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 Sesion 39/00 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 2 de noviembre de 2000, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba en el expediente numero ME 2000/3510 la siguiente

RESOLUCION SOBRE EL ACUERDO DE INTERCONEXION SUSCRITO
ENTRE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. Y AMERICAN TELECOM S.A.
COMO CONSECUENCIA DE LA RESOLUCION ADOPTADA POR LA
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES EL 19 DE
OCTUBRE DE 2000 EN EL EXPEDIENTE ME 2000/3021.

ANTECEDENTES DE HECHO

IPrimero.- Petitum|

El 2 de noviembre de 2000, AMERICAN TELECOM S.A.( en adelante
AMERICAN) y TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. (en adelante TELEFONICA),
presentan ante la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en
adelante CMT) un escrito en el que ambas partes ponen de manifiesto haber
llegado a un acuerdo cuyos términos se resumen en el siguiente apartado de
los antecedentes de hecho y cuya efectividad queda condicionada al “explicito
visto bueno de la CMT".
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Como consecuencia de esta efectividad condicionada, las partes
solicitan a la CMT que dé su conformidad al acuerdo y en particular a su punto
cuarto.

| Segundo. Contenido del Acuerdo entre American y Telefénica.

En la parte expositiva, las partes sefialan:

- que el 25 de Octubre fue notificada a Telefénica la Resoluciéon de la
CMT de fecha 19 de octubre de 2000 (exp.3021) de la que el
presente Acuerdo trae causa.

- Que Telefonica, en uso de la facultad que le otorgd la mencionada
Resolucion, comunicé con fecha 27 de octubre de 2000 a American
su voluntad de resolver el Acuerdo de interconexion y desconectar su
red de la de American.

- Que el 2 de noviembre y una vez transcurrido el preaviso de 5 dias
previsto en la Resolucion de la CMT, Telefonica inicid la
desconexion.

- Que American solicita con urgencia una reunion cuyo resultado es el
acuerdo objeto del presente expediente cuyos efectos estan
supeditados a la decisidén de la CMT en el presente procedimiento.

El Acuerdo consta de 5 puntos que de forma resumida establecen:

1°) Que American se compromete mediante pagaré a la orden con
vencimiento en 20 dias naturales a abonar una determinada cantidad a
Telefénica.

2°) Que American ha suscrito la totalidad de las actas pendientes de
consolidacion hasta el 2 de noviembre.

3°) Que American se compromete a desistir de los procedimientos
instados contra Telefénica y contra la tantas veces citada Resolucion de la
CMT.

4% Que Telefénica acepta suspender la resolucion del acuerdo de
interconexion con American y la consiguiente desconexién de sus redes
durante un plazo maximo de 20 dias naturales a contar desde la fecha de este
escrito (2 de noviembre). Transcurrido el plazo sin que American cumpla las
obligaciones a las que se compromete en este acuerdo, termina la suspension
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y por lo tanto queda resuelto el contrato con American y Telefénica puede
proceder a la desconexién de su red con la de American, procediendo a
comunicar la misma a la CMT.

5°) American se compromete para los pagos que se produzcan a partir
del 22 de noviembre, a prestar aval a primer requerimiento, quedando, en su
defecto, resuelto el Acuerdo de interconexion.

Tercero. Contenido de la parte Resolutoria de la Decision de 19 de
octubre de 2000 del Consejo de la CMT.

En el conflicto de interconexidn planteado por Telefénica de Espafa, S.A.U.
contra American por los impagos de esta ultima, la CMT resolvi6:

“Primero.- De conformidad con lo dispuesto en la Clausula nimero 15.1.4, en
relacion con la Clausula numero 12, del Acuerdo General de Interconexion vigente
entre TELEFONICA y AMERICAN TELECOM, suscrito por ambas partes el dia 18
de octubre de 1999, y de acuerdo con la habilitacibn competencial otorgada por la
normativa sectorial de aplicacion antes mencionada (Punto Il.1 de esta
Resolucién), esta Comisién aprecia en el Conflicto de Interconexién existente
entre ambos operadores la existencia del impago por parte de AMERICAN
TELECOM a TELEFONICA de determinadas cantidades que figuran resefiadas en
los Fundamentos de Derecho de esta Resolucién, constitutiva de grave
incumplimiento de sus obligaciones esenciales y, por tanto, que concurre la causa
de resolucion del AGI prevista en su clausula 15.1.4.

Segundo.- TELEFONICA puede ejercer su facultad de resolver el AGI, lo que
debera comunicar a AMERICAN TELECOM y a esta Comision con cinco dias
naturales de antelacién. Transcurrido dicho plazo, si AMERICAN TELECOM no ha
regularizado sus pagos pendientes con TELEFONICA de acuerdo con lo
dispuesto en la clausula nimero 7 del citado Acuerdo de Interconexion, en
concepto de servicios de interconexiobn ya consumidos, especificados en las
diferentes Actas de Consolidacion suscritas hasta la fecha de la presente
resolucion y facturadas, TELEFONICA estara autorizada a la desconexion de las
redes, debiendo comunicarlo por escrito a esta Comision.

Realizada la desconexion de ambas redes, en las llamadas procedentes de
clientes de acceso de TELEFONICA que seleccionen a AMERICAN TELECOM a
través de cualquiera de los sistemas de seleccion de operador existentes, o que
tengan como destino un nimero de AMERICAN TELECOM, TELEFONICA no
cursara la llamada e informara al usuario llamante mediante una locucién al efecto
la imposibilidad de cursar la misma por extincion de la interconexion con el
operador AMERICAN TELECOM.

Tercero: Si TELEFONICA decidiera suspender el acuerdo de interconexion,
debera comunicarlo a AMERICAN TELECOM y a esta Comisién con cinco dias
naturales de antelacién. Transcurrido dicho plazo, si AMERICAN TELECOM no ha
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regularizado sus pagos pendientes con TELEFONICA de acuerdo con lo
dispuesto en la clausula numero 7 del citado Acuerdo de Interconexion, en
concepto de servicios de interconexion ya consumidos, especificados en las
diferentes Actas de Consolidacion suscritas hasta la fecha de la presente
resolucion y facturadas, TELEFONICA ésta estarA autorizada para poder
suspender la vigencia del citado Acuerdo de Interconexion y desconectar su red
de la de AMERICAN TELECOM en tanto en cuanto este operador no regularice
totalmente sus pagos.

Realizada la suspension de la conexion de ambas redes, en las llamadas
procedentes de clientes de acceso de TELEFONICA que seleccionen a
AMERICAN TELECOM a través de cualquiera de los sistemas de seleccion de
operador existentes, o0 que tengan como destino un numero de AMERICAN
TELECOM, TELEFONICA no cursard la llamada e informara al usuario llamante
mediante una locucion al efecto la imposibilidad de cursar la misma por
suspension de la interconexion con el operador AMERICAN TELECOM.

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como
infraccion muy grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.15 de la
Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.”

Cuarto. Con fecha 27 de octubre y de acuerdo con lo previsto en el resuelve

segundo de la resolucién de 19 de octubre de 2000, Telefénica comunicé a
American Telecom su voluntad de dar por resuelto el Acuerdo de Interconexion.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

II.1 Habilitacién competencial de la CMT para intervenir en el presente
Procedimiento.

En relacion con la solicitud conjunta de intervencion presentada por
TELEFONICA y AMERICAN, las competencias de la CMT derivan de lo
dispuesto en las siguientes normas sectoriales:

[1.L1.1.- 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 CMT tiene por
objeto salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta
formacién de los precios en este mercado y ejercer de érgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector. Idéntica prevision se establece en el
articulo 4 del Reglamento de la Comisibn del Mercado de las
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Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre (en adelante Reglamento de la CMT).

Il.L1.2.- Dichas competencias generales se concretan en la habilitacion
competencial de la CMT 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 CMT, que establecen que es funcién de esta
Comision la resolucién vinculante de los conflictos que se susciten entre
operadores en materia de interconexion de redes si los obligados a permitirla
no lo hicieren voluntariamente o si no llegaren los interesados a un
acuerdo satisfactorio sobre la forma o condiciones en que aquella deba
llevarse a efecto.

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

Las disposiciones nacionales resefiadas forman parte de la incorporacion al
ordenamiento juridico nacional de lo establecido en la Directiva 97/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la
interconexion en las telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el
servicio universal y la interoperabilidad de los servicios mediante la aplicacion de
los principios de la oferta de red abierta (ONP), publicada en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas (DOCE) L-199, de 26 de julio de 1997; en particular
derivan de lo establecido en su articulo 9, relativo a los cometidos generales de
las Autoridades Nacionales de Reglamentacion en materia de interconexion.

Dentro de esta capacidad interventora de la CMT, el articulo 22.2 de la
LGTel y el Reglamento de Interconexion en el parrafo penadltimo del apartado
6° del art.2, precisan que la Comision también puede dictar instrucciones a
las partes cuando haya un acuerdo, instando en este caso a su
modificacion si su contenido ampare préacticas contrarias a la
competencia o sea preciso para garantizar la interoperabilidad.

En el caso concreto, no se puede hablar de conflicto puesto que las
partes acuden a la CMT con un texto relativo a la interconexion entre ambos
operadores, en los que existe un acuerdo sobre el contenido pactado.

No obstante, el acuerdo no resulta del todo satisfactorio en tanto que sus
efectos dependen de la intervencion de la propia CMT, querida por las
partes, y derivada de que el acuerdo adoptada supone la modificacion de
uno de los elementos de la resolucion adoptada por esta Comision, lo que
por si mismo justifica la competencia de esta Institucion. Por otro lado de
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oficio 0, como es el caso, a instancia de parte puede entrar a valorar y, en su
caso, modificar las condiciones pactadas en aras a la salvaguarda de la
competencia y de la interoperabilidad.

I1.1.3.Por otra parte, esta Comision adecuara sus actuaciones a lo previsto
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (en adelante LRIJPAC), texto
legal que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la citada Ley 12/97 y
en el articulo 2 del asimismo citado Reglamento de la CMT, regula el
ejercicio de las funciones publicas que la CMT tiene encomendadas.

Por tanto, se debe concluir que esta Comision esta especialmente habilitada
para intervenir en relacion con el petitum presentado por TELEFONICA y
AMERICAN .

[1.2. Analisis del acuerdo de modificacion del Acuerdo de Interconexion.
Compatibilidad de este Acuerdo con la resolucion de la CMT de 19 de
octubre de 2000

El articulo 22.2 de la LGT dispone que: “Los acuerdos de interconexion
se celebraran libremente entre las partes”. Por lo tanto, el principio fundamental
en materia de interconexion es la libertad contractual de las partes a la hora de
determinar las condiciones de interconexion y una correlativa intervencion
minima de la CMT que se despliega o bien en caso de que la libre voluntad de
las partes no se plasme en un acuerdo de interconexion y este sea necesario
para garantizar intereses superiores, o0 bien porque aun existiendo acuerdo, el
libre albedrio de las partes conculque o pudiera conculcar esos mismos
intereses.

En este punto, conviene recordar que la resolucién de esta Comision de
19 de octubre se fundaba en una doble competencia de la Comisién. En primer
lugar, a falta de acuerdo entre las partes, la Comisién declar6 que concurria
una causa de resolucion del acuerdo de interconexion. Para hacer efectiva la
resolucién, se fijaba un plazo de cinco dias desde la comunicacion de
Telefonica a American Telecom para que pudiera entenderse producida la
resolucion. La segunda derivaba de la competencia de esta Comision para
autorizar en todo caso la desconexion de las redes de los dos operadores.

A falta de acuerdo entre las partes, esta Comision fijaba el indicado
plazo de cinco dias para que pudiera entenderse producida la resolucién. Este
plazo se consideré el adecuado, en la medida en que no suponia una dilacién
excesiva para Telefénica, cuyos créditos de interconexion con American
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Telecom seguian aumentando, y para ésta, en la medida en que ponia a su
disposicion un tiempo para regularizar sus pagos Yy evitar la efectividad de la
resolucion contractual.

No obstante, las partes someten a esta Comision la ampliacion de ese
plazo de cinco dias otorgado. Es voluntad de Telefonica no desistir de su
peticion de resolucién contractual, pero en virtud del acuerdo alcanzado con
American Telecom, Telefonica solicita que la efectividad de la resolucion (y la
consiguiente autorizacion de desconexion) no se produzca en el plazo de cinco
dias naturales que esta Comision (a falta de acuerdo entre las partes) fijaba,
sino en un plazo de veinte dias naturales a contar desde el 2 de noviembre.

Siendo esa la voluntad de las partes, y en virtud del caracter supletorio
respecto de la misma que tiene la intervencion de esta Comisién y de la
conveniencia de no causar perjuicios irreparables a ninguna de las partes ni a
los usuarios de American Telecom, asi como de favorecer la interoperabilidad,
esta Comision no ve inconveniente en aceptar que la resolucion de pleno
derecho del acuerdo y la consiguiente autorizacion de desconexion se
produzca, no a los cinco dias de la comunicacion de Telefénica a American
Telecom y a esta Comision, sino en el plazo que libremente han pactado las
partes.

De esta forma, si American Telecom regulariza los pagos en la forma
prevista en el acuerdo suscrito, se produciran los efectos previstos en el
Resuelve segundo de la resolucion de esta Comision, es decir, no se producira
la resolucién del Acuerdo. Si no se realizan los pagos pendientes, el acuerdo
de interconexién se entendera resuelto y Telefénica estar4 autorizada a la
desconexion de las redes.

De las cladusulas propuestas en el acuerdo cuyo contenido se
somete ala consideracion de la CMT.

Una vez aceptada la posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo y
sentado que este no contradice el acto emanado de esta Comision el 19 de
octubre, corresponde ahora valorar si las clausulas acordadas por las partes
deben ser objeto o no de modificacion atendiendo a los principios que a la hora
de ejercer sus competencias, esta Comisidon debe tener en cuenta.

- De la clausula segunda
Esta clausula no plantea ningan problema en tanto que no constituye
una verdadera obligacidén para alguna de las partes sino que tan sélo informa

de una circunstancia que se ha producido.

De las clausulas primeray tercera.
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En estas clausulas se recogen las obligaciones o compromisos que
asume libremente una de las partes, American. Por una parte American se
compromete a abonar a Telefénica una determinada cantidad. Esta cantidad se
corresponde con los débitos pendientes de satisfacer por parte de American a
Telefonica como consecuencia de las actas consolidadas hasta el 2 de
noviembre mas una prevision que, en funcion del uso efectivo de la
interconexion, sera objeto de minoracion o incremento. Esta clausula responde
a la necesidad de pagar los servicios efectivamente prestados y los que se
presten durante el periodo de veinte dias acordado y en este sentido se adapta
a la logica contractual que preside toda relacion de esta naturaleza.

Por otra parte nos encontramos con la obligacibn de que Américan
desista de una serie de procedimientos, procedimientos en los que directa o
indirectamente la otra parte en conflicto resulta ser Telefénica. En principio,
podria entenderse que la inclusién de esta clausula desequilibra la balanza de
la relacion contractual a favor de Telefénica. No hay que olvidar que en el
Acuerdo considerado el objeto es que uno paga y que el otro mantiene el
servicio, reciprocidad que se puede ver afectada por una clausula que obliga a
una de las partes a abandonar una serie de vias para ver satisfechos
potenciales derechos legitimos en relacion con Telefénica que pueden o no
tener algo que ver con el pago.

No obstante, esta clausula, en realidad, ni tiene que ver con la resolucion
dictada por esta Comision ni constituye una modificacién del actual acuerdo de
interconexion. Supone, simplemente, la declaracién de voluntad de una de las
partes de apartarse de procedimientos iniciados. Por lo que a los
procedimientos iniciados en esta Comision se refiere, esta Comision valorara la
peticibn de desistimiento (si efectivamente se produce) en los términos
previstos en los articulos 90 y 91 de la LRIPAC.

De la clausula cuarta

Esta clausula, como ya se ha dicho, supone una peticibon de ambas
partes a esta Comision de ampliar el plazo de cinco dias naturales previsto en
el resuelve segundo de su resolucién a un plazo de veinte dias naturales
contados desde el dia 2 de noviembre. Conforme a lo antes expuesto, esta
Comision fijo ese plazo en defecto de acuerdo de las partes, por lo que no ve
inconveniente que se amplie en la forma acordada por las mismas.

De la clausula quinta

Esta clausula, que no constituye sino una modificacion del Acuerdo de
Interconexion vigente, prevé la constitucion de avales a favor de Telefonica a
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requerimiento de esta ultima una vez que se emitan facturas y transcurra un
mes sin que se produzca su abono.

Teniendo en cuenta que Telefénica ya ha tenido la oportunidad de
resolver el contrato de interconexion y que acepta un retraso en la adopcion de
esta decisién manteniendo entre tanto las conexiones, parece aceptable una
clausula en estos términos que tan solo pretende proteger a Telefénica frente a
situaciones similares ad infinitum. Esta clausula no es injusta para American en
el caso de deudas ya reconocidas y no pagadas, puesto que se sustituye la
obligacion de pago por la de constituir aval suficiente. Sin embargo en el caso
de facturas emitidas sin reconocimiento previo de deuda por American como
consecuencia de la previa firma de las actas de consolidacion, si bien puede
parece conveniente la constitucion del aval, su ejecucion no debe producirse en
tanto no haya un reconocimiento expreso o una decision administrativa® o
jurisdiccional al respecto, que declare la existencia de la deuda.

Ademas, la resolucién de pleno derecho que se contempla no autoriza a
Telefénica para desconectar de manera inmediata las redes sino que, de
acuerdo con los razonamientos que contiene la resolucion de esta Comision de
19 de octubre, la desconexiébn ha de ser autorizada en todo caso por esta
Institucion.

Por todo lo anterior, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

RESUELVE

Primero: Esta Comision acepta que la resolucion de pleno derecho del
acuerdo y la consiguiente autorizacion de desconexiéon se produzca, no a
los cinco dias de la comunicacion de Telefonica a American Telecom y a
esta Comisiodn, prevista en el Resuelve segundo de su acuerdo de 19 de
octubre, sino en el plazo de veinte dias naturales a contar desde el dia 2 de
noviembre, tal y como libremente han pactado las partes.

Segundo: Se insta a las partes, en uso de las facultades establecidas en el
fundamento de derecho 1l.1, a que el acuerdo de 2 de noviembre firmado
entre ambas compalfiias surta efectos con la siguiente modificacion:

-La cldusula quinta se completa con el siguiente péarrafo: ‘en el
caso de facturas emitidas sin reconocimiento previo de deuda por
American como consecuencia de la previa firma de las actas de
consolidacion, la ejecucion del aval no debe producirse en tanto

! Lapropia Comisién podria decidir como conflicto de interconexion
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no haya un reconocimiento expreso o una decisién administrativa®
o jurisdiccional al respecto, que declare la existencia de la deuda”.

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 pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
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 Jurisdiccion 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 Comadn, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana

José Giménez Cervantes

2 Lapropia Comisién podria decidir como conflicto de interconexion
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