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D. JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión Nº 26/01 del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 12 de julio de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la siguiente

RESOLUCIÓN SOBRE LA DENUNCIA DE TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. CONTRA ALÓ COMUNICACIONES POR DISTINTOS
COMPORTAMIENTOS EN MATERIA DE CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO
GENERAL DE INTERCONEXIÓN EN VIGOR ENTRE AMBAS
OPERADORAS.

En relación con el procedimiento que se sigue en esta Comisión relativo a la
denuncia interpuesta por TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. contra ALÓ
COMUNICACIONES, S.A., por diversos comportamientos de esta última
entidad en materia de cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo General de
Interconexión entre ambas operadoras, aprobado por Resolución de esta
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones de 29 de julio de 1999, el
Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesión núm. 26/01 del día de la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 12 de julio de 2001, recaída en el expediente núm. RO
2001/4323.
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HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 1 de marzo de 2001, tuvo entrada en el Registro de esta
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de D. Joaquín de
Fuentes Bardají, en nombre y representación de TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. (en adelante TESAU) en el que se pone de manifiesto diversos
comportamientos de la entidad  ALÓ COMUNICACIONES S.A.(en adelante
ALÓ) en materia de cumplimiento de lo dispuesto en el Acuerdo General de
Interconexión.

TESAU expone en su escrito en relación con el comportamiento de ALÓ lo
siguiente:

- Que de acuerdo con la solicitud formulada por ALÓ, TESAU realizó los
trabajos necesarios para la ampliación y entrega de 150 circuitos de
interconexión. Una vez finalizados todos los trabajos por parte de TESAU,
ALÓ le manifestó que no estaba interesado en la aceptación de 124 de
éstos, no abonando el importe económico correspondiente a la cuota de
conexión y 24 mensualidades de los 89 circuitos  (sic) que TESAU había
intentado entregar a ALÓ.

- Que ALÓ solicitó a TESAU tres puntos de conexión ópticos a la central
cancelando posteriormente todos menos uno, ocasionando a TESAU un
gasto de quinientas sesenta y una mil novecientas pesetas por los trabajos
realizados hasta la cancelación (561.900 pesetas).

- Que de forma similar, después de solicitar formalmente circuitos de clientes,
y una vez realizados los trabajos correspondientes por parte de TESAU,
ALÓ procedió a cancelarlos, valorándose los citados trabajos en catorce
millones seiscientas treinta mil pesetas (14.630.000 pesetas).

- Que, tras haber sido informado de que la totalidad del tráfico metropolitano
con selección de operador iba a ser enviado a su red, y finalizados todos los
trabajos necesarios en las centrales por parte de TESAU, ALÓ solicitó que
dicho tráfico metropolitano no le fuera entregado. Ante el ofrecimiento de
TESAU a cortar dicho tráfico si ALÓ asumía el coste que suponía este
hecho, ALÓ no contestó y, como consecuencia, este tráfico le sigue siendo
entregado.

- Que al día de la fecha del escrito remitido por TESAU a esta Comisión, ALÓ
adeuda a TESAU, en concepto de tráfico de interconexión la cantidad de
trescientos treinta millones ciento sesenta y ocho mil pesetas (330.173.268
pesetas).
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- Que al día de la fecha del escrito remitido por TESAU a esta Comisión,
ALÓ, en su condición de cliente de TESAU le adeuda la cantidad de
doscientos cuarenta y siete millones quinientas veintidós mil ochocientas
treinta y dos pesetas (247.522.832 pesetas).

- Que al día de la fecha del escrito remitido por TESAU a esta Comisión,
CETEL S.A., que ha pasado a incorporarse al Grupo Aló Comunicaciones
S.A., adeuda a TESAU la cantidad de diecinueve millones cuatrocientas
ochenta y dos mil doscientas noventa y ocho pesetas (19.482.298 pesetas).

- Que ALÓ, al adeudar a TESAU importantes cantidades en concepto de
circuitos de interconexión y tráfico de interconexión, ha incumplido
gravemente una de las obligaciones esenciales contenidas en el AGI cuyas
condiciones fueron fijadas por esta Comisión por resolución de 29 de julio
de 1999.

Por todo lo anterior, TESAU solicita a esta Comisión autorización para proceder
a la desconexión de su red de la de ALÓ por grave incumplimiento de esta
última de la obligación de pago derivada del AGI.

SEGUNDO.- En cumplimiento de lo establecido en el artículo 42.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC),
mediante escrito de fecha 21 de marzo de 2001 se comunicó a los interesados
que había quedado iniciado expediente administrativo para la resolución de la
denuncia planteada por TESAU.

TERCERO.- Con fecha 10 de abril de 2001 tuvo entrada en el Registro de esta
Comisión escrito de ALÓ en el que exponía lo siguiente:

- Que no forman parte de los servicios incluidos en el AGI entre TESAU y
ALÓ el servicio GigADSL, las relaciones que ALÓ, como cliente de
productos y servicios, haya establecido con TESAU, así como las
cantidades adeudas que según lo expresado por TESAU le adeuda Cetel
S.A.

- Que la entrega del tráfico metropolitano fue realizada por TESAU sin que
mediara solicitud alguna por parte de ALÓ ni se hubiera modificado el AGI
en vigor entre ambas partes.

- Que el día de la fecha de su escrito, ALÓ ha satisfecho en concepto de
interconexión las cantidades reclamadas por TESAU respecto de las que no
existe discrepancia.
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- Que la entrega de los circuitos solicitados por ALÓ ha sido realizada
incumpliendo las obligaciones impuestas por el AGI a TESAU y que la
renuncia de ALÓ a parte de estos circuitos se realizó antes de su entrega
efectiva y tras el incumplimiento por parte de TESAU de los plazos de
entrega establecidos en el AGI. En concreto, de los ciento cincuenta
circuitos a los que hace referencia TESAU en su escrito, ciento trece nunca
han sido entregados, uno no llegó a ser entregado por problemas de
TESAU, once nunca llegaron a entrar en servicio, otros diecisiete sí han
sido entregados y están funcionando con normalidad, estando ALÓ
dispuesta a pagar su precio, y los ocho circuitos restantes, se corresponden
a circuitos sobre los que ALÓ informó a TESAU de que, a pesar de su
incumplimiento, seguía interesada en recibirlos.

CUARTO.- Por escrito remitido a TESAU de fecha 10 de mayo de 2001, le fue
requerida información adicional en relación con las ampliaciones de PdI
solicitadas por ALÓ y la puesta a disposición de éstos por parte de TESAU,
emplazándola asimismo a aportar cuanta información considerara oportuna
para la mejor instrucción del procedimiento en curso.

QUINTO.- Con fecha 31 de mayo de 2000 tuvo entrada en el registro de esta
Comisión escrito de TESAU aportando la información requerida, así como
información adicional para demostrar el incumplimiento de ALÓ.

SEXTO.- Una vez finalizada la instrucción del procedimiento y, de conformidad
con lo dispuesto en el artículo 84 de la LRJPAC, esta Comisión procedió a
comunicar a los interesados, TESAU y ALÓ, la apertura del trámite de
audiencia previo a la resolución definitiva del expediente, mediante sendos
escritos fechados el día 11 de junio de 2001 y que tuvieron salida el 13 del
mismo mes.

SÉPTIMO.- Dentro del plazo conferido para realizar alegaciones dentro del
trámite de audiencia, TESAU presentó escrito de alegaciones con entrada en el
registro de esta Comisión el día 28 de junio de 2001.

En resumen, TESAU presentó las siguientes alegaciones:

- Que TESAU, procedió a la entrega del tráfico metropolitano a ALÓ sin
previa modificación del AGI en vigor entre ambos para dar cumplimiento a lo
dispuesto en el Real Decreto Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas
urgentes en el sector de las telecomunicaciones.

- Que la entrega del tráfico metropolitano se produjo como consecuencia de
la falta de contestación por parte de ALÓ a la comunicación en la que
TESAU anunciaba que iba a proceder a entregar este tipo de tráfico.
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- Que la fecha de solicitud de ampliación de los PdI existentes no es la
afirmada por ALÓ, el 31 de agosto de 2000, sino el 26 de septiembre del
mismo año, dado que la perfección del contrato no se produce hasta que el
operador realiza la solicitud de acuerdo con el modelo indicado en el AGI.
De este modo, afirma TESAU que no existe incumplimiento ni retraso por su
parte en la entrega de la ampliación de los PdI existentes.

- Entiende TESAU que esta Comisión «no puede ni debe amparar la práctica
llevada a cabo por ALÓ (...) consistente en defender que el incumplimiento
de su obligación de pagar a Telefónica de España los servicios de
interconexión por ella prestados se produce únicamente transcurridos dos
meses desde que Telefónica de España (la parte cumplidora) le exigiese el
cumplimiento de las obligaciones que le corresponda». Esta figura permite,
a juicio de TESAU, que ALÓ se dote de un sistema especial de financiación
y produzca a TESAU enormes perjuicios que no puede ni debe soportar.

- Finalmente, afirma TESAU que al día de la fecha de su escrito de
alegaciones, el 27 de junio de 2001, la deuda de ALÓ asciende a
cuatrocientos veintitrés millones setecientas setenta y siete mil setecientas
veintitrés pesetas (423.777.723 pts).

OCTAVO.- Igualmente, dentro del plazo que le fue conferido, ALÓ presentó
escrito de alegaciones  que tuvo entrada en el registro de esta Comisión el día
29 de junio de 2001 y en el que, en resumen, expone lo siguiente:

- Que es práctica habitual de TESAU retrasar la ampliación y constitución de
PdI y que actúa de forma arbitraria en la interpretación de los AGI que
suscribe con los operadores.

- Que, en caso de ser exigible a ALÓ el pago de los circuitos que TESAU
hubiera puesto a su disposición, antes de la solicitud de baja presentada por
ALÓ a TESAU, y con vistas a determinar cuántos y cuáles son dichos
circuitos, habrá que establecer por un lado, la fecha en la que se presentó
dicha baja y, por otro, los circuitos que, de entre los solicitados el 31 de
agosto, TESAU hubiera puesto realmente a disposición de ALÓ.

- Que el Borrador del Acta de la 15ª Reunión del Comité Técnico de 17 de
enero que TESAU aporta no consta firmado por ALÓ por no estar de
acuerdo con las manifestaciones recogidas en el mismo.

- Que la documentación aportada no es suficiente para permitir afirmar que
son 86 las ampliaciones de PdI finalizadas por TESAU.

A los hechos relatados, resultan de aplicación los siguientes
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

En relación con la solicitud de intervención presentada por TESAU, las
competencias de esta Comisión para intervenir se derivan de lo dispuesto en la
normativa sectorial.

En concreto,  la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones, modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre (en
adelante Ley 12/97), en su artículo 1.Dos.1, establece que la Comisión 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, telemáticos e
interactivos, velar por la correcta formación de los precios en este mercado y
ejercer de órgano arbitral en los conflictos que surjan en el sector. Idéntica
previsión se establece en el artículo 4 del Reglamento de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por el Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre (en adelante Reglamento de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones).

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

Asimismo, tanto el artículo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel), como en el artículo 2.6 del
Reglamento de Interconexión, acceso a las redes públicas y a la numeración,
aprobado por Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio (en adelante, Reglamento
de Interconexión), establecen que la Comisión habrá de resolver los conflictos
relativos a la ejecución e interpretación de los acuerdos de interconexión.

2. Delimitación del objeto de la presente Resolución.

Son muchas las cuestiones planteadas por TESAU en su denuncia de 1 de
marzo de 2001 y no todas ellas son susceptibles de quedar englobadas en el
conflicto de interconexión que se pretende hacer valer ante esta Comisión, que
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se recuerda se concreta en la solicitud para que esta Comisión autorice a la
desconexión de la red de TESAU con la de ALÓ.

Por una parte, las relaciones que ALÓ o cualquiera de sus filiales – en este
caso CETEL - haya establecido como cliente de productos y de servicios con
TESAU no forman parte de la relación jurídica que se establece entre dos
operadores de telecomunicaciones con derecho y deber de interconexión y, por
consiguiente, cualquier cantidad adeudada por este motivo queda fuera del
ámbito de la interconexión, no siendo este el foro adecuado para
reclamaciones de TESAU en este sentido.

Tampoco constituye incumplimiento de las obligaciones esenciales del AGI, y
en consecuencia no tendría sentido solicitar la desconexión de las redes, el
servicio GigADSL que no es sino una forma de acceso al bucle de abonado
que se regula en el Real Decreto 3456/2000, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento que establece las condiciones de acceso al bucle de
abonado de la red pública telefónica fija de los operadores dominantes, que
deroga la Orden de 26 de marzo de 1999, por la que se establecían las
condiciones para la provisión de acceso indirecto al bucle de abonado de la red
pública telefónica fija, por lo que, en coherencia con lo solicitado, ha de quedar
fuera del objeto de decisión.

Teniendo en cuenta lo anterior, la controversia queda reducida a dos
cuestiones principales: la deuda por tráfico, tanto por interconexión como por
tráfico metropolitano, y la no aceptación por parte de ALÓ de una parte
importante de los circuitos de interconexión que habían sido solicitados a
TESAU.

La primera de las cuestiones objeto de controversia presenta a su vez dos
facetas bien diferenciadas: la deuda por la entrega de tráfico de interconexión y
la deuda por entrega de tráfico metropolitano.

3. Naturaleza jurídica de los Acuerdos Generales de Interconexión.

Las cuestiones cuya resolución nos ocupa, han de ser contempladas a la luz
del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ que, se puede afirmar, goza de una doble
naturaleza pública y privada, en cuanto que no hace sino regular las relaciones
entre dos operadores que disfrutan y soportan, a un tiempo, un derecho y una
obligación  de interconexión.

En este sentido, el artículo 22.1 de la LGTel y el artículo 2.1 del Reglamento de
Interconexión establecen que los titulares de redes públicas de
telecomunicaciones quedan obligados a facilitar la interconexión de éstas con
las de todos los operadores del mismo tipo de redes y servicios telefónicos
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disponibles al público que lo soliciten. En resumen, la Ley configura la
interconexión como un deber y al mismo tiempo un derecho: los operadores
están obligados a facilitar la interconexión si otros operadores se lo solicitan y,
al mismo tiempo, tienen derecho a solicitar y obtener la interconexión de los
demás.

Una vez establecido este principio, el artículo 22.2 de la LGTel establece que
«los acuerdos de interconexión se celebrarán libremente entre las partes», y
que el Gobierno podrá establecer reglamentariamente, con carácter previo a la
interconexión, las condiciones mínimas que sean aplicables a dichos acuerdos,
condiciones que habrán de incluirse en los mismos. En el número 7 del mismo
artículo 22 abunda en esta idea al establecer que el Gobierno,
reglamentariamente, fijará las condiciones mínimas relativas a la interconexión.

Es decir, que se configura la interconexión como un asunto contractual a
acordar libre y privadamente entre las dos partes, y al Acuerdo General de
Interconexión (AGI) como un contrato privado entre las mismas.

El AGI firmado por tanto entre TESAU y ALÓ es, en consecuencia, un contrato
privado, en concreto, un contrato de arrendamiento de servicios, que se
configura en el artículo 1544 del Código Civil (en adelante Cc), como aquél en
el que una de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio
cierto.

Dicho AGI cumple con todos los requisitos fijados por el Derecho Común en
relación con los contratos en los artículos 1254 y siguientes. En este sentido,
establece el artículo 1261 Cc que no hay contrato sino cuando concurre el
consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia del contrato y
causa de la obligación que por el contrato se establezca.

El consentimiento de las partes contratantes se manifiesta, conforme al artículo
1262 Cc, por el concurso de la oferta y la aceptación de la cosa y de la causa.

El objeto del contrato, conforme al artículo 1271 Cc puede consistir en la
prestación de un servicio siempre que no sea contrario a las leyes o a las
buenas costumbres. El objeto del AGI vigente entre TESAU y ALÓ consiste en
la prestación de servicios de interconexión entre ambas redes (servicios de
acceso, tránsito y terminación de la señal).

La causa en los contratos remuneratorios (entre los que se incluye el de
arrendamiento de servicios), consiste conforme a lo dispuesto en el artículo
1274 Cc en «el servicio (...) que se remunera». Por tanto, para ambos
operadores, la causa del AGI será, cuando prestan el servicio de interconexión,
el precio que cobran por el mismo, y cuando lo reciben, el servicio en cuestión
por el que pagan el precio. El precio se configura así como uno de los
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elementos esenciales de todo Acuerdo de Interconexión, ya que el contrato de
arrendamiento de servicios es necesariamente remuneratorio.

Finalmente, y en lo que se refiere a la forma de los contratos, dispone el
artículo 1278 Cc que «los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la
forma en la que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez». Por su parte, establece el artículo
1258 Cc, que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley». Por su parte, el Derecho sectorial y,
en concreto, el artículo 22.6 de la LGTel y el artículo 2.7 del Reglamento de
Interconexión, establece que los AGIs han de formalizarse por escrito y
comunicarse a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, que
actuará de depositaria de una copia de los mismos.

Los únicos límites legales a la libertad de pactos recogida en el Derecho común
son, de una parte, las ya citadas cuestiones mínimas a incluir obligatoriamente
en el contenido del AGI,  establecidas reglamentariamente en el artículo 8 del
Reglamento de Interconexión y, en general, en el Título II del mismo
Reglamento; y de otra parte, la posibilidad de que la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones intervenga en dicha relación contractual en la forma en
que le reconoce la legislación vigente.

Excepcionalmente, la Comisión queda habilitada para dictar instrucciones a las
partes que hayan celebrado un acuerdo de interconexión, instándolas a su
modificación, cuando su contenido pudiera amparar prácticas contrarias a la
competencia o resulte preciso para garantizar la interoperabilidad de los
servicios (artículo 22.2 de la LGTel y artículo 2.6, párrafo 3º, del Reglamento de
Interconexión).

Asimismo, cuando los operadores no hayan interconectado sus redes,
habiéndose agotado las posibilidades de acuerdo al respecto, la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones podrá exigir que se haga efectiva la
interconexión y, en su caso, establecer las condiciones para la misma. La
intervención, de oficio o a instancia de los usuarios, será la mínima necesaria
para proteger los intereses públicos (artículo 22.3 de la LGTel, y artículo 2.2 del
Reglamento de Interconexión).

Finalmente, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones queda
habilitada para modificar motivadamente la Oferta de Interconexión de
Referencia del operador dominante (OIR) que éste está obligado a ofrecer a los
demás operadores (artículo 28 de la LGTel, y artículos 9.2, 11 y 12 del
Reglamento de Interconexión).
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Una vez establecido el carácter contractual del AGI y la excepcionalidad y la
vigencia del principio de intervención mínima por parte de los Poderes
Públicos, y en concreto de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, la ejecución del contenido de las diferentes cláusulas
integrantes del mismo se regirán, como regla general, por las reglas generales
de los contratos privados.

Cumplidos los requisitos a que hace referencia el artículo 1278 Cc ya
mencionado, hemos de remitirnos a lo dispuesto en el artículo 1091 Cc, en
cuya virtud, «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos». Por
tanto, el AGI de 29 de julio de 1999 entre TESAU y ALÓ tiene fuerza de ley
entre las partes contratantes y es obligatorio en todos sus términos desde la
fecha en que fue acordado por ambas.

4. La obligación de pagar el precio pactado por la prestación de servicios
de interconexión como uno de los elementos esenciales del Acuerdo
General de Interconexión entre TESAU y ALÓ.

De acuerdo con lo dicho hasta el momento, el AGI es un contrato de
arrendamiento de servicios consistente en la prestación de determinados
servicios de interconexión a cambio de un precio cierto (es decir, es un contrato
remuneratorio), la causa de dicho contrato será, para ambos operadores,
cuando prestan el servicio de interconexión, el precio que cobran por el mismo,
y cuando lo reciben, el servicio en cuestión por el que pagan el precio. El precio
es causa del contrato y, en consecuencia, uno de los elementos esenciales de
todo Acuerdo de Interconexión.

Asimismo, el artículo 8.1, letra c), del Reglamento de Interconexión establece
como contenido mínimo de cualquier AGI las contraprestaciones económicas
aplicables a la prestación de los servicios de interconexión objeto del Acuerdo.

Por tanto, el pago del precio se constituye como condición esencial de
cumplimiento de todo Acuerdo de Interconexión:

La Cláusula 7ª y los Anexos 2 y 2-C del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ están
dedicados a las contraprestaciones económicas a satisfacer por los servicios
de interconexión recibidos, detallando la forma y plazos de facturación y pago
de los precios adeudados, precios que se detallan para cada uno de los
servicios de interconexión que se recogen en los Anexos 3 y 3-C del mismo
AGI.

En concreto, el AGI de 29 de julio de 1999 firmado por TESAU y ALÓ detalla en
la Cláusula nº 7, apartado nº 7.2 (así como en los Anexos 2 y 2-C), los
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procedimientos de facturación y pago a seguir:

Tras establecer la facturación mensual de los importes derivados de la
prestación de los servicios (apartado 7.2.1), la consolidación (apartados 7.2.2)
y compensación de los mismos (apartados 7.2.3 y 7.2.4), el apartado 7.2.5
establece que «la cantidad no compensada a favor de una u otra parte [de las
que se adeuden por razón de la ejecución del AGI, una vez facturadas y
consolidadas] será satisfecha por la parte deudora el mismo día de la
compensación».

Posteriormente, en el apartado 7.3 de la misma Cláusula 7 del AGI se detallan
las consecuencias y procedimiento en caso de retraso en el pago:

El 7.3.1 establece que «de no procederse por alguna de las partes al pago
puntual de alguna cantidad debida de conformidad con el procedimiento
establecido en el apartado anterior, tendrá por efecto colocarla
automáticamente en situación de mora, sin necesidad de requerimiento alguno
de la otra parte, y obligará a aquélla al abono de intereses».

El apartado 7.3.2 dispone que «las cantidades objeto de discrepancia, una vez
reconocida la procedencia del cobro, devengarán intereses de demora desde el
momento en que debieron ser pagadas hasta la fecha efectiva de su pago,
calculándose dichos intereses sobre la cantidad que finalmente resulte, la cual
será fijada por el Comité de Conciliación».

Y el apartado 7.3.3 dispone que «el tipo de interés aplicable a las cantidades
debidas en concepto de mora será el MIBOR a 30 días más un margen de 0,5
puntos porcentuales si el retraso respecto de la fecha de vencimiento es igual o
inferior a 30 días, y el MIBOR a 30 días más un margen de 2 puntos
porcentuales si éste es superior».

Por su parte, la Cláusula 15 del mismo AGI establece las causas generales de
extinción del mismo, entre las que cita la en el apartado 15.1.4: «Por resolución
fundada en grave incumplimiento por cualquiera de las partes de las
obligaciones esenciales contenidas en este Acuerdo, una vez transcurridos 2
meses desde que la parte cumplidora haya exigido a la otra, por escrito, el
cumplimiento de las mencionadas obligaciones. La apreciación de la
concurrencia de esta circunstancia habrá de efectuarse por las partes de mutuo
acuerdo o, en su caso, someterse a la resolución de la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones».

Abundando en dicho asunto, el apartado 15.2 establece que la resolución del
AGI «no supone renuncia por ninguna de las partes al ejercicio de las acciones
que pudieran corresponderle en derecho», y el apartado 15.3 dice que «la
extinción del Acuerdo no exonerará a las partes del cumplimiento de sus
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obligaciones pendientes».

Asimismo, la Cláusula nº 12 del citado AGI prevé que «cualquiera de las partes
podrá solicitar de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones la
desconexión de la red, suspendiéndose a tal efecto la vigencia del Acuerdo,
(...) cuando, concurriendo alguna de las causas de extinción previstas en la
cláusula 15, la naturaleza de ésta haga indispensable la desconexión de la red
de alguna de las partes».

Finalmente, conviene recordar lo dispuesto en el artículo 1124 del Cc: «La
facultad de resolver las obligaciones se entiende implícita para las recíprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El
perjudicado podrá escoger entre exigir el cumplimiento o la resolución de la
obligación, con el resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos
casos. También podrá pedir la resolución, aún después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible».

5. La deuda de ALÓ por tráfico de interconexión con TESAU.

Sentado lo anterior, hemos de entrar a conocer con detalle cada una de las
cuestiones que integran el presente conflicto: la deuda por tráfico de
interconexión y la no aceptación por parte de ALÓ de una parte importante de
los circuitos de interconexión que habían sido solicitados a TESAU.

Como ya se dijo más arriba, el conflicto relativo a la deuda por tráfico presenta
dos facetas bien diferenciadas: la deuda por la entrega de tráfico de
interconexión y la deuda por entrega de tráfico metropolitano.

5.a) La deuda por tráfico de interconexión.

En relación con la primera de las cuestiones, denuncia TESAU una deuda de
ALÓ en concepto de interconexión de 330.173.268 pesetas (trescientos treinta
millones ciento setenta y tres mil doscientas sesenta y ocho pesetas) más
intereses de demora de acuerdo con el detalle que incluye en el Documento Nº
11 de su denuncia.

Por su parte, ALÓ ha presentado a esta Comisión junto a su escrito de
alegaciones, justificantes de pago de las cantidades correspondientes a la
deuda del mes de diciembre, manifestando que ha satisfecho las cantidades
respecto de las que no existe discrepancia y asumiendo la previsión de mora
automática respecto de la deuda de enero.

No obstante lo anterior, ALÓ manifiesta que no ha existido incumplimiento del
AGI, ni causa para la resolución del mismo, por cuanto que, conforme a lo
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dispuesto en la Cláusula 15, apartado 15.1.4, antes citado, el incumplimiento
sólo se produce transcurridos dos meses desde que la parte cumplidora
(TESAU) exigiera a la otra (ALÓ), por escrito, el cumplimiento de las
obligaciones que le correspondan.

En efecto, la exigencia de pago respecto de las cantidades adeudadas por
tráfico de interconexión de los meses de noviembre y diciembre de 2000 y
enero de 2001 fue enviada a ALÓ por TESAU por medio de burofax con fecha
28 de febrero de 2001, disponiendo esta Comisión de los justificantes de pago
correspondientes a los meses de diciembre y enero. En consecuencia, y
habiendo sido abonadas las cantidades correspondientes al período de
cumplimiento establecido en el AGI no puede entenderse que haya existido un
incumplimiento del mismo.

Al entender preceptiva la aplicación de lo dispuesto en el AGI en las relaciones
entre las partes y, por tanto, que sólo concurre causa de resolución
transcurridos los dos meses desde el requerimiento de pago, esta Comisión no
ampara, como ha manifestado TESAU en su escrito de alegaciones, los
comportamientos de ALÓ en lo relativo al pago de sus obligaciones para con
TESAU.

Esta Comisión tiene entre sus competencias la resolución de los conflictos de
interconexión entre operadores que se generen, entre otras razones, a raíz de
sus diferencias en la interpretación de los acuerdos de interconexión que entre
ellos hubieran suscrito y no hace sino interpretar, en beneficio del mercado y de
los usuarios, las cláusulas oscuras de dichos acuerdos. Bien es cierto que, en
esta cuestión, no es necesaria más interpretación que la que se desprende de
la literalidad de los términos del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ, por lo que
esta Comisión no puede amparar a quien ya queda amparado por los términos
del Acuerdo que le obliga.

5.b) La entrega de tráfico metropolitano.

En lo relativo a la entrega de tráfico metropolitano, ha de tenerse en cuenta lo
dispuesto en el AGI respecto a los servicios incluidos en el mismo. En este
sentido, la Cláusula 5.1 del AGI en vigor entre ambos operadores establece
que «los servicios de interconexión son el conjunto de prestaciones que una
parte provee a la otra para el cumplimiento de los objetivos descritos en la
Cláusula 1». Conforme al apartado segundo de la misma Cláusula, «la
enumeración, definición y descripción de los distintos servicios de interconexión
se encuentran contenidas en el Anexo 3». No obstante, el apartado 3 admite la
posibilidad de acordar la apertura en interconexión de servicios distintos a los
incluidos en el Anexo 3 mediante el procedimiento establecido en la cláusula
14.5 para la revisión del Acuerdo.
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Por su parte, el Plan de encaminamiento en interconexión recogido en el Anexo
1 recoge respecto de las llamadas metropolitanas que «Telefónica no entrega
estas llamadas a RSL COM y emitirá una locución informativa al cliente. El
contenido de dicha locución será el siguiente: “Le informamos de que, de
acuerdo con la legislación actual, su llamada no puede ser cursada con
selección de operador”. Si por alguna razón una llamada de este tipo cruzase la
interconexión RSL COM no la cursará». Continúa el Plan de encaminamiento
señalando que “las llamadas realizadas con selección de operador o
preseleccionadas que no hayan sido tratadas en los párrafos anteriores [donde
sólo se tratan la llamadas internacionales, interprovinciales, provinciales y de
fijo a móvil] serán cortadas por Telefónica y no pasarán por la interconexión».
Asimismo, se establece que «ambos operadores denunciarán la entrega hacia
su red de llamadas que, a su entender, incumplan la legislación vigente en
materia de encaminamiento o no hayan sido acordadas previamente».

De acuerdo con lo anterior, para la entrega de tráfico metropolitano a ALÓ por
parte de TESAU, resulta imprescindible la previa modificación del AGI en este
sentido o, cuando menos, el previo acuerdo de las partes para la entrega de
dicho tráfico que, sin embargo, no obvia la necesidad de modificación del AGI
vigente. Lo que resulta indudable es que, con la cobertura del AGI en vigor
entre ALÓ y TESAU, la entrega de tráfico metropolitano por parte de TESAU
supone una vulneración de lo acordado y ha de ser considerado indebido.

En relación a esto último, TESAU en su escrito de alegaciones con entrada en
el registro de esta Comisión el día 28 de junio de 2001 señala que la entrega
de tráfico se realizó en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 3 del Real
Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el sector de las
telecomunicaciones, que añadía un nuevo párrafo al punto 7 del artículo 22 de
la LGTel con el siguiente tenor:

«Los operadores de redes públicas fijas que tengan la consideración de
dominantes, facilitarán, antes del 15 de noviembre de 2000, los
procedimientos de selección de operador llamada a llamada y de
preasignación de operador en las líneas de abonado conectadas a
centrales telefónicas digitales, para las llamadas de ámbito
metropolitano».

Pues bien, a pesar del interés de TESAU en dar a este artículo una
interpretación favorable a sus intereses en el presente procedimiento, esta
norma no obliga a proceder de inmediato a la entrega del tráfico metropolitano,
ni suple la voluntad de los operadores a los que reconoce el derecho a cursar
el tráfico metropolitano de sus abonados. Como la misma norma establece,
sólo se obliga a TESAU a facilitar los procedimientos de selección de operador
llamada a llamada y de preasignación, pero la entrega de tráfico metropolitano
sólo será efectiva cuando cuente con el consentimiento del operador al que le
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va a ser entregado. Por tanto se requiere, cuando menos, un acuerdo entre los
dos operadores que se puede manifestar en una modificación del AGI vigente
entre ambos y, entre tanto, en un acuerdo que podrá adoptar la forma
contractual que las partes estimen oportuna.

TESAU ha puesto de manifiesto también que la entrega del tráfico
metropolitano se realizó con independencia de que se hubieran modificado o
no los AGI con los distintos operadores porque una actuación diferente por su
parte hubiera determinado que muchos operadores hubieran denunciado a
TESAU por incumplimiento de lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 7/2000,
mientras se procedía a la revisión de los diferentes AGI.

La alegación de TESAU en este sentido entendemos que carece de la
necesaria consistencia. Cuando esta Comisión considera necesaria la
modificación del AGI, o el acuerdo previo a su modificación para proceder a la
entrega del tráfico metropolitano, no pretende que se ralentice el cumplimiento
de la normativa hasta la efectiva modificación de los AGI con los diferentes
operadores, sino que se garantice que no se procede en contra de la voluntad
de ningún operador.

Como afirmamos, es necesario, al menos, que se alcance un acuerdo para la
entrega del tráfico metropolitano con anterioridad a la modificación del AGI y
para alcanzar un acuerdo de este tipo duda esta Comisión que sea necesario
más que realizar una oferta (que fue lo que hizo TESAU cuando estuvo en
condiciones de proceder a la entrega del tráfico metropolitano) y [esperar a]
recibir la aceptación de la misma. Es en el momento en el que se acepta la
oferta en el que existe acuerdo, no requiriéndose en principio más formalismos.

Para justificar la entrega de tráfico metropolitano a ALÓ, TESAU presentó junto
a su denuncia copia de un mensaje de correo electrónico de fecha 24 de
noviembre de 2000 dirigido a aquel operador y en la que le informaba de que
este tráfico iba a serle entregado. TESAU afirma que ALÓ consintió la entrega
de dicho tráfico (Documento nº 7 de la denuncia de TESAU), aunque no
documenta de ningún modo dicha aceptación. Por su parte, ALÓ ha
manifestado ante esta Comisión que en ningún caso aceptó la entrega de dicho
tráfico, aportando diversos mensajes de correo electrónico de diferentes
fechas, que comienzan el 13 de diciembre (Documento nº 2 del escrito de
alegaciones de ALÓ), y en los que se muestra claramente que ALÓ no acepta
la entrega de tráfico metropolitano y exige deje de serle entregado. Se aporta
por ambas operadoras carta de fecha 16 de enero, firmada por D. Óscar Martín
Moreno, Gerente de Interconexión de ALÓ (Documento nº 8 de los aportados
por TESAU y nº 3 de los aportados por ALÓ) y en la que se solicita
nuevamente que se deje de entregar el tráfico metropolitano a ALÓ.

Afirma TESAU, además, que si ALÓ no hubiera estado interesada en el tráfico
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metropolitano entregado, no lo habría cursado como efectivamente hacía. Esta
es además la solución que el AGI establece para los casos excepcionales en
los que, por alguna razón, hemos de entender ajena a la voluntad de TESAU,
alguna llamada cruzara la interconexión. Sin embargo, ALÓ ha manifestado su
incapacidad para discriminar entre llamadas provinciales y metropolitanas
cursadas por clientes de ALÓ y, por tanto, que no le es posible rechazar las
llamadas metropolitanas indebidamente entregadas.

Esta incapacidad técnica de ALÓ, sin embargo, en ningún caso puede
entenderse como un consentimiento tácito a la entrega de dicho tráfico. En el
peor de los casos, podemos considerar que nos encontramos ante el
incumplimiento de una obligación recogida en el AGI pero que no puede sino
ser considerada como de importancia menor y ello por dos razones principales.
Primero, porque nace de un previo incumplimiento de TESAU y, segundo,
porque la inexistencia de estos mecanismos no causaría graves problemas a
los firmantes del AGI si se cumplieran el resto de sus previsiones sobre la
entrega de tráfico. La carencia de este tipo de sistemas sólo se torna relevante
tras el incumplimiento por parte de TESAU y, desde luego, no afecta en nada la
consideración de esta Comisión respecto a lo indebido del tráfico metropolitano
entregado por TESAU a ALÓ.

Afirma TESAU que, ante las peticiones de ALÓ para que el tráfico
metropolitano no le fuera entregado, ofreció la posibilidad de cortar dicho tráfico
si ALÓ asumía el coste que esta acción suponía a TESAU, no recibiendo
contestación de ALÓ (Documento nº 9 de la denuncia de TESAU). De igual
forma, la falta de contestación de ALÓ no puede ser entendida como la
aceptación del tráfico metropolitano entregado por TESAU, sino, únicamente,
como la falta de aceptación de la oferta de TESAU en los términos en que ha
sido formulada.

Para justificar su interpretación de la forma de actuar de ALÓ y mostrar su falta
de diligencia, TESAU afirma en su escrito de alegaciones que otros operadores
se dirigieron de inmediato a ella solicitando que no les fuera entregado el tráfico
metropolitano, mientras que, en sus propias palabras «ALÓ dio la callada por
respuesta». Llegados a este punto ha de señalarse la incongruencia de esta
afirmación con lo manifestado en la denuncia inicial en la que TESAU aportaba
como Documento nº 9 carta de fecha 16 de febrero de 2001, firmada por Juan
C. Oros Puig, y en la que se daba a entender que ALÓ había confirmado
telefónicamente su conformidad con la oferta. En cualquier caso, y como ya se
ha señalado, no existe constancia documental de esta aceptación que, por otra
parte no sólo niega ALÓ, sino también TESAU implícitamente en su propio
escrito de alegaciones. Volviendo a la cuestión inicial, es decir, el diferente
comportamiento de ALÓ respecto al de otros operadores ante una misma
situación, ha de señalarse que, de este hecho no puede inferirse una actuación
negligente por su parte, ni mucho menos puede interpretarse este silencio
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como aceptación de la oferta. Tan legítimo resulta dar contestación a una
determinada oferta como el silencio ante la misma cuando, como es el caso, no
existe obligación de contestar.

De conformidad con lo expresado hasta el momento, no puede afirmarse que
ALÓ consintiera la entrega de tráfico metropolitano, más bien lo contrario, y,
por tanto, hemos de entender el tráfico entregado por TESAU como tráfico no
solicitado e indebido. No entiende por tanto esta Comisión que este tráfico
pueda ser facturado a ALÓ que, ni solicitó, ni consintió su entrega y que,
además, debe ser TESAU quien asuma los costes necesarios para que este
tráfico deje de ser entregado a ALÓ.

6. La no aceptación por parte de ALÓ de distintos circuitos de
interconexión solicitados a TESAU.

La segunda de las cuestiones a tener en cuenta en la denuncia presentada por
TESAU es la relativa a la no aceptación por parte de ALÓ de una parte
importante de los circuitos de interconexión solicitados.

6. a) Sobre el momento en que se perfecciona el contrato de
solicitud de ampliación de circuitos.

Como ya se ha señalado anteriormente, el contrato se perfecciona cuando
concurren oferta y aceptación y desde entonces produce efectos. Por tanto,
habrá de estarse a la fecha de la perfección del contrato sometido a plazo para
determinar desde qué momento ha de empezar el mismo. En el caso que
venimos estudiando, existe discrepancia entre la fecha en la que ALÓ afirma
haber realizado la solicitud de ampliación de los PdI, 31 de agosto de 2000, y la
fecha en que TESAU entiende efectivo el contrato tras su aceptación de la
solicitud, el 26 de septiembre de 2000.

La aceptación por parte de TESAU, sin embargo, carece de virtualidad jurídica.
TESAU no actúa como aceptante de una oferta, sino como oferente vinculado
por la Oferta de Interconexión de Referencia (en adelante, OIR). Es por ello
que la única aceptación existente es la llamada solicitud de ALÓ que no opera
como tal solicitud, sino como aceptación de la OIR. De este modo hemos de
entender que la fecha de perfeccionamiento del contrato en cuya virtud TESAU
queda obligada a la ampliación de los PdI que se le solicitan es aquella en la
que es recibida la solicitud de ALÓ y, a estos efectos, debemos de entender
que la obligación de ampliación nació el 31 de agosto de 2000 y no el 26 de
septiembre del mismo año como mantiene TESAU.

No obstante lo anterior, en relación con esta cuestión señala TESAU en su
escrito de alegaciones que «la perfección del contrato, de acuerdo con el texto
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del AGI, no se produce en el momento de la solicitud de ampliación de los PdI
por ALÓ, cualquiera que sea el modo en que se formule dicha solicitud, sino en
el momento en que el operador realiza una solicitud de acuerdo con el modelo
indicado en el AGI». En este sentido, el AGI en vigor entre TESAU y ALÓ en el
apartado 1.13.1 del Anexo técnico establece que «la solicitud por parte de RSL
COM [hoy, ALÓ] para la constitución física de nuevos PDI’s deberá realizarse
en el Comité Técnico de Interconexión (CTI), de acuerdo con el modelo
indicado en el apéndice 1.17.12».

Si bien lo manifestado por TESAU es cierto, no lo es menos que, como ya se
señaló, el artículo 1278 Cc establece el principio de libertad formal en la
celebración de los contratos y que la propia OIR es una oferta abierta a la
totalidad de operadores cuya aceptación, en cualquier ámbito, obliga a TESAU
desde entonces, con independencia del AGI y a pesar de lo que en éste se
disponga.

Además, la solicitud de ampliación de PdI cursada por ALÓ con fecha 31 de
agosto de 2000 fue realizada en el modelo adecuado y recibida por TESAU en
esa fecha, puesto que en ella figura su sello. TESAU no realizó ningún tipo de
objeción ni salvedad a su recepción, por lo que ha de entenderse que desde
este momento quedó obligada. En otro caso, debía haber diferido su
aceptación hasta el siguiente CTI que, como sabemos, se celebró el 26 de
septiembre de 2000.

Por último, ha de tenerse en cuenta que, en contra de lo afirmado por TESAU,
aún en el caso de que fuera el 26 de septiembre, y no el 31 de agosto, el
momento de formalización del contrato, la entrega de los PdI sigue
realizándose incumpliendo los plazos establecidos en el AGI.

6. b) Sobre la facultad resolutoria y el incumplimiento del plazo
establecido en el AGI.

Como ya se ha señalado más arriba, el AGI firmado entre TESAU y ALÓ se
configura como un contrato de arrendamiento de servicios de los recogidos en
el artículo 1544 Cc que viene a disciplinar las relaciones que, en materia de
interconexión, afecten a dos operadores de telecomunicaciones. Dada su
naturaleza contractual, 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 resolución de la obligación (1124 Cc).

La cuestión fundamental en este asunto es la determinación del eventual
incumplimiento de las obligaciones de cada una de las partes y, sobre esta
base, la posible afirmación de un correlativo derecho a la rescisión del contrato
a favor de alguna de ellas.
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En el apartado 1.13.2. del Anexo 1 del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ,
relativo a la ampliación y modificación física de un PdI ya existente, se dispone
que «si la ampliación física no supone modificación de estructura o sustitución
del equipo de transmisión por otro de mayor capacidad, se requerirán 10 días
laborables para acordar las condiciones técnicas y 50 días naturales para la
implantación operativa de la ampliación, incluyendo las pruebas conjuntas de
aceptación. En caso contrario:

- Si no es necesario realizar obra civil, se requerirán diez días laborables para
el acuerdo de las condiciones técnicas y 65 días naturales para la
implantación operativa de la ampliación, incluyendo las obras conjuntas de
aceptación.

- Si se requiere obra civil, se requerirán diez días laborables para acordar las
condiciones técnicas y 90 días naturales para su implantación».

Por tanto, TESAU queda sujeta, no sólo al cumplimiento de la obligación
principal, sino también al de los plazos establecidos en el AGI para la
ampliación y modificación de los PdI ya existentes, de tal forma que, el
incumplimiento de los mismos puede suponer por sí mismo un incumplimiento
contractual que podría hacer nacer en la otra parte, el derecho a resolver el
contrato o a exigir su cumplimiento con resarcimiento de daños y perjuicios en
ambos casos, conforme a lo recogido en el artículo 1124 Cc.

En efecto, la entrega de los PdI solicitados fuera de plazo supone,
necesariamente, una suerte de incumplimiento de parte de las obligaciones que
recaen sobre TESAU, aunque habrá de determinarse si este incumplimiento
puede o no ser aceptado como causa suficiente para el nacimiento de la
facultad resolutoria en la otra parte.

Por otra parte, señala el artículo 1127 Cc que «siempre que en las obligaciones
se designa un término, se presume establecido en beneficio de acreedor y
deudor a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstancias resultara
haberse puesto a favor del uno o del otro». En el caso que nos ocupa, hemos
de entender que los plazos no se establecen en favor de ninguno de los
contratantes sino del correcto funcionamiento del mercado de las
telecomunicaciones que pudiera verse negativamente afectado si el
cumplimiento de las obligaciones de interconexión no se ajusta a unos plazos
razonables.

Es indudable que el retraso en las ampliaciones de los PdI solicitados no
supone el incumplimiento de la obligación principal, que puede cumplirse
extemporáneamente, sino sólo de los plazos de entrega establecidos y que, el
plazo a su vez no puede ser considerado como una parte esencial de la
obligación de ampliación. De este modo, el incumplimiento del plazo no genera
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automáticamente la facultad de resolver a que hace referencia el artículo 1124
Cc, lo que no significa que no tenga consecuencias jurídicas, sino que éstas no
facultan para la resolución de la obligación.

Por tanto, la parte que no recibe los PdI solicitados en plazo podrá exigir el
cumplimiento de la obligación y reclamar la indemnización por los daños y
perjuicios que la entrega extemporánea le hubiera causado. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1987, disponía que «la
obligación de indemnizar puede nacer del cumplimiento no sólo de las
cláusulas contractuales básicas, sino de cualquier contravención de lo
pactado». Por tanto, si como consecuencia del retraso en la entrega de los PdI
solicitados se ocasionara algún tipo de perjuicio para la parte que ha de
recibirlos, ésta tendrá derecho a reclamar la indemnización correspondiente.

Así, como hemos señalado, TESAU queda obligada no sólo a la prestación del
servicio de interconexión, manifestado a través de la ampliación de los PdI,
sino también a la prestación de  este servicio dentro de los plazos marcados en
el AGI que disciplina sus relaciones con ALÓ.

La facultad resolutoria sólo nace en aquella parte que ve insatisfechas sus
expectativas contractuales, o lo que es lo mismo, en la parte que, cumpliendo
lo que le corresponde, ve incumplida la prestación recíproca del otro
contratante.

Aplicando lo dicho hasta ahora a la resolución de la cuestión que nos interesa,
esta situación de cumplimiento defectuoso se puede dar no sólo cuando,
procediéndose a la entrega de los circuitos solicitados, éstos no sean válidos
para la prestación del servicio para el que se contrataron, sino también cuando
la entrega de los circuitos se produce extemporáneamente, es decir,
incumpliendo las previsiones temporales que, sobre la entrega, se establecen
en el AGI. Sin embargo, sólo en el primero de estos dos casos ha de
entenderse aplicable lo dispuesto en el artículo 1124 Cc para las obligaciones
recíprocas.

En coherencia con lo anterior, habrá de determinarse si existió algún tipo de
incumplimiento de las obligaciones de TESAU con respecto a ALÓ para que
esta última pudiera proceder a la resolución del contrato existente entre ambas
sobre la base de la facultad resolutoria que le reconoce el artículo 1124 Cc.

ALÓ, en su escrito de alegaciones, ha puesto de manifiesto el cumplimiento
extemporáneo de TESAU respecto de la totalidad de los PdI solicitados, dando
a entender que este hecho debe ser considerado causa suficiente para la
resolución de la obligación.

Teniendo en cuenta que los circuitos de que se trata fueron solicitados el día 31
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de agosto de 2000 y que conforme al AGI vigente se requieren 10 días
laborables para acordar las condiciones técnicas y 50 días naturales para la
implantación operativa de la ampliación, incluyendo las pruebas conjuntas de
aceptación, los PdI deberían haber sido entregados, o puestos a disposición
del operador solicitante, 64 días después de su solicitud, esto es, el 4 de
noviembre de 2000.

Sobre la base la documentación aportada, no se procedió a la entrega o puesta
a disposición de ninguno de los circuitos solicitados dentro del plazo marcado
por el AGI. Sin embargo, este retraso en la entrega de los PdI solicitados no
supone el incumplimiento por parte de TESAU de la obligación esencial del
contrato, que no es otra que la entrega de los PdI.

Por tanto, teniendo en cuenta lo anterior, ante el incumplimiento del plazo
establecido en el AGI por parte de TESAU, ALÓ no queda facultado para
resolver el contrato, a no ser que demostrara que el plazo resultaba esencial
para la satisfacción de sus intereses. Puede, no obstante, exigir el
cumplimiento de la obligación transcurrido el plazo establecido al efecto y
reclamar los perjuicios que, por causa del retraso, se le ocasionaran.

6. c) Sobre el derecho de TESAU a recibir el precio de los PdI.

El derecho de TESAU a percibir el pago no nace de la efectiva prestación del
servicio sino, por el contrario, del efectivo cumplimento de sus obligaciones que
no tienen que coincidir necesariamente con la simple prestación del servicio.

Manifiesta ALÓ que el AGI en vigor entre TESAU y ALÓ establece una
compensación económica a cambio de un servicio prestado, pero en ningún
caso por un servicio que nunca llegue a prestarse.

Siendo esto cierto en su literalidad, esta Comisión no entiende adecuada la
interpretación propuesta por ALÓ puesto que, si como se afirma, el derecho a
la remuneración sólo naciera con la prestación del servicio, se podría llegar a la
situación de hacer depender el cumplimiento del contrato de la voluntad de uno
de los contratantes, lo que expresamente prohibe el artículo 1256 Cc al
disponer que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes». En efecto, si se hiciera depender el
derecho a percibir el pago del cumplimiento del servicio de que se trate,
bastaría con la no aceptación de los circuitos solicitados, o su cancelación,
para que no llegara a devengarse derecho alguno para la parte cumplidora.

Por tanto, sobre la base de lo hasta ahora dicho, el derecho de TESAU a
percibir el pago por los servicios prestados no nace de la prestación del
servicio, sino de la puesta a disposición de los mismos. De este modo, para
determinar los derechos de TESAU, habrá que proceder a la determinación de
los PdI finalizados y ofrecidos.
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Así, de los 150 PdI solicitados inicialmente por ALÓ a TESAU, a la vista de la
documentación de que dispone esta Comisión, resulta que son 86 las
ampliaciones de PdI finalizados por TESAU y que ALÓ no ha aceptado. En
todos estos casos, TESAU ha cumplido la obligación que por su parte le
correspondía y no debe resultar perjudicada por una resolución contractual
basada en la entrega de circuitos fuera del plazo establecido en el AGI, más
allá del perjuicio que por su demora se hubiera provocado. Además, esta
solución encuentra mayor fundamento en el hecho de que ALÓ nunca adujo
este motivo – el incumplimiento del plazo de entrega - para proceder a la
cancelación de sus peticiones, sino que fue el incumplimiento de sus
expectativas de tráfico lo que trajo consigo la cancelación.

Por tanto, ALÓ deberá abonar a TESAU las cantidades correspondientes a los
mencionados circuitos de interconexión conforme a lo establecido en la
Cláusula 2.1 del Anexo 3.C del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ, al entender
que se ha incumplido por su parte el compromiso de permanencia de dos años
a que se hace referencia en dicha Cláusula, debiendo TESAU proceder a la
entrega formal de la totalidad de los circuitos cuyos trabajos de ampliación
fueron finalizados con anterioridad al CTI de fecha 17 de enero de 2001.

7. Determinación de los circuitos de interconexión cuyo precio debe ser
pagado por ALÓ.

En su escrito de alegaciones con entrada en el registro de esta Comisión el 29
de junio de 2001, ALÓ manifestaba sus discrepancias en relación con la
determinación de los circuitos cuyo precio debía satisfacer a TESAU. Señalaba
ALÓ dos cuestiones en concreto: por una parte, la fijación de la fecha en la que
se solicitó la cancelación de los distintos circuitos a TESAU; y, por otra, la
determinación de los circuitos individuales pendientes de entrega.

Ninguna de las dos cuestiones puede ser enjuiciada desde un punto de vista
puramente normativo, debiéndose acudir no sólo a las normas sino también a
los principios generales inspiradores de nuestra normativa.

Tanto la fijación de una fecha a partir de la cual deban entenderse cancelados
los circuitos, como la determinación de los circuitos cuyo precio debe
satisfacerse por ALÓ, son dos cuestiones que no deben ser necesariamente
cerradas.

El hecho de que se permita a ALÓ desistir parcialmente de la relación jurídica
en virtud de la cual quedaba obligado a satisfacer el pago de la totalidad de los
PdI cuya ampliación había solicitado no nace de un derecho propio reconocido
por el ordenamiento, sino de la concurrencia de dos elementos fundamentales:
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en primer lugar, por orden de importancia, por el hecho de que TESAU ha
afirmado que en el momento en que ALÓ solicita la cancelación de los trabajos
de ampliación de los PdI sólo había finalizado los trabajos correspondientes a
86 de los solicitados inicialmente, por lo que no tenía sentido exigir que
finalizara los trabajos de las restantes ampliaciones solicitadas para que ALÓ
pagara la totalidad; y en segundo lugar, porque TESAU había incumplido su
obligación de entrega en el plazo fijado por el AGI. Dicho lo anterior, el
momento en que se produce la cancelación tiene poca importancia porque no
depende de este momento el número de circuitos cuyo precio se debe
satisfacer sino más bien de la evitación de un perjuicio indebido a TESAU. Por
esta razón, siendo 86 los circuitos que estaban en disposición de ser
entregados según la manifestación de TESAU en el Acta de la 15ª Reunión del
Comité Técnico del 17 de enero de 2001, será esta cifra la que consideraremos
máxima en el momento de satisfacer su pago. Es decir, serán como máximo 86
los circuitos por los que tendrá que responder ALÓ.

En cuanto a la determinación individual de cada uno de los circuitos que
TESAU estaba en condiciones de entregar con fecha 17 de enero de 2001, no
cuenta esta Comisión con medios suficientes para que puedan ser
concretados. Esto es así porque no existe un procedimiento fijado para la
puesta a disposición de los circuitos cuyos trabajos hubieran finalizado; es
decir, no existe un documento en el que quede constancia de la puesta a
disposición de los mismos por parte de TESAU  a favor de ALÓ. El documento
al que en su alegación 3ª hace referencia ALÓ y que se recoge en el apartado
1.17.13 del Anexo Técnico del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ es, como su
propio nombre indica, un impreso para la confirmación del servicio de
interconexión, y ésta no se producirá hasta que se hayan completado no sólo
los trabajos, sino también las pruebas necesarias, para lo cual es necesaria la
recepción de los circuitos por el operador solicitante y su colaboración para
realizar aquéllas.

No obstante, una vez señalado el número máximo de circuitos por los que ALÓ
habrá de responder, y asumiendo que el perjuicio para TESAU se concreta, no
en este número, sino en los circuitos que efectivamente estuviera en situación
de entregar en aquella fecha, la fijación de los circuitos concretos será una
simple cuestión de hecho. De este modo ALÓ sólo deberá pagar en
cumplimiento de la presente resolución aquellos circuitos que TESAU le
entregue a lo largo de un período de tiempo determinado que, teniendo en
cuenta los antecedentes del caso, ha de ser necesariamente breve. Así,
sabiendo que la totalidad de los trabajos ya estaban realizados desde enero de
2001, esta Comisión estima razonable conceder un plazo de diez días
laborables, a contar desde la notificación de la presente resolución, para
proceder a la entrega de todos los circuitos finalizados hasta un máximo de 86,
quedando ALÓ obligada a recibirlos y a satisfacer su importe conforme a lo
dispuesto en el AGI.
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La puesta a disposición de ALÓ por parte de TESAU de cada uno de los
circuitos, deberá documentarse tanto por TESAU como por ALÓ en documento
conjunto, en el que cada operador podrá hacer constar lo que estime de
relevancia, y por triplicado, quedando una copia para cada operador y otra que
debe ser remitida a esta Comisión.

Ante la eventual negativa a recibir por parte de ALÓ, TESAU podrá proceder a
la puesta a disposición de los diferentes circuitos del modo descrito aunque sin
contar con aquélla y justificando esta circunstancia. Si ALÓ no está de acuerdo
con la entrega por alguna circunstancia, lo hará constar en el documento
conjunto.

Los documentos de puesta a disposición de los diferentes circuitos se ajustarán
al modelo recogido en el apéndice 1.17.13 del Anexo técnico del AGI en vigor
entre ambos operadores y deberá hacerse constar en los mismos que la
entrega se realiza en cumplimiento de la presente Resolución.

Transcurrido el plazo de diez días laborables para la entrega de circuitos se
realizará la liquidación que corresponda a favor de TESAU.

8. Sobre la solicitud de TESAU para proceder a la desconexión de su red
de la de ALÓ.

En lo relativo a la solicitud de TESAU para proceder a la desconexión de su red
de la de ALÓ por grave incumplimiento de esta última de lo dispuesto en el AGI
en vigor entre ambas entidades, se ha de señalar lo siguiente:

La Cláusula 12.1.5 del AGI de referencia, prevé que «cualquiera de las partes
podrá solicitar de la CMT la desconexión de la red, suspendiéndose a tal efecto
la vigencia del Acuerdo, (...) cuando, concurriendo alguna de las causas de
extinción previstas en la Cláusula nº 15, la naturaleza de ésta haga
indispensable la desconexión de la red de alguna de las partes».

En la normativa sectorial, los supuestos concretos en los que se menciona
expresamente la potestad de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de autorizar la desconexión de las redes a los operadores
son escasos y referidos a casos concretos. Así, por ejemplo, la desconexión de
las redes en caso de perturbación técnica del funcionamiento de las redes o
riesgo para las personas, del artículo 4 del Reglamento de Interconexión o en
el Anexo I, nº II, Puntos 3 y 13, de la antes mencionada Orden de Licencias, en
relación con la suspensión de los servicios de arrendamiento de circuitos en
casos de emergencia o por incumplimiento contractual.
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Es en la OIR, como texto de referencia de los diferentes AGIs firmados con
TESAU, donde en su Punto 9.12.1.5 (página 126 del Texto Refundido de la
OIR 2000, aprobada mediante Resolución de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 25 de mayo de 2000) se recoge concretamente
la previsión de poder solicitar a la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones la desconexión de las redes en caso de extinción del
Acuerdo. Como ya se ha citado en el párrafo anterior, dicha cláusula se recoge
en el AGI en vigor entre TESAU y ALÓ, por lo que se trata de una previsión
contractual asumida por ambas partes. La Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones intervendrá así en ejercicio de las ya citadas
competencias de resolución de conflictos relativos a la interpretación y
ejecución de los AGI, recogidas en los citados artículos 25 de la LGTel y 2.6 del
Reglamento de Interconexión.

En consecuencia, habrá que analizarse si la naturaleza de la causa de
extinción del Acuerdo esgrimida por TESAU hace indispensable o no la
desconexión de las redes implicadas.

Como ya se ha comentado, el régimen de interconexión establecido en la
normativa de telecomunicaciones se basa en el establecimiento de un derecho
de acceso a la misma por parte de los operadores que lo soliciten y de una
correlativa obligación de facilitarla a quien se lo solicite; todo ello en las
condiciones establecidas en los Acuerdos de Interconexión negociados por las
partes. En dichos Acuerdos se establecen, entre otros aspectos, los precios
asociados a la prestación de cada servicio de interconexión que habrán de
abonarse como remuneración por los costes incurridos.

En el caso de los AGI firmados con el operador dominante, como ocurre en
este caso, existe una OIR que marca unos precios ajustados a los costes
incurridos por TESAU para su prestación, precios aprobados por esta Comisión
y a los cuales las partes pueden acogerse en defecto de acuerdo sobre otros
diferentes.

Es decir, que la prestación de servicios de interconexión, entre los que se
incluye la ampliación de PdI, genera unos costes para el operador de la red que
los presta que han de ser remunerados con el pago de los precios pactados. El
impago de los mismos, además de constituir un incumplimiento contractual,
supone un grave perjuicio para el operador que los presta, además del
menoscabo competitivo que supone la asunción de los costes en los que
incurre otro operador.

Esta Comisión no puede amparar en ningún caso el incumplimiento de los
Acuerdos de Interconexión y, en concreto, el impago reiterado de los servicios
de interconexión prestados a un operador. El mantenimiento de esta postura,
además de crear una injustificable inseguridad jurídica en el sector, supondría
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obligar a TESAU a soportar, como es el caso, la falta de previsión de sus
competidores, algo que la normativa vigente no prevé de ninguna manera.

Dicho esto, la medida a adoptar debe adecuarse a la gravedad del
incumplimiento ante el que nos encontramos que, tras considerar excluidos
parte de los comportamientos denunciados, se reduce al pago de las
ampliaciones de PdI solicitadas por ALÓ a TESAU el 31 de agosto de 2000.

El hecho de que no sea posible apreciar mala fe en la conducta de ALÓ y que,
de acuerdo con el AGI, se mantenga al corriente de sus pagos por tráfico de
interconexión, hace considerar a esta Comisión que la adopción de la medida
solicitada por TESAU resulta desproporcionada al incumplimiento de que se
trata, sobre todo, si tenemos en cuenta que este incumplimiento ha podido
derivarse de una incorrecta interpretación del AGI y de la facultad para resolver
el contrato de ampliación de PdI.

Por otra parte, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, como
Administración Pública que es, tiene la misión general de servir con objetividad
a los intereses generales (artículo 103.1 de la Constitución Española y artículo
3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), y concretando sus funciones
sectoriales, su labor fundamental es la salvaguardia, en beneficio de los
ciudadanos, de las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones (artículo 1.Dos.1 de la Ley 12/97, y artículo 4 del
Reglamento de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones). En este
sentido, el artículo 3 de la LGTel, establece los objetivos de la misma:
promover y salvaguardar la libre competencia (letras a y b), determinar las
obligaciones de servicio público y garantizar su cumplimiento (letra c),
promover el desarrollo y uso de las nuevas tecnologías y servicios y el acceso
a los mismos de los ciudadanos en condiciones de igualdad, e impulsar la
cohesión territorial, económica y social (letra d), hacer posible el uso de los
recursos limitados como la numeración y el espectro radioeléctrico (letra e), y
«f) defender los intereses de los usuarios, asegurando su derecho al acceso a
los servicios de telecomunicaciones, (...)».

En definitiva, esta Comisión no puede adoptar una resolución teniendo en
cuenta únicamente los términos contractuales del AGI, sino que ha de velar en
sus Resoluciones por que los ciudadanos accedan sin limitaciones a los
servicios de telecomunicaciones y que dichos servicios estén soportados en
redes interconectadas que les permitan comunicarse entre ellos de manera
eficaz. En consecuencia, no puede autorizar la desconexión de las redes de
dos operadores si la misma ocasionare o pudiere ocasionar a los usuarios una
merma importante de sus posibilidades de acceso a los servicios de
telecomunicaciones y a la eficacia de las mismas.
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En este caso hay que considerar además que la desconexión de las redes de
TESAU y de ALÓ supondría un grave perjuicio para los usuarios de ALÓ que
no sólo presta servicio mediante acceso indirecto, sino que también dispone de
clientes de acceso directo, por lo que una eventual desconexión de la red
privaría a dichos usuarios del acceso a los servicios de telecomunicaciones que
requirieran el uso de la red de TESAU.

A pesar de que, como ya hemos señalado, esta Comisión no considera
proporcionada la desconexión de las redes de TESAU y ALÓ, tampoco
entiende razonable que ALÓ no se vea constreñida de alguna manera a
efectuar el pago por los servicios que le han sido prestados por parte de
TESAU. Es por ello que, si bien no procede autorizar la desconexión de las
redes, resulta procedente advertir de esta posibilidad, para el servicio de
interconexión de acceso, si no se efectúa el pago en un plazo razonable y
hasta que hayan sido satisfechas o afianzadas las cantidades adeudadas.

Por todo cuanto antecede, esta Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones

RESUELVE

PRIMERO.- Considerar ajena a este expediente, por quedar fuera del ámbito
de la interconexión y de las competencias de esta Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, la deuda de ALÓ con TESAU como cliente de productos y
servicios de telecomunicaciones.

SEGUNDO.- Reconocer que, a la luz del AGI en vigor entre TESAU y ALÓ, la
entrega de tráfico metropolitano por parte de TESAU supone una vulneración
de lo acordado en el mismo y, por tanto, resulta indebido y no facturable.

TERCERO.- Otorgar un plazo de diez días laborables contados desde la
notificación de la presente Resolución para que TESAU proceda a la puesta a
disposición de ALÓ de los circuitos que tuviera finalizados con anterioridad al
17 de enero de 2001, con un máximo de 86. En la entrega se seguirá el
procedimiento descrito en el cuerpo de la presente Resolución.

CUARTO.- Otorgar a ALÓ un plazo de dos meses, contados desde el día
siguiente a aquél en que finalice el plazo a que se hace referencia en el punto
anterior para proceder al pago de los circuitos que TESAU hubiera puesto a su
disposición  durante el plazo fijado a tal efecto. Hasta que se efectúe el pago de
esta cantidad, TESAU queda autorizada para dejar en suspenso cualquier
solicitud de nuevos PdI o ampliación de PdI existentes.
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QUINTO.- Si transcurrido el plazo de dos meses mencionado en el punto
anterior ALÓ no hubiera realizado los pagos pendientes, TESAU quedará
autorizado para suspender la aplicación del AGI vigente para el servicio de
interconexión de acceso entre ambas entidades y proceder a la desconexión de
las redes hasta que se regularicen dichos pagos. La suspensión y la
desconexión deberá comunicarse por escrito a ALÓ y a esta Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones con una antelación mínima de un mes.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y el
Artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril de 1997, por la que se aprueba el
Reglamento de Régimen Interior de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobación del Acta de la sesión
correspondiente.

Vº Bº
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José Mª Vázquez Quintana
                  José Giménez Cervantes


