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 Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 10 de abril de 2003, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR
DESARROLLO DEL CABLE, S.A. CONTRA LA RESOLUCION DE LA CMT
DE 6 DE FEBRERO DE 2003 RELATIVA AL CONFLICTO PLANTEADO POR
2157  CENTURY COMMUNICATIONS SPAIN S.A. CONTRA
DETERMINADOS OPERADORES QUE PARTICIPAN EN LA
COMPARTICION DE LA RED 121 POR EL INCUMPLIMIENTO DE SUS
OBLIGACIONES DE CARACTER ECONOMICO

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Desarrollo
del Cable, S.A. contra la resolucion de esta Comision de 6 de febrero de 2003
relativa al conflicto planteado por 215" Century Communications Spain S.A.
contra determinados operadores que participan en la comparticién de la red 121
por el incumplimiento de sus obligaciones de caracter econémico (Exp. RO
2002/7478), el Consejo de la Comisidon del Mercado de las Telecomunicaciones
ha adoptado, en su sesion num.  14/03 del dia de la fecha, la siguiente
Resolucion:

Resolucion de 10 de abril de 2003, recaida en el expediente AJ 2003/449
HECHOS

PRIMERO.- Mediante Acuerdo del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 6 de febrero de 2003, se adoptd Resolucion sobre el
conflicto planteado por 21°' Communications Spain S.A. contra determinados
operadores que participan en la comparticibn de la red 121 por el
incumplimiento de sus obligaciones de caracter econémico en el expediente
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2002/7478. Entre estos operadores se encuentra la entidad Desarrollo del
Cable, S.A.

Tras la tramitacion del correspondiente procedimiento, se resolvio lo siguiente:

"Primero.- Declarar la obligacion de todos y cada uno de los operadores que
participan en el proyecto de comparticion de la red 121 de participar en los costes
de Direccion de Obra en proporcién a su participacion en el citado proyecto. En
consecuencia Louis Dreyfus Comunicaciones Espafia S.A., GC Pan European
Crossing Espafa S.L., Retecal Sociedad operadora de Telecomunicaciones de
Castilla y Ledn S.A. asi como a cualquier otro operador en similar situacion,
deberan abonar con caracter inmediato a 21° Century Communication Spain
S.A,, las facturas giradas por dicho concepto que a esta fecha permanezcan
impagadas.

Segundo.- Declarar la obligacion de todos y cada uno de los operadores que
participan en el proyecto de comparticion de la red 121 de participar en los costes
de Promocién en proporcion a su participacion en el citado proyecto. Instar en
consecuencia a 21st Century Communication Spain S.A. y al resto de
operadores coparticipes a celebrar una sesioén del Comité de Seguimiento en la
gue se determinen los gastos que por dicho concepto haya incurrido la sociedad
promotora y se convenga sobre su forma de pago.

Tercero.- Declarar que las tasas, impuestos, arbitrios y derechos que conforme
a la normativa en vigor hayan tenido que ser sufragados por la promotora para
autorizar o facilitar el despliegue de la infraestructura, no se encuentran incluidos
en los presupuestos de ejecucion entregados en su dia a los operadores
coparticipes y en consecuencia deberan ser abonados por estos a 21st Century
en facturas independientes, en proporcion a su participacion en el proyecto.

Declarar igualmente la obligatoriedad de todos los coparticipes de contribuir
proporcionalmente al pago de los canones que por uso del dominio publico
pudiera en su momento reclamar la Direccion General de Carreteras. En
consecuencia Retecal, Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castilla'y
Le6n S.A, Desarrollo Del Cable, S.A. y cualquier otro operador en similar
situacion, deberan abonar a 21st Century Communication Spain S.A. las
correspondientes liquidaciones que por dichos conceptos les han sido
presentadas por la Sociedad promotora y a esta fecha se encuentren
impagadas.

Declarar igualmente la obligacion de 21st Century de informar, de forma
documental y suficiente al Comité de Seguimiento, sobre la situacion actual de
los derechos de paso obtenidos a lo largo de la red, asi como hacer constar
expresamente, en cualquier documento suscrito sobre la formalizacion de estos
derechos, la situacion de comparticion existente y la identificacion de los
operadores con derecho al uso de las propiedades ocupadas.

AJ 2003/ 449 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 2 de 16



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Cuarto.- Declarar la obligatoriedad de Retecal y Desarrollo del Cable de Abonar
a 21st Century Communication Spain, los costes de construccion de la
infraestructura civil que les son respectivamente reclamados, no obstante
suponer dichos costes un aumento del presupuesto inicial, por responder las
citadas modificaciones presupuestarias a los supuestos expresamente previstos
en las Resoluciones dictadas por la CMT, siempre que el importe de las citadas
facturas se ajuste a los precios establecidos en los informes de las Direcciones
de Obra.

Quinto.- Declarar que, en tanto no se produzca por cada operador coparticipe el
completo pago de cada tramo de obra, no se transmite a su favor la propiedad
de la misma, que seguira perteneciendo a Alcatel, Unico legitimado para retener
la posesion de la infraestructura hasta su completo pago, desestimando por
tanto la facultad pretendida por 21st Century de retener el derecho de uso de la
infraestructura compartida hasta el completo cumplimiento de las obligaciones.

Declarar no obstante, que 21st Century es la persona legitimada para recibir los
pagos derivados de la obra civil con respecto a aquellos operadores con los

gue mantiene la relacion juridica proyectada en las Resoluciones dictadas por
esta Comision, y en consecuencia, cualquier pago efectuado a su favor por
dichos operadores tiene pleno caracter liberatorio para los mismos.

Sexto.- Declarar no admisible y contrario a las Resoluciones dictadas por esta
Comision, la pretensién de 21st Century de no ceder a los operadores el
beneficio de cualquiera de los derechos de paso obtenidos entretanto no se
cumplan la totalidad de las obligaciones reclamadas.

Séptimo.- Declarar que los operadores que han contratado directamente con
Alcatel no estdn obligados a restablecer los mandatos irrevocables de
constitucion de aval que en su dia les fueron devueltos por la sociedad
promotora.

Declarar por ultimo que los mandatos irrevocables de constitucion de aval que
aun se mantienen en poder de 21st Century, garantizan el pago, no sélo de los
costes de construccion, sino también de todos aquellos gastos derivados de
costes de Direccion de Obra, Promocion y tasas e impuestos derivados de la
obtencion de los derechos de paso necesarios para el despliegue de la red 121.

SEGUNDO.- Con fecha 10 de marzo de 2003, Desarrollo del Cable, S.A. (en
adelante Desarrollo del Cable) interpuso recurso potestativo de reposicion
contra la citada Resolucion del expediente RO 2002/7478 de 6 de febrero de
2003 por los siguientes motivos:

Primero.- Desarrollo del Cable expone, que, el marco establecido por la
Resolucion 2000/2342 de esta Comision, relativa al uso compartido de
infraestructuras de telecomunicaciones a construir en la autopista A-3, tramo
Arganda-Valencia (enlace con la A-7, puntos kilométricos 32 al 328), y
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concretamente las dos figuras creadas por el mismo (promotor y comité de
seguimiento) no ha garantizado debidamente sus intereses.

Asi, alega que mientras que los demas participantes en el proyecto han firmado
un contrato particular con la empresa constructora, la recurrente es la Unica
que ha seguido regulando sus relaciones en base a la resolucion de
2000/2342. Es este marco articulado por la Resolucion de 8 de junio, Desarrollo
del Cable no se ha visto representada de forma correcta por su operador
promotor (21%' Century), Unica entidad habilitada para mantener relacion
contractual directa con la empresa constructora (Alcatel), de acuerdo con la
Resolucion mencionada.

Por otra parte, alega que el Comité de Seguimiento, creado por Resolucién de
la Comision, no ha cumplido las funciones que se le exigian en las sucesivas
Resoluciones, ya que dicho Comité no ha ejercido su derecho a controlar los
costes de la ejecucién de obra en toda su extension, al no someterse al mismo
la aprobacion del aumento del presupuesto de ejecucion ni alcanzarse
consenso alguno entre los operadores para adoptar decisiones tan
significativas como cambios en el Proyecto de Ejecucion. También se queja
del funcionamiento irregular del Comité en cuanto a la remisién de las actas
mucho tiempo después de la celebracion de las correspondientes reuniones.

Por ultimo alega que si bien conforme a lo establecido en la Resolucion de 8 de
junio de 2000 en su apartado 5, el Comité de Seguimiento podra realizar una
addenda al contrato de construccién suscrito entre el operador promotor y la
empresa contratista, en el caso de no preverse determinadas clausulas de
penalizaciones por demoras en los plazos de ejecucion de las obras o por
dafos en los materiales aportados a los operadores, el promotor nunca ha
puesto a disposicion de la recurrente el contrato suscrito en nombre y
representacion suya con el constructor, pese a haber sido requerido para ello.

Segundo.- En cuanto a las reclamaciones concernientes a los costes de
construccion de obra civil sostiene Desarrollo del Cable que no se han
respetado los procedimientos establecidos en la Resolucion de 8 de junio de
2000 para la aprobacién de las modificaciones al proyecto de ejecucion.

Alega la parte recurrente que el presupuesto inicial del que se partia para dos
tubos era de un total de 2.376.980 Euros, mientras que el nuevo presupuesto
es de 3.118.661 Euros, correspondiendo una desviacion de 394.175 Euros a
modificaciones en el tipo de terreno previsto y de 353.501 Euros a nuevas
unidades de obra. Esta variacion del presupuesto, que sobrepasa en mucho el
10% del presupuesto inicial, no ha sido aprobada por la mayoria simple del
Comité de Seguimiento (lo que se desprende de diversas Actas aportadas de
dicho Comité), motivo por el que han rechazado las facturas emitidas.
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Tercero.- La recurrente sostiene que el conocimiento de la existencia de
contradictorios y desviaciones en el presupuesto no prejuzga su derecho a
exigir el cumplimiento de la Resolucion de la Comision asi como a rechazar
cualquier coste extra que considere abusivo conforme a los precios de
mercado.

Asi, aunque se hayan recibido las infraestructuras no se les puede presumir un
consentimiento en cuanto al precio por la simple aplicacion de la denominada
Teoria de los Actos Propios a que hace referencia la resolucion recurrida.
Desarrollo del Cable manifesto en reiteradas ocasiones durante las reuniones
mantenidas en el Comité de seguimiento su disconformidad con la aplicacion
de precios contradictorios del Proyecto de Ejecucidon que supusieran una
modificacion de mas de un 10% del mismo, sin que mediara para ello la
correspondiente autorizacion del comité. Asimismo tampoco acepto las partidas
econdmicas impuestas por el operador promotor, maxime cuando en las actas
de dichos comités nunca se referenciaron las mismas. No puede hablarse,
pues, de un consentimiento tacito

Cuarto.- Asimismo, la parte recurrente se muestra en desacuerdo con los
costes establecidos en las facturas emitidas por el promotor por considerar que
se encuentran por encima de los precios de mercado.

Asi lo reconoce el Informe de la Direccion de Obra de 31 de octubre de 2001
gue expresamente menciona que: “los precios utilizados por la empresa
constructora, suponen un incremento de siete veces mas que los precios de
mercado reconocidos para este tipo de obras (de 6.287 ptas/ml a 30.250
ptas/ml)”.

En conclusidn, el motivo del impago de las facturas responde a que el aumento
del presupuesto inicial no se ha acordado conforme a los mecanismos
establecidos ni se corresponde con los precios del mercado.

De ahi que Desarrollo del Cable haya solicitado que se regularicen los costes
producidos en el proyecto por medio de los cauces habilitados a tal efecto y
gque el operador promotor proteja los intereses de los operadores promotores y
proceda a exigir a la empresa constructora que ajuste los precios a la realidad
del mercado.

Por todo ello, la recurrente solicita que se modifique la Resolucion de 6 de
febrero de 2003, aceptando Unicamente como validos aquellos sobrecostes
sobre el Presupuesto de ejecucion que se adecuen a los precios de mercado, y
siempre con el limite maximo del 10% del total del presupuesto, al no haberse
autorizado el resto de aumento que supere ese porcentaje por el Comité de
Seguimiento.
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TERCERO.- En cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, mediante escrito del
Secretario de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 14
de marzo del afio en curso, se notifico a los interesados la apertura del
procedimiento y se les dio traslado de una copia del citado escrito para que en
el plazo de diez dias alegasen cuanto estimasen procedente.

Unicamente ha presentado alegaciones la entidad Louis Dreyfus
Comunicaciones Espafa, S.A.U., con entrada en la Comisién el 4 de abril de
2003.

A los anteriores hechos les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Admision a tramite y delimitacion del objeto del recurso

La Resolucion de la CMT de 6 de febrero de 2003 pone fin a la via
administrativa por lo que es recurrible en reposicion de acuerdo con el articulo
116 de la 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC).

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion. En
la medida en que se alega de forma indeterminada la infraccion del
ordenamiento juridico se entiende que se esta invocando causa de anulabilidad
prevista en los articulos 62 y 63 de la misma Ley, conforme requiere el articulo
107 de la LRJPAC.

Por todo ello, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos
de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC. Asimismo, se ha
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley. Teniendo en cuenta lo anterior, se admitié a tramite el recurso interpuesto.

Ello no obstante es necesario precisar que determinadas alegaciones de la
recurrente respecto del funcionamiento del Comité de Seguimiento y respecto
de la alegada inadecuada representacion de sus intereses desarrollada por el
promotor, escapan del objeto del presente procedimiento motivo por el cual
esta Comision no debe pronunciarse sobre las mismas.
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Segundo.- Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que
dictd6 el acto impugnado. El presente recurso debera ser resuelto y su
resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su
interposicién, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

Primero.- Respecto a los importes reclamados que exceden en mas del
10% del presupuesto de ejecucion y que no han sido autorizados por el
Comité de Seguimiento.

La Resolucion recurrida, en su acuerdo cuarto, obliga a Desarrollo del Cable a
abonar a 21st Century los costes de construccién de la infraestructura civil que
le son reclamados, no obstante suponer dichos costes un aumento del
presupuesto inicial, por responder las modificaciones presupuestarias a los
supuestos expresamente previstos en las Resoluciones dictadas por la CMT,
siempre que el importe de las citadas facturas se ajuste a los precios
establecidos en los informes de las Direcciones de Obra.

Desarrollo del cable entiende que esta Resolucidn es contraria a la Resolucion
de 8 de junio de 2000 por la que se dictan las condiciones de uso compartido
de infraestructuras de telecomunicaciones a construir en la autopista A-3, tramo
Arganda-Valencia (Enlace con A-7) (Puntos Kilométricos 32 al 328).

Esta Resolucion de 8 de junio admite que el Proyecto de Ejecucion presentado
a la Direccion General de Carretas pueda ser modificado en dos supuestos: 1)
por la inclusién de nuevas necesidades por parte de uno o varios operadores
en un momento posterior y 2) por la aparicion durante las realizacion de las
obras de dificultades fisicas en los terrenos o de otras circunstancias no
previstas en el Proyecto de Ejecucion que dificulten o imposibiliten el avance
del proyecto. En ambos supuestos de modificacion del proyecto, los posibles
conflictos deben ser resueltos con soluciones dirigidas al avance del proyecto,
motivo por el cual se obliga a la inclusion en el convenio con el promotor de la
siguiente clausula:

"En el supuesto de que durante la realizacion de las obras, apareciesen
imposiciones fisicas de los terrenos no contempladas en el Proyecto original ni
en el proyecto de ejecucion, el operador promotor las autorizara sin necesidad
de autorizacion expresa por parte del resto de los operadores interesados. El
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operador promotor informara al Comité de Seguimiento sobre todas las
modificaciones realizadas al Proyecto de ejecucion, y con caracter previo,
sobre las modificaciones que produzcan variaciones en el presupuesto
superiores al 10%. Estas modificaciones deberan ser aceptadas por la mayoria
simple del Comité de seguimiento.

En caso de que alguno de los operadores interesados desee introducir
modificaciones particulares al Proyecto de Ejecucidén, debera notificarlo al
Comité de Seguimiento para su aprobacion. En el caso de que las
modificaciones propuestas impliquen un aumento del presupuesto de ejecucion
de la obra, las modificaciones deberan ser aprobadas por la mayoria absoluta
de los miembros del Comité de Seguimiento. En el caso de que no impliquen
un aumento del presupuesto, serén aprobadas por mayoria simple."

De acuerdo con los datos obrantes en el procedimiento de que trae causa la
resolucién recurrida, Desarrollo del Cable ha dejado de abonar a 21st Century
las siguientes tres facturas: factura CS-2002-06-11 y factura CS-2002-07-09
gue se corresponden con modificaciones realizadas por imposicion fisica del
terreno y suman un montante econdémico de 394.175 euros. Ambas facturas
han sido devueltas por suponer su importe, con relacion al Presupuesto
autorizado, un aumento de mas del 10% sin haberse seguido el procedimiento
de aprobacion por mayoria simple del Comité de Seguimiento. En cuanto a la
tercera factura CS-2002-10-01 por importe de 353.501 euros, corresponde a
una serie de conceptos de precios contradictorios por nuevas unidades de obra
gue Desarrollo del Cable estima no se ajustan a la realidad de costes.

Conforme a la Resolucion de 6 de febrero ahora recurrida, Desarrollo del Cable
debe hacerse cargo de los costes que le facture 21st Century, no obstante
suponer los mismos un aumento del presupuesto inicial, por responder las
citadas modificaciones presupuestarias a los supuestos expresamente
previstos en las Resoluciones dictadas por la CMT, siempre que el importe de
las citadas facturas se ajuste a los precios establecidos en los informes de las
Direcciones de Obra.

Desarrollo del Cable solicita que se modifique la Resolucion de 6 de febrero de
2003, para adecuarla a la de 8 de junio de 2000 en el sentido de declarar que
unicamente estara obligada al pago de dichas facturas cuando se adecuen a
precios de mercado y siempre con el limite maximo del 10% del total del
presupuesto al no haberse autorizado el resto de aumento que supere ese
porcentaje por el Comité de Seguimiento.

Si bien es cierto que el tenor literal de esta clausula pudiera permitir la lectura
gue postula Desarrollo del Cable en sus alegaciones, semejante interpretacion
no se sostiene a la luz de los fundamentos juridicos de la Resolucion de 8 de
junio, como se expondra a continuacion.
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La Resoluciéon de 8 de junio de 2000, cuando aborda el tratamiento de las
modificaciones al Proyecto de Ejecucién en su fundamento de derecho cuarto
apartado 7.2, distingue entre la inclusiébn de nuevas necesidades por parte de
uno o varios operadores y las modificaciones necesarias por la apariciéon de
dificultades fisicas en sus terrenos u otras circunstancias no previstas en el
proyecto de ejecucion que dificultan o imposibilitan el avance del proyecto.

Ahora bien, en uno y otro caso, el precio de la modificacibn debera
corresponderse con los precios del mercado y en este sentido se ha
manifestado claramente la Comision en la Resolucion recurrida al disponer
(pag. 26, tercer parrafo), que esta Comision en ningln momento se ha
pronunciado sobre el importe econémico de las facturas sino Unicamente sobre
los principios o conceptos que legitiman a la sociedad promotora a girar las
facturas que reclama. Por ello habra que estar a lo que en su caso hayan
dispuesto sobre este asunto (conformidad o no de precios segun mercado) los
informes de las Direcciones de Obra, o en su defecto recabar su dictamen
sobre dicha cuestion.

A este respecto y en apartados anteriores de la Resolucion recurrida, ya se
habia tenido ocasion de calificar la actuaciéon de las Direcciones de Obra
atribuyendo a sus informes un valor pericial atendida la imparcialidad y
especializacion profesional de s empresas que realizan las citadas labores.

(pag. 20).

De todo lo anterior se deduce, y asi lo reitera esta Comisién, que los precios de
las facturas reclamadas por 21st Century a Desarrollo del Cable deberan
adecuarse a lo establecido en los informes de las Direcciones de Obra y si las
facturas reclamadas recogieran unidades de obra no valoradas por las citadas
Direcciones (cuestion que desconoce esta Comision y escapa de su
competencia), Desarrollo del Cable deberia recabar a las mismas dictamen
sobre dicha cuestion.

En lo que se refiere al segundo aspecto de la solicitud de Desarrollo del Cable
consistente en no aceptar aquellas modificaciones presupuestarias que
superen el 10% del presupuesto y que no han sido sometidas al Comité de
Seguimiento cumple manifestar lo siguiente:

Esta Comisién, tanto en el informe de los servicios previo al tramite de
audiencia como en la Resolucion recurrida, no se pronuncié sobre dicha
cuestion por entender que Desarrollo del Cable, habiendo asistido a los
Comités de Seguimiento y habiendo recibido los trabajos, no podia alegar su
desconocimiento del importe que se le reclamaba ni la falta de aprobacién en el
Comité de Seguimiento de acuerdo con los datos de que se disponia en aquel
momento en el expediente.

AJ 2003/ 449 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 9 de 16



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Ahora bien, teniendo en cuenta la nueva informacion aportada por Desarrollo
del Cable en el presente Recurso (fundamentalmente el Acta de 5 de junio de
2002) donde se pone de manifiesto que en esa fecha continuaba la polémica
en torno a las modificaciones presupuestarias, no pudiendo dar por supuesta la
aprobacion por el Comité de seguimiento, es preciso entrar a analizar si en el
caso que Nos ocupa era preciso 0 no recabar esta aprobacion del Comité de
seguimiento a la luz de lo establecido en la Resolucion de 8 de junio de 2000.

El criterio inspirador de la Resolucién de 8 de junio de 2000, segun se
desprende de su fundamento de derecho cuarto, para abordar las
modificaciones sobrevenidas del proyecto de ejecucién es el de favorecer que
el proyecto de construccion de la infraestructura avance hasta su completa
finalizacion, distinguiendo, segun los casos, si se trata de modificaciones
debidas a imposiciones fisicas o a nuevas necesidades. Desde esta
perspectiva los supuestos de modificacion del proyecto de ejecucion deben ser
resueltos con soluciones dirigidas al avance del proyecto en cada caso,
rechazando otras que supongan una ralentizacion, si no la paralizacion del
mismo. Por ello, el apartado 7.2 del Fundamento de Derecho Cuarto no somete
todos los supuestos de modificacidén del Proyecto a la aprobacion del Comité, ni
al mismo régimen de mayorias.

Asi, bajo esta perspectiva, se establece que el operador promotor autorizara
aguellas modificaciones al proyecto de ejecucion que se producen durante la
realizacion de las obras por aparecer dificultades fisicas en los terrenos que
imposibilitan o dificultan el avance del proyecto sin necesidad de autorizacion
expresa por parte del resto de los operadores interesados.

Se trataria de la aparicion sobrevenida de determinadas circunstancias de
fuerza mayor (ya sea por la propia naturaleza de los terrenos o por imposicion
de otras Administraciones como la Direccion General de Carreteras) que
obligan al contratista necesariamente a modificar el proyecto para garantizar
su continuacion. Se incluyen en este apartado todas aquellas dificultades
fisicas aparecidas en los terrenos u otras circunstancias que dificulten o
imposibiliten el avance del proyecto.

En estos casos la aprobacion de dichas modificaciones al proyecto de
ejecucion por parte del Comité de Seguimiento, carece de sentido alguno, toda
vez que la no aprobacion por los operadores de dichas modificaciones
supondria inevitablemente la renuncia al proceso de comparticion por privar al
proyecto de cualquier tipo de viabilidad. Se entiende, pues, que una
modificacion del proyecto debida a una dificultad fisica del terreno debe ser
asumida por los operadores para no impedir el avance del proyecto, por lo que
el Promotor la autorizara si necesidad de la autorizacion expresa del Comité de
seguimiento, sea cual sea el importe del aumento del presupuesto que
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conlleve. Es decir los operadores, promotor incluido, deben asumir el
sobrecoste, siempre que la Direccion de Obra haya ratificado la necesidad de
la valoracién por imposicion fisica del terreno y su valoracion segun precios de
mercado. Este mismo régimen se aplicara en el caso de concurrencia de
circunstancias que impidan el desarrollo del proyecto de manera analoga a una
imposicion fisica del terreno. Es decir, 0 se modifica el proyecto o no se puede
continuar.

Admitir lo contrario iria en contra, no sélo de la propia voluntad de los
operadores coparticipes, sino también del espiritu de las Resoluciones dictadas
por la Comision en materia de comparticion, consistente en favorecer el avance
del proyecto hasta su completa finalizacion y la resolucion de los problemas
con soluciones dirigidas al avance del proyecto rechazando aquellas que
supongan una ralentizacién o paralizacion del mismo.

Cuestion distinta es el tratamiento que deba darse a aquellas modificaciones
gue no comprometen la viabilidad del proyecto que merecen distinto
tratamiento.

Asi, en el siguiente inciso de la modificacién al convenio entre el operador y el
Promotor efectuada por la Resolucion de 8 de junio, se establece - si bien no
se distingue expresamente pero se entiende derivado del contexto - el régimen
gue debe aplicarse a aquellas otras modificaciones no contempladas en el
supuesto precedente que resulten convenientes para el desarrollo del proyecto
y que no respondan a una modificacion particular de un operador. En este
caso, el operador promotor antes de autorizar la modificacion del proyecto,
informara al Comité de Seguimiento y en el caso de que la modificacion
suponga una variacion en el presupuesto superior al 10% debera ser aprobada
por mayoria simple del citado comité. Las modificaciones que supongan una
variacion inferior al 10% del presupuesto no requieren la aprobacion por
mayoria simple pero si que se informe al comité de seguimiento sobre las
mismas.

Por dltimo, en caso de que alguno de los operadores interesados desee
introducir modificaciones particulares al Proyecto de Ejecucion, debera
notificarlo al Comité de seguimiento para su aprobacion. En el caso de que las
propuestas impliquen un aumento del presupuesto de ejecucion de la obra, las
modificaciones deberan ser aprobadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Comité de Seguimiento. En el caso de que no impliquen un
cambio de presupuesto, seran aprobadas por mayoria simple.

Este analisis del Fundamento de derecho 4 de la Resolucion de 8 de junio de
2000 es coherente con la Resolucion recurrida y con los datos obrantes en el
expediente y asi resulta del Informe de la Direccion de Obra aportado por la
Recurrente en sus primeras alegaciones las modificaciones al proyecto
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Efectivamente, la Direccion de Obra TSIP, en el informe de fecha 31 de octubre
de 2001 elaborado a peticion de 21st Century, distingue concretamente entre
aguellas unidades contradictorias presentadas por Alcatel que puedan suponer
una modificacion al alza de los presupuestos debidas a imposiciones fisicas de
los terrenos por donde se ejecuta la canalizacién y aquellas que puedan
suponer un alza del presupuesto por reclamaciones de Alcatel con relacion a
cambios en las especificaciones de las instalaciones con intencion de mejorar
sus caracteristicas.

Se distingue pues entre las modificaciones debidas a las imposiciones fisicas
de los terrenos y las modificaciones de mejora en general.

Mientras que respecto de las imposiciones fisicas de los terrenos, el informe
entra directamente a valorar el presupuesto segun precios de mercado,
respecto de las mejoras se entiende que deben ser aprobadas previamente en
el Comité de Seguimiento.

En el segundo caso, la no aprobacién por los operadores de las citadas
mejoras no compromete la continuacién del proyecto sino la no realizacion, en
Su caso, de las mejoras propuestas y consiguientemente la continuacion del
proyecto tal y como fue concebido originariamente.

En conclusion teniendo en cuenta que las facturas impagadas por la recurrente
nameros CS-2002-06-11 y CS-2002-07-09 responden a modificaciones por tipo
de terreno previsto, esta Comision estima que no existié obligacion por parte de
21st Century de someter su aprobacion previa al Comité de Seguimiento y por
tanto se declara la obligatoriedad de Desarrollo del Cable de proceder a su
abono siempre que el importe econdmico de las unidades de obra facturadas
sea acorde con los precios establecidos en los informes elaborados al respecto
por las Direcciones de Obra.

En cuanto a la factura n°® CS-2002-10-01 cuyo impago se debe a la
consideracion de la recurrente de que los precios no se ajustan a la realidad de
costes de mercado, se reitera nuevamente que en este punto habra que estar
a lo dispuesto por las Direcciones de obra en los informes elaborados al
respecto, o en su caso pedir dictamen sobre esta cuestion.

Consecuentemente, en este caso concreto, la Resolucién recurrida, ha
condicionado, acertadamente, la obligacién de Desarrollo del Cable al dictamen
de los Informes de las Direcciones de Obra en cuanto a la pertinencia de cada
modificacién (calificacién de mejora que debe ser aprobada por el Comité o de
imposicion fisica o equivalente que no precisa aprobacion previa) Yy la
adecuacion de su importe con los precios del mercado.
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Por cuanto antecede procede desestimar el recurso de reposicion interpuesto
por Desarrollo del Cable.

Segundo.- En cuanto a las alegaciones relativas a las relaciones juridicas
existentes entre 21st Century como promotora del proyecto de
comparticiéon, Alcatel como empresa contratista y el resto de operadores
coparticipes.

La resolucidén recurrida diferencia claramente los dos tipos de relaciones
existentes entre los operadores coparticipes con la empresa constructora,
incluyéndose la recurrente en el grupo de las que mantienen relaciones con la
contratista indirectamente, a través del Promotor y del Comité de Seguimiento.

Ahora bien, que Desarrollo del Cable no mantenga relaciones juridicas directas
con la contratista no significa que no mantenga con ella ningun tipo de relacién,
toda vez que, segun se expuso en las Resoluciones dictadas en su dia por esta
Comision fijando las condiciones de comparticion y en la propia Resolucion
recurrida, Desarrollo del Cable participa en un ‘proyecto de construccion
conjunta de las infraestructuras, donde a cada uno de los participes se les
reconoce y garantiza el derecho de intervenir en la construccion misma de las
canalizaciones @n la instalacion de los materiales que tenga por conveniente,
asi como la posibilidad de supervisar la ejecucion de las obras...”

En la Resolucion recurrida se decia que la figura del Promotor tal y como se
concibid en las Resoluciones que dictan las condiciones de comparticion vy, de
hecho, ha venido funcionando durante la construccion de la red, no puede
asimilarse a la figura del promotor propia del sector inmobiliario en la que el
promotor comercializa la construccion para la posterior venta a terceros por un
precio cerrado; terceros que no tienen relacion alguna ni directa ni indirecta con
el contratista. En el caso que nos ocupa la recurrente como operador
coparticipe de la red 121 es miembro del Comité de Seguimiento y como tal
participa en todas sus decisiones relativas a la construccion de la
infraestructura. Igualmente, dado que en la mayoria de las sesiones de citado
Comité esta presente Alcatel, conoce de primera mano cualquier pormenor
relacionado con la citada construccion.

A este respecto es elocuente lo dispuesto en el punto 2, parrafo cuarto del Acta
de 5 de junio de 2002, aportada por Desarrollo del Cable en el presente
Recurso en el que literalmente se manifiesta que: “ Tras la devolucion de
algunas facturas relativas a unidades de obra no previstas en el proyecto inicial
a 21st Century por parte de algunos operadores, el Promotor solicita que
Alcatel y dichos operadores acuerden finalmente las discusiones relativas a
dichas unidades, para que una vez solventadas, se le informe y pueda emitir
las mismas con las garantias necesarias para que le sean abonadas y 21st las
pague a Alcatel”.
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Es por este motivo que la Resolucién recurrida daba por supuesto que
Desarrollo del Cable habria estado puntualmente informada de las necesarias
modificaciones al proyecto que surgieron como consecuencia de las
caracteristicas de los terrenos, asi como de su importe econémico, no dando
crédito a lo manifestado por la recurrente de que se habia enterado de dichas
modificaciones una vez finalizada la obra civil.

Ahora bien, con independencia de que sean veraces 0 no las alegaciones de
Desarrollo del Cable sobre el mal funcionamiento del Comité de Seguimiento y
de la conducta de 21st Century como promotor del proyecto, aspecto que no le
corresponde evaluar a esta Comisiéon en el &mbito del presente procedimiento,
lo cierto es que ello no modificaria las conclusiones a que se llegd en la
Resolucion recurrida y que han sido analizadas en el Fundamento de Derecho
primero de la presente Resolucion.

En su virtud, procede desestimar también este segundo motivo de
impugnacion.

Tercero.- En cuanto a las alegaciones presentadas por Louis Dreyfus
Comunicaciones Espafia, S.A.U (LDCOM)

LDCOM discute el analisis de la Resolucion recurrida en cuanto a las
relaciones existentes entre 21st Century como promotora del proyecto de
comparticion, Alcatel como empresa contratista y el resto de los operadores
coparticipes y mantiene que no es cierto que 21st Century actie en
representacion de los operadores interesados. Asimismo alega que no ha
podido acceder al contrato de construccién firmado entre 21st Century y Alcatel
y que la indefinicion de la relacion del promotor con la empresa constructora ha
dificultado a los operadores interesados la defensa de sus intereses.

En relacién con esta alegacion es preciso destacar, con caracter previo, que la
situacion de LDCOM es bien distinta de la de Desarrollo del Cable puesto que
ésta mantiene una relacion directa con el promotor, mientras que la primera, al
igual que otros muchos operadores, ha firmado un contrato directamente con
Alcatel. En este sentido la Resolucion distingue adecuadamente una y otra
relacion y sus distintas consecuencias.

Respecto a las demés alegaciones en relacion con esta cuestidon y a los efectos
gue nos ocupan, en una y otra situacion las consecuencias son las mismas que
aguellas a las que se ha llegado en la Resolucion recurrida y en el Fundamento
de derecho primero de la presente Resolucion.

En cuanto a las alegaciones relativas a la exigibilidad de los costes de
Direccion de obra, LDCOM manifiesta que no se ha negado a participar en los
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costes porque tal Direccion de Obra no ha existido como tampoco ha existido el
Proyecto de Ejecucion y aporta al efecto el acta del Comité de 30 de noviembre
de 2000, donde se pone de manifiesto que en tal fecha todavia no se habia
firmado el contrato con la Direccion de Obra.

Respecto a estas manifestaciones cabe indicar que las mismas tampoco
desvirtian el sentido de la Resolucion puesto que posteriormente si consta que
se estan desarrollando las tareas propias de Direccién de Obra, al menos por
parte de la entidad TSIP y asi se pone de manifiesto en la propia
documentacion aportada por LDCOM.

Por dltimo, en cuanto a los costes de construccion de Obra civil, no se
entienden las reclamaciones de LDCOM en el contexto de la Resolucion
recurrida. En efecto, la resolucion de 6 febrero de 2002, respecto de este
punto, en su acuerdo Cuarto, declara "la obligatoriedad de Retecal y Desarrollo
del Cable de abonar a 21st Century Communication Spain, los costes de
construccién de la infraestructura civil que les son respectivamente reclamados,
no obstante suponer dichos costes un aumento del presupuesto inicial, por
responder las citadas modificaciones presupuestarias a los supuestos
expresamente previstos en las Resoluciones dictadas por la CMT, siempre que
el importe de las citadas facturas se ajuste a los precios establecidos en los
informes de las Direcciones de Obra."

La Resolucion se refiere Unicamente a la obligatoriedad del pago de las
facturas a 21st Century para aquellas entidades que mantenian su relacion con
el promotor, esto es, Retecal y Desarrollo del Cable, mientras que nada se dice
respecto de los importes debidos por el concepto de obra civil por el resto de
los coparticipes que mantenian relaciones directamente con el constructor.
Este ultimo es el caso de LDCOM, por lo que, en su caso, debera atenerse a lo
acordado directamente con Alcatel, no siendo, pues, objeto de la Resolucién
recurrida, ni del presente procedimiento.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Unico.- Desestimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por
Desarrollo del Cable S.A. contra la Resoluciéon de la Comisién de fecha 6 de
febrero de 2003 relativa al conflicto planteado por 215" Century Communications
Spain SA.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse otro recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el dia siguiente a su notificacion, 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 Jurisdiccibn 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 nimero 2 del articulo
58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO,
VO, B°. EL PRESIDENTE,

Jaime Veladzquez Vioque
Carlos Bustelo Garcia del Real
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