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 Sesién n° 39/03 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 23 de octubre 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 ESPANA, S.A.U.
SOBRE EL CONTRATO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO
PORTADOR DE ALQUILER DE CIRCUITOS (Expediente RO 2003/1492).

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Petitum.

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 gue solicita la intervencién de esta Comisién para la
resolucion de un conflicto motivado por la intencién de la entidad TELEFONICA
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DE ESPANA, S.A.U (en adelante TELEFONICA) de dar por terminado el
Contrato para la Prestacion del Servicio Portador de Alquiler de Circuitos.

En su escrito, la representacion de la entidad UNI2 solicita que 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 Prestacién del
Servicio Portador de Alquiler de Circuitos suscrito entre TELEFONICA y
UNI2 de fecha 27 de octubre de 1998».

Segundo.- Situacion de la negociacion entre las partes.

En su escrito de fecha 16 de octubre de 2003, la epresentacion de UNI2
manifiesta lo siguiente:

Que mediante carta de fecha 10 de septiembre de 2003, TELEFONICA notifico
a UNI2 su intencion 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 proximo 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
Comisién 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.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

En relacibn con la solicitud de intervencion presentada por UNI2, 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
las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e
interactivos, velar por la correcta formacion de los precios en este mercado y
ejercer de organo arbitral en los conflictos que surjan en el sector. Idéntica
prevision se establece en el articulo 4 del Reglamento de la Comision 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 habilitacion competencial
de esta Comision para actuar en esta materia, recogida en el articulo 1.Dos.2,
letras c), e) y f), de la citada Ley 12/97, y en los articulos 19, 22 y 23 del
mencionado Reglamento de la Comisibn del Mercado de |las
Telecomunicaciones.

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 Interconexion), establecen que la Comisién habra de resolver los conflictos
relativos a la ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion.
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Segundo.- Habilitacion legal para la adopcion de medidas cautelares.

El articulo 1° de la Ley 12/1997 dispone en su apartado sexto 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. También el articulo 25 de la
LGTel reconoce la posibilidad de adoptar medidas provisionales hasta que se
dicte la resolucion definitiva.

En desarrollo de lo anterior, 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 oOrdenes 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
imposicion de fianza de cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante
para responder de la indemnizacién de los dafios 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
gue impliquen violacién 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 Comuan, por la
cual se rige esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la Ley
le atribuye, conforme establece el articulo 1.Uno péarrafo 2 de la Ley 12/1997.

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 interconexion 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
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tiene por objeto la adopcion de una medida cautelar que asegure el efecto util
de la resolucion 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
aseqgurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer e inexistencia de
perjuicios de dificil o imposible reparaciéon a los interesados o violacién de
derechos amparados en leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracion de derechos
constitucionales siempre que exista una norma juridica que permita su
adopcidn, 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 Comision 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 habilitacién legal se encuentra en el articulo
1. Seis de la Ley 12/1997 en relacién con el articulo 1.Dos.1y 1.Dos.2 c), e) y f)
del mismo texto legal y el articulo 25 de la LGTel, asi como el articulo 31 del
Reglamento de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho.

De conformidad con la documentacion aportada por la representacion de la
entidad UNI2 asi como por los datos obrantes en los expedientes de esta
Comision con referencias RO 2002/7504 y AJ 2003/530, podemos realizar un
estudio preliminar del Contrato que TELEFONICA pretende dar por terminado
el proximo 27 de octubre de 2003.
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En relacion con la vigencia del Contrato, en su Clausula Decimoquinta se
establece que «el contrato se extinguira por las causas generales admitidas en
Derecho y, en particular, (...) por finalizacién del plazo de vigencia inicial del
contrato o de cualquier de sus prorrogas. (...)». En relacién con esta cuestion,
la Clausula Octava sefiala que el Contrato «entrara en vigor en el momento de
su firma, y tendra una duracion inicial de dos afios, pudiendo prorrogarse por
un periodo de tres afios mas, salvo que cualquiera de las partes lo denuncie
con una antelacién minima de un mes a la fecha de finalizacion del contrato o
de cualquiera de sus prérrogas». Teniendo en cuenta que las partes firmaron el
contrato el 27 de octubre de 1998, que tenia una duracion inicial de dos afios y
gue fue prorrogado por tres afilos mas, la fecha de finalizacion del mismo de
acuerdo con las Clausulas citadas coincide con la sefialada por TELEFONICA
para darlo por terminado: el dia 27 de octubre de 2003.

No obstante lo anterior, la representacién de UNI2 afirma en su escrito que el
Contrato debe permanecer vigente hasta el 29 de abril de 2004, puesto que la
prérroga por tres afios no se produjo hasta el 29 de abril de 2001.

Esta Comisién, en la Resolucién de 13 de febrero de 2003, por la que se puso
fin al conflicto planteado por UNI2 contra TELEFONICA en relacion con la
interpretacion y ejecucion del Contrato para la Prestacion del Servicio Portador
de Alquiler de Circuitos suscrito por ambas entidades, entendi6é que la fecha en
gque se prorrogo el Contrato fue el dia 29 de abril de 2001, por lo que
implicitamente se asumia que el computo del plazo de vigencia del contrato se
inicié dos afos antes, el 29 de abril de 1999. Por su parte, la representacion de
TELEFONICA no manifesté su disconformidad con la fijacion de la fecha fijada
para la prérroga contractual ni durante la tramitacion del Procedimiento del que
trae causa la citada Resolucién, ni en la posterior impugnacion de la misma
(Expedientes RO 2002/7504 y AJ 2003/530).

La fijacion del 29 de abril de 2001 como fecha en que se produjo la prérroga del
contrato se justifica por la existencia de una contradiccion entre lo dispuesto en
la Clausula Octava del Contrato y lo sefialado en el punto IV de la Clausula
Tercera, donde se establece lo siguiente:

«LINCE TELECOMUNICACIONES vendra obligada a mantener en
servicio la conexion al servicio de, al menos, la totalidad de los cincuenta
puntos de interconexion bajo las condiciones que figuran en el Anexo |
de este contrato durante un plazo minimo de 2 afos, contados a partir
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de la fecha de puesta en servicio del Ultimo de los cincuenta puntos de
conexion a la red. Una vez transcurrido dicho plazo ambas partes, de
mutuo acuerdo, podran prorrogar su vigencia otros 3 afios».

Como vemos, la literalidad de la Clausula transcrita contradice lo fijado en la
Clausula Octava y viene a establecer una fecha distinta para el inicio del
coOmputo de los dos primeros afios de vigencia del contrato (y, en
consecuencia, para el momento en que haya de producirse la prorroga) que no
coincide con la fecha de la firma del documento, sino con la puesta en servicio
del dltimo de los cincuenta puntos de conexion a la red que, como ya quedo
fijado en la Resolucién de 13 de febrero de 2003 citada mas arriba, se debid
producir el 29 de abril de 1999.

Por tanto, no siendo claro el sentido literal de las Clausulas del Contrato cuya
resolucién se discute, hemos de estar a las reglas de interpretacion contractual
establecidas en los articulos 1281 y siguientes del Cc.

Asi, el articulo 1281 del Cc en su segundo parrafo establece que «si las
palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes,
prevalecera ésta sobre aquéllas». En concreto, el articulo 1282 Cc establece a
Su vez que «para juzgar la intencion de los contratantes, debera atenderse
principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al contrato». En
este sentido, la falta de oposicion de la representacion de TELEFONICA a la
fijacion del dia 29 de abril de 2001 como fecha en la que se produjo la prérroga
del contrato en el Expediente que finalizdé con la Resolucion de esta Comision
de 13 de febrero de 2003, ha de considerarse suficientemente significativa
como para que pueda entenderse, aunque sea de forma preliminar, que la
intencion de esta entidad no coincidia entonces con la manifestada en la carta
dirigida a UNI2 con fecha 10 de septiembre 2003.

Por otra parte, para conocer cuél era la intencion de TELEFONICA al tiempo de
la celebracién del Contrato, se dispone, ademas, del Anexo | que constituye la
Oferta de Circuitos punto a punto de TELEFONICA para UNI2 y que, segun lo
Expuesto por las partes en el Contrato, fue aceptada por UNI2 «en todos sus
términos». Pues bien, la Clausula V (“Condiciones Generales”) del Anexo |
sefala en su parrafo cuarto que «la duracion del contrato sera de dos afios (24
mensualidades) a contar desde la fecha de puesta en servicio del dltimo de los
cincuenta puntos de conexion a la red. Una vez transcurrido dicho plazo ambas
partes, de mutuo acuerdo, podran prorrogar su vigencia en otros tres afios (36
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mensualidades)». En consecuencia, puede afirmarse con caracter preliminar
que la intencion de TELEFONICA en la Oferta que se anexa al Contrato no era
otra que posponer el computo del plazo de dos afios a la fecha de puesta en
servicio del dltimo de los cincuenta puntos de conexion a la red, lo que coincide
con el dia 29 de abril de 1998.

En definitiva, esta Comision considera que existen indicios suficientes para
atender cautelarmente la solicitud de UNI2 en el sentido de evitar la
terminacion del contrato instada por TELEFONICA.

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 que la terminacion 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 ultima entidad a adaptar
su red a las condiciones comerciales de la Oferta de TELEFONICA. Si no se
adoptara la presente medida cautelar, la Resolucion que finalmente se
acordara por esta Comision podria carecer de eficacia.

Asimismo, la adopcion de la presente medida cautelar no perjudica a
TELEFONICA puesto que sélo se obliga a esta entidad a mantener la vigencia
de un contrato que ha venido ejecutandose en los ultimos afios. Ademas, aun
cuando la Resolucibn que se adoptare tras la tramitacion del presente
Procedimiento, resolviera a favor de la pretension de TELEFONICA, esto es,
dar por terminado el Contrato, la aplicacién retroactiva de los efectos
econdmicos que resultaran de los términos de la Oferta realizada a UNI2
compensarian los eventuales perjuicios que le pudiera causar la presente
medida cautelar.

Finalmente, teniendo en cuenta que TELEFONICA comunicé a UNI2 que tenia
la intencion de dar por terminado el Contrato el préximo dia 27 de octubre de
2003, a la vista de la cercania de esta fecha y a la imposibilidad de recabar
informacion adicional de los interesados, resulta imprescindible la adopcion de
la presente medida cautelar inaudita parte.
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Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision

ACUERDA

Adoptar la siguiente medida cautelar:

UNICO.- Declarar cautelarmente la vigencia del Contrato para la Prestacién 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.

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como
infraccion muy grave de conformidad con lo dispuesto en le 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 resolucién 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 le 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 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, ce 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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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

V0 .B° EL PRESIDENTE

Jaime Veladzquez Vioque

Carlos Bustelo Garcia del Real

RO 2003/1492 C/ Alcala, 37 28014. Madrid CIF Q2817026D Péagina 10 de 10



