de la actuacién de TELEFONICA en la
ejecucion del Preacuerdo, puede deducirse la aceptacion tacita de la resolucion
del mismo por parte de FLASH10 y, por tanto, esta Comisién no puede sino
reconocer que, a la vista de los actos de las partes, el Preacuerdo ha sido
resuelto unilateralmente por FLASH10 y que esta resolucion ha sido aceptada
por TELEFONICA.

Por tanto, esta Comision no puede obligar a ninguna de las partes a dar
cumplimiento a un Preacuerdo que, en atencion a las circunstancias actuales,
ninguna de ellas esta en estos momentos dispuesta a cumplir.

4. Sobre la inexistencia de un derecho a favor de TELEFONICA a recibir
el precio de los circuitos de interconexioén asociados a los Pdl’s objeto
del Preacuerdo y sobre la inaplicabilidad de las penalizaciones a las
que se hace referencia en el mismo.

De la simple lectura del Preacuerdo de 29 de noviembre puede deducirse la
inexistencia de una obligacidn econdmica anterior a la firma del AGI entre
ambas partes.

El primero de los compromisos de las partes del Preacuerdo resuelto por
FLASH10 consistia en lo siguiente:

«FLASH10 y TELEFONICA DE ESPANA se comprometen a constituir
los Puntos de Interconexion que, junto a sus datos basicos, figuran
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recogidos en el Anexo I». (Clausula Primera Numero 1)

Sefnala ademas el Numero tercero de la Clausula Primera que la constitucidon
de los PdI’s comprende:

» «La instalacion de los equipos de transmision en los nodos fronteras,
asociados a la red de interconexion.

* »Pruebas conjuntas de aceptacion de la transmision, extremo a
extremo, entre los nodos frontera de ambos operadores.

* »Pruebas de servicio con trafico real, previas a la entrada en servicio,
y realizadas de forma conjunta entre ambos operadores.

e »la instalacion de la infraestructura correspondiente para los puntos
de interconexion eléctricos».

Finalmente, se afirma en el NUumero 4 de la misma Clausula que «/la puesta en
servicio de los Puntos de Interconexion objeto de este Preacuerdo se llevara a
cabo en la fecha fijada en el Acuerdo General de Interconexién y, en ningun
caso, se procedera a su apertura para cursar trafico entre TELEFONICA
DE ESPANA y FLASH10 hasta dicha fecha».

No habiéndose realizado las pruebas conjuntas requeridas en el Preacuerdo vy,
por consiguiente, no habiéndose abierto la interconexion, no se cumple la
condicién a la que queda sujeta la facturacién de los circuitos en la Clausula
Cuarta Numero 5 del Preacuerdo, ya transcrita, que disponia que «(...) la
Cuota de Conexion de dichos circuitos asciende a 66.600.000 pesetas que
TELEFONICA DE ESPANA facturard a la puesta en servicio de los Pdl’s
mencionados anteriormente ».

Por tanto, no se han dado las condiciones necesarias para que, como
consecuencia de la firma del Preacuerdo entre TELEFONICA y FLASH10,
TELEFONICA pueda exigir el pago de unas cantidades que venian diferidas a
la firma definitiva de un AGI que no ha llegado a firmarse.

Por lo que respecta a las penalizaciones a las que se hace referencia en el
Preacuerdo suscrito entre TELEFONICA y FLASH10, han de seinalarse dos
cuestiones.

De una parte, ninguno de los interesados ha solicitado el pago de las mismas a
la otra. Sélo TELEFONICA ha hecho referencia a la Clausula en la que se
recogen las penalizaciones para los casos en los que el operador
interconectado retrasara la entrega de los circuitos. En concreto, en su escrito
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de denuncia de 20 de marzo de 2002, solicitaba que se declarara «/a obligacion
de FLASH10 a abonar a TELEFONICA la cantidad total de 400.787,53 euros
impuestos excluidos, en concepto de cuotas de conexion de 111 circuitos de
interconexion y 513,47 euros impuesto excluidos, correspondientes a las
cuotas mensuales de abono, como asi se especifica en la clausula QUINTA,
punto 4, apartados A y C del Preacuerdo de 29 de noviembre de 2000». Sin
embargo, y a pesar de citar la Clausula Quinta del Preacuerdo, TELEFONICA
hace referencia al importe de las cuotas de abono que, como se ha sefalado
mas arriba, no resultan exigibles.

De otra parte, ha de sefalarse que la solicitud de penalizaciones soélo tiene
sentido en aquellos casos en los que la relacion contractual mantiene su
vigencia y segun se ha mantenido en los Fundamentos anteriores, el contrato
fue resuelto por FLASH10, siendo aceptada dicha resolucion por
TELEFONICA, dado que no puede ser otro el sentido de la retirada de sus
equipos de las instalaciones de FLASH10. Por esta razon, aun siendo posible
salvar el sentido de la expresion de TELEFONICA en su solicitud, nuevamente
se ha de sefnalar que resulta incongruente con sus actos posteriores, no
pudiéndose solicitar la aplicacién de unas penalizaciones que se recogen en un
contrato ya resuelto.

Exactamente este mismo razonamiento ha de aplicarse para el caso en que
fuera pretendida la aplicacion de penalizaciones por parte de FLASH10 que fue
quien instd inicialmente la resolucién del Preacuerdo.

No cabe duda que, de la resolucion del Preacuerdo, puede nacer para las
partes un derecho a ser indemnizados por los incumplimientos del mismo, pero
no es esta Comision el érgano competente para determinar la procedencia,
alcance y extension de las eventuales indemnizaciones, debiendo conocer de
estos extremos la Jurisdiccion ordinaria.

5. Sobre el derecho y la obligacién de todo operador a obtener y facilitar
la interconexion de sus redes y la solicitud de FLASH10 con relacién a
su confirmacion.

Como se ha senalado en los Antecedentes de esta Resolucion, FLASH10, en
su escrito de alegaciones con entrada el 24 de julio de 2002, solicitaba que se
declarara por esta Comisién el derecho que ostenta en la actualidad FLASH10
a solicitar a TELEFONICA puntos de interconexién sin tener que cumplir lo
establecido en el Preacuerdo de fecha 29 de noviembre de 2000.
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En esta circunstancia, la representacion de TELEFONICA ha querido ver un
interés por una futura interconexién al margen del Preacuerdo denunciado. Sin
embargo, por la simple lectura de las alegaciones de FLASH10, se muestra con
claridad que, en aquella fecha, no pretendia una interconexion en los términos
pactados y que su solicitud, habria de ser enmarcada en la falta de
conocimiento de sus derechos como licenciatario.

En efecto, de acuerdo con la normativa sectorial, no cabe duda que la
interconexidon se configura al tiempo como un derecho y una obligacion para
todos los operadores de redes de telecomunicaciones y que, ante el
planteamiento de un conflicto al respecto, es unicamente esta Comision quien
podra imponer su cumplimiento, rebajarla, limitarla o condicionarla al
cumplimiento de determinadas obligaciones por parte de quien solicita la
interconexion.

Por tanto, la solicitud de FLASH10 no puede ser tomada, en sentido estricto,
como tal solicitud por cuanto sélo pide el reconocimiento de lo que por Ley le
es dado. En este sentido, el primer parrafo del numero primero del articulo 22
de la LGTel es claro: «los titulares de redes publicas de telecomunicaciones
estaran obligados a facilitar la interconexion de éstas con las de todos los
operadores del mismo tipo de redes y servicios telefénicos disponibles al
publico que se lo soliciten».

Queda claro, por tanto, que la resolucion unilateral de un contrato (el
Preacuerdo Técnico) por parte de un operador (en este caso, FLASH10) no lo
inhabilita para solicitar la interconexion en otros términos, sin perjuicio de que
esta interconexion, sobre la base de lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 22.1 LGTel citado, y en atencion a sus circunstancias concretas,
pudiera estar sometida al cumplimiento de las condiciones que esta Comision
considerara oportunas.

Ha de sefialarse igualmente que la obligacidon de interconexién no sélo pesa
sobre el operador dominante y que cualquier operador puede ser compelido a
interconectarse si, ante una solicitud razonable de interconexién, no la
facilitara. Las obligaciones y derechos de interconexion de TELEFONICA son
similares a los que tienen el resto de los operadores, sin perjuicio de que, como
consecuencia de su posicion de dominio en el mercado, esté obligada a
presentar una Oferta de Interconexion de Referencia.
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6. Sobre ’Ia inexistencia de la reformatio in peius alegada por
TELEFONICA.

La representacion de TELEFONICA en la alegacion Segunda de su escrito de
22 de noviembre de 2002 sefiala que la adopcidon de una medida como la que
se justifica en los Fundamentos precedentes resultaria contraria a lo dispuesto
en el articulo 89.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante LRJPAC), al incurrir en reformatio in peius.

Pues bien, en primer lugar resulta necesario realizar un analisis de lo dispuesto
en el articulo 89 de la LRJPAC, si bien, por su interés, nos centraremos en lo
dispuesto en los dos primeros numeros de los cinco que lo integran. Sefalan
los numeros primero y segundo del mencionado articulo:

«1. La resolucion que ponga fin al procedimiento decidira todas las
cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del
mismo.

»Cuando se trate de cuestiones conexas que no hubieran sido
planteadas por los interesados, el Organo competente podra
pronunciarse sobre las mismas, poniéndolo antes de manifiesto a
aquéllos por un plazo no superior a quince dias, para que formulen las
alegaciones que estimen pertinentes y aporten, en su caso, los medios
de prueba.

»2. En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la
resolucion sera congruente con las peticiones formuladas por éste, sin
que en ningun caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de
la potestad de la Administracion de incoar de oficio un nuevo
procedimiento, si procedex.

De la simple lectura de lo dispuesto en el primer numero del articulo 89
transcrito mas arriba, resulta evidente que la Administracion tiene Ila
obligacién de resolver todas las cuestiones que hayan sido planteadas por los
interesados en el Procedimiento al que se pone fin con la Resolucion que
dicta.

Parece olvidar la representacién de TELEFONICA que, en el caso de los
conflictos de interconexion de los que conoce esta Comisidn, a las solicitudes
de una parte (que habitualmente denominamos denunciante) sigue o suele
sequir la solicitud de la parte denunciada, encontrandonos, por tanto, ante un
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procedimiento contradictorio que presenta solicitudes contrapuestas. De
este modo, la estimaciéon de las solicitudes de una de los interesados en el
procedimiento trae o puede traer consigo la desestimacion de las de otro u
otros interesados. En otras palabras, el objeto de la Resolucién por la que se
pone fin a un conflicto de interconexién es el mismo conflicto y no las
posiciones de parte.

El conflicto, por su propia naturaleza, contrapone dos posiciones de parte en
relacion con una misma cuestién, de manera que, quien resuelve, no hace sino
valorar las posiciones de las partes y, con sujecion al Ordenamiento Juridico,
poner fin al conflicto atendiendo a las razones de una u otra en cada una de las
cuestiones planteadas.

A mayor abundamiento, ha de sefalarse que la propia LRJPAC, en el parrafo
segundo del articulo 89.1 antes citado, permite incluso que «se traten
cuestiones conexas que no hubieran sido planteadas por los interesados» con
la unica salvedad de que habra de ponerlo de manifiesto a los interesados para
que formulen las alegaciones que estimen pertinentes y aporten los medios de
prueba.

Sobre la base de lo anterior, la infraccion de lo dispuesto en el numero segundo
del articulo 89 de la LRJPAC alegada por la representacién de TELEFONICA
carece de todo fundamento. Noétese que en el mencionado apartado se hace
referencia a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, por lo que
no es predicable en procedimientos en los que, como ocurre en los conflictos
de interconexién, puedan plantearse solicitudes contradictorias de mas de un
interesado.

En lo que se refiere al agravamiento de la situacion inicial del solicitante, basta
con senalar que, en la resolucidon de un conflicto de interconexion, esta
Comisioén ni agrava ni mejora la situacion de las partes, unicamente pone fin a
una situacion que puede resultar perjudicial al mercado, colocando a cada uno
de los interesados en la posicidn que le corresponde de conformidad con el
Ordenamiento Juridico. Admitir la interpretacion de la representacion de
TELEFONICA en esta cuestion (esto es, que resolver en contra de su solicitud
agrava su situacion inicial), seria admitir que, planteado un conflicto por un
operador, la Resolucion que ha de resolver dicho conflicto, solo podria
pronunciarse sobre lo ajustado o no a Derecho de la solicitud del denunciante,
sin atender a las solicitudes adicionales de la otra parte del conflicto.

Si en el presente Procedimiento se ha llegado a una conclusion distinta a la
pretendida por TELEFONICA, ha sido porque, desde un primer momento las
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solicitudes de esta entidad entraban en contradiccion con las de otra parte:
FLASH10. No ha sido esta Comisioén la que ha venido a agravar la situacion de
TELEFONICA, sino que fue la propia TELEFONICA la que se colocd motu
propio en esa situacion. Con la presente Resolucion solo se declara inexistente
el derecho reclamado por TELEFONICA, no se le priva de él.

En vista de las alegaciones de la representacion de TELEFONICA, no
podemos dejar de pronunciarnos sobre la supuesta reformatio in peius alegada
en su escrito de 22 de noviembre. En primer lugar, se ha de sefalar que para
que tenga sentido esta alegacion resulta imprescindible sefialar un objeto de
reforma, un pronunciamiento previo del que se genere un acto administrativo
susceptible de recurso que reconozca un derecho u obligaciéon o imponga una
sancion al interesado. Emitido dicho acto, no cabe duda de la proscripcion de la
reformatio in peius en nuestro Ordenamiento. La prohibicion de la reformatio in
peius nace del articulo 24.1 de nuestra Constitucion (vid. Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de marzo de 1981) y, en lo que al Procedimiento
administrativo se refiere, se materializa en el articulo 113.3 de la LRJPAC, que
establece el contenido de las resoluciones por las que se pongan fin a los
recursos administrativos. Como deciamos, se parte por tanto de un acto
administrativo previo en el que se reconoce un derecho u obligacién o por el
que se impone una sancion y, en consecuencia, de una situacion previa
reconocida o impuesta por la Administracion que es recurrida por el interesado
con el animo de que sean favorecidos sus intereses.

En el caso que nos ocupa, no ha existido ningun pronunciamiento previo de
esta Comision que haya colocado a ninguna de las partes en una situacion que
pudiera ser recurrida y, por esta razon, no existen actos previos que vinculen la
decision o limiten el objeto de la presente Resolucidn. Por esta razén no cabe
alegar que incurre en reformatio in peius puesto que, como venimos
manteniendo, no se han dado los presupuestos materiales para que pudiera
ser alegada.

En cualquier caso, como ya se ha seiialado mas arriba, ni siquiera es admisible
que se alegue por parte de la representacion de TELEFONICA la incongruencia
de la presente Resolucion puesto que la congruencia se habria de predicar en
relacion con el objeto (la resolucion del conflicto planteado) y no respecto de
las solicitudes de una sola de las partes del conflicto.

Por todo cuanto antecede, esta Comisibn del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones
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RESUELVE

UNICO.- Desestimar las solicitudes de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. en
relacion con la aplicacién del Preacuerdo de fecha 29 de noviembre de 2000
suscrito entre dicha entidad y FLASH10, S.A.U. como consecuencia de la
resolucién de dicho Preacuerdo por las partes del mismo.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun 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 reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién 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 notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizaciéon 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B
EL PRESIDENTE

José Giménez Cervantes
Carlos Bustelo Garcia del Real
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