COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisién 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 n° 12/01 del Consejo de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, celebrada el dia 22 de marzo de 2001, el Consejo ha
adoptado el siguiente ACUERDO, en relacion con el Expediente RO-2000/4153
sobre el conflicto planteado por Colt en relacion con el acuerdo de
interconexién firmado con Capcom.

L ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: solicitud

Con fecha 15 de enero de 2001, Colt Telecom Espaina S.A. (en adelante
Colt) dirige un escrito a esta Comision cuyo contenido se resume a
continuacion.

En primer lugar, Colt enumera las diferentes relaciones contractuales
que le vinculan a la Sociedad Capcom Internacional ,S.L.(en adelante
Capcom):

-un contrato de interconexion firmado el 6 de julio de 1999.
-un contrato de alquiler de circuitos de fecha 10 de marzo de 1999

-un contrato verbal de prestacion del servicio telefénico a través de
numeros 900 que se suspendio el 19 de enero de 2001.

En relacidén con este ultimo contrato, Colt sostiene que existe una serie
de facturas impagadas por parte de Capcom y que debido al peligro que
supone trabajar con un operador, en estas circunstancias, su intencion es
poner fin a todas sus relaciones comerciales con esa compaihia.
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Por este motivo, y con fecha 1 de febrero de 2001, Colt envié a Capcom
una carta anunciando su voluntad de resolver el contrato como muy tarde el 6
de julio salvo que por mutuo acuerdo esta fecha pudiera adelantarse al 1 de
marzo. La fecha del 1 de julio es el resultado de la aplicacion de la condicidon
novena del acuerdo de interconexion firmado por ambas compaiias que prevé
que la duracion de este sea de un afo, prorrogable por periodos de 6 meses,
salvo que cualquiera de las partes anuncie su voluntad de darlo por terminado
con un preaviso de 3 meses.

Como quiera que Capcom no contesta sobre la posibilidad de interrumpir
el contrato con fecha 1 de marzo, Colt entiende que hay desacuerdo por lo que
procede a presentar ante la CMT el presente conflicto cuyo petitum es autorizar
a Colt para que pueda resolver el contrato con fecha 6 de julio y suspenderlo
desde el 1 de marzo tal y como propuso a Capcom.

Segundo: comunicacion de inicio.

Con fecha 21 de febrero de 2001, se comunicé a los interesados que, en
virtud de la solicitud presentada por Colt, quedaba iniciado el correspondiente
expediente administrativo.

Tercero: audiencia.

Con fecha 1 de marzo de 2001, se abri6 el plazo para que dentro del
tramite de audiencia, las partes pudieran alegar y presentar los documentos y
justificaciones que estimasen pertinentes, acompanando en la comunicacion
del tramite informe de los servicios de la Comision cuyo contenido se
corresponde con los fundamentos de derecho de la presente Resolucion.

Cuarto: alegaciones de Colt.

El 8 de marzo tiene entrada en la Comision escrito de Colt en el que
manifiesta su conformidad con el informe de los servicios de la Comision y
plantea de forma adicional la posibilidad futura de suspension o resolucion
anticipada del contrato de interconexion con Capcom si concurre la
circunstancia prevista en el contrato firmado por ambas partes, en particular el
impago de facturas requerida la parte en mora sin que haga efectivo su importe
en el plazo de una semana.
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Quinto: alegaciones de Capcom.

El catorce de marzo tiene entrada en la Comision escrito de Capcom en
el que manifiesta su conformidad con el informe de los servicios de este
organismo, si bien se sugiere modificar una de las afirmaciones que se vierten
en la que se habla de los “impagos de Capcom”, sefialando que en realidad lo
que existen son discrepancias en cuanto a las cuantias de la factura. En
cualquier caso y siendo irrelevante el hecho de si son o no impagos se ha
sustituido la expresion considerada por la de “presuntos impagos” (pag.7,
parrafo tercero de esta resolucion)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- HABILITACION COMPETENCIAL. 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 6rgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector; idéntica prevision se establece en el articulo
4 del Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre (en adelante
Reglamento de la CMT).

Dichas competencias generales se concretan, entre otras, en la habilitacion
competencial de la CMT para actuar en materia de interconexion, 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 resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre
operadores en materia de interconexion de redes si hubiese un desacuerdo
sobre la forma y condiciones de hacer efectiva la misma.

Asimismo, tanto el articulo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante 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 habra de resolver los conflictos relativos a la
ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion.
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Por ultimo, tanto el art.22.2, parrafo segundo de la LGT como el art2.6,
penultimo parrafo, recogen la posibilidad excepcional de dictar instrucciones a
las partes que hubieran celebrado un acuerdo, instandolas a su
modificacion.

Segundo.- De la naturaleza contractual de los Acuerdos de Interconexién.

El articulo 22.1 de la LGT y el articulo 2.1 del Reglamento de
Interconexion establecen que: "Los titulares de redes publicas de
telecomunicaciones estan obligados a facilitar la interconexion de éstas con las
de todos los operadores del mismo tipo de redes y servicios telefénicos
disponibles al publico que lo soliciten".

Asimismo, la Orden de 22 de septiembre de 1998, del Ministerio de
Fomento, que regula el régimen juridico de las Licencias Individuales (en
adelante OLI), dice de la interconexion, en sus articulos 23.2 y 26.2, que
acceder a la misma es un derecho de los operadores titulares de una Licencia
que les habilite para la prestacion del servicio telefénico, y en su articulo 27.1.1,
qgue es una obligacion proveerla a los operadores que se lo soliciten.

Por lo tanto, la normativa sectorial de aplicacion configura la
interconexiéon como un deber y al mismo tiempo un derecho: los operadores
estan obligados a facilitar la interconexion si otros operadores se lo solicitan, y
al mismo tiempo tienen derecho a solicitar y obtener la interconexion de los
demas. Esta especial relacion bidireccional es légica si tenemos en cuenta la
interoperabilidad propia de los servicios y, en particular, del servicio telefénico.
El propio concepto del servicio implica que un usuario pueda hablar con otro de
idéntico servicio aunque pertenezca a un prestador- operador- diferente.

Establecido este principio, el articulo 22.2 de la misma LGT dispone que:
"Los acuerdos de interconexion se celebraran libremente entre las partes”, y
que el Gobierno podra establecer reglamentariamente (lo cual hizo mediante el
articulo 8 del RIN), con caracter previo a la interconexion, las condiciones
minimas que sean aplicables a dichos acuerdos, condiciones que habran de
incluirse en los mismos. En el Punto 7 del mismo articulo 22, la LGT abunda en
esta idea al establecer que el Gobierno, reglamentariamente fijara las
condiciones minimas relativas a la interconexién.

En estas circunstancias, una vez que se configura la interconexién como
un derecho y al mismo tiempo como un deber, la Ley prevé su materializacion
de manera contractual entre los operadores, es decir, como un asunto a
acordar libremente entre las dos partes. En consecuencia, el Acuerdo General

de Interconexiéon (AGI) resultante de dicho acuerdo bilateral sera un contrato
privado, en concreto un contrato de arrendamiento de servicios, regulado en el
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articulo 1.544 del Cédigo Civil (en adelante CC), y que consiste en que "...una
de las partes se obliga a (...) prestar a la otra un servicio por precio cierto".

La ejecucion del contenido de las diferentes Clausulas integrantes del
AGl se regiran, como regla general, por las reglas generales de las
obligaciones contractuales dimanadas de los contratos privados.

Asi, la teoria general de las obligaciones de nuestro Derecho Comun, y
en concreto el articulo 1.091 del Codigo Civil (en adelante CC) dispone que:
"Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.".

Tercero.- Limites de la libertad contractual.

Como limites legales a dicha libertad contractual, aparecen, por una
parte, el contenido minimo a incluir obligatoriamente en el AGI, establecido
reglamentariamente en el articulo 8 del RIN y, mas en general, en el Titulo Il
del mismo RIN vy, por otra, el respeto de principios generales como el interés
del wusuario, el interés publico, la integridad de la red publica, la
interoperabilidad de los servicios o la promocién de la competencia. Todos ellos
aparecen consagrados en el art.2.6 del RIN y deben servir de pauta a la CMT a
la hora de resolver los conflictos que se le planteen en relacién con la
interpretacion y ejecucion de los contratos. Ahora bien, si la intervencion de la
CMT va mas alla de la simple aclaracién y pretende modificar el contenido de
un AGI, entonces su intervencion sélo esta legitimada si el acuerdo es contrario
a la competencia o su modificacion resulta necesaria para salvaguardar la
interoperabilidad tantas veces citada (art.2.6 del RIN). Esta intervencion, que la
propia norma califica como excepcional, esta presidida por el principio de
intervenciéon minima de los poderes publicos.

Cuarto.- Aplicacion de los fundamentos segundo y tercero al caso
concreto.

En un primer analisis procede examinar si el conflicto es exclusivamente
de interpretacion y ejecucion. Por lo tanto, procede remitirnos a las
condiciones contractuales que aparecen en el AGI y, en caso de duda,
interpretarlas conforme al capitulo IV del Libro IV del C.C. y conforme a los
principios indicados en el fundamento tercero. Siendo el petitum la resolucién
anticipada del contrato, las condiciones cuyo estudio interesan son la novena y
décima que a continuacion citamos literalmente:
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"9. DURACION

El presente contrato tendra una duracion de DOCE (12) meses. A la expiracion
de dicho plazo podra ser prorrogado por tacita reconduccion por periodos
semestrales, salvo que cualquiera de las partes haya anunciado su voluntad de
darlo por terminado con un preaviso de tres meses.

10. CAUSAS DE RESOLUCION ANTICIPADA

10.1 El incumplimiento de las condiciones esenciales del contrato sera causa
de su resolucion anticipada a peticion de la parte perjudicada, o de cualquiera
de ellas en caso de que se trate de una causa objetiva de resolucion.

10.2 Se entendera, en todo caso, como incumplimiento de condiciones
esenciales:

a) El impago de las facturas, siempre que, requerida la parte en mora,
no haga efectivo su importe en el plazo de una semana, y sin
perjuicio del abono de intereses pactado.

b) El incumplimiento de las obligaciones previstas en la Condicion
Sexta.

c) La suspension de pagos o quiebra de cualquiera de las partes o la
falta de capacidad financiera sobrevenida.

d) La pérdida de las licencias de operacion de cualquiera de las partes.

e) La falta de uso o uso minimo de los servicios de la otra parte por un
periodo de tres meses consecutivos.

10.3 La parte perjudicada podra, sin perjuicio de su derecho a resolver el
contrato, suspender los servicios tan pronto tenga noticia de haberse producido
cualquiera de las causas de resolucion previstas en esta estipulacion.

10.4 Se entendera como causa de resolucion objetiva la suspension de los
servicios de intercomunicacion por causas de fuerza mayor que duren mas de
tres meses.
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10.5 Instada la resolucion del contrato por cualquiera de las partes, ambas
pondran a la respectiva disposicion cualesquiera materiales o equipos se
encuentren instalados en sus locales, comprometiéndose a retirar los que
tuviesen en los de la otra parte. Dichos equipos no podran ser objeto de
retencion para garantizar pagos pendientes o indemnizaciones, salvo orden
judicial.”

La duracidon del acuerdo es por lo tanto de un afo, prorrogable por
periodos de 6 meses, salvo que cualquiera de las partes anuncie su voluntad
de darlo por terminado con un preaviso de 3 meses. Luego, como minimo, tres
meses antes de que termine el periodo del aino o, en caso de prorroga, el
periodo de 6 meses correspondiente, debe solicitarse por cualquiera de las
partes la terminacion. Es en este sentido en el que Colt pretende que el
contrato de interconexion que le une a Capcom expire el 6 de julio de 2001,
interpretacion esta perfectamente ajustada al tenor literal de la clausula
voluntariamente establecida por ambas partes. Sin embargo, la voluntad de
Colt es la de suspender la interconexion antes: el 1 de marzo de 2001.

Dentro de las causas de resoluciéon anticipada del acuerdo nos
encontramos con el incumplimiento de las condiciones esenciales y a titulo de
ejemplo se citan como tales el impago, la falta de capacidad financiera
sobrevenida o la falta de uso de los servicios por la otra parte. En el caso que
nos interesa, no concurren ninguna de las causas de resolucion anticipada
previstas. Hay que destacar que los presuntos impagos de Capcom no se
refieren al acuerdo de interconexién, en la que esta empresa se encuentra al
corriente de sus pagos, sino a otra relacidn contractual ya extinta que
mantiene con Colt —el servicio 900-, y que, por lo tanto, no procede trasladar a
la interconexidén los avatares o circunstancias que se produzcan en una
relacion juridica distinta. Por otro lado el hecho de que Capcom no pague
determinadas cantidades que supuestamente debe a Colt por otros conceptos,
tampoco prueba que aquella sufra incapacidad financiera sobrevenida. Por
ultimo y en lo que al “no uso del servicio” se refiere, el propio solicitante —Colt -
reconoce que se esta utilizando.

Llegados a este punto queda claro que el conflicto planteado no se
refiere a la mera interpretacion o ejecucion del contrato sino a una modificaciéon
del mismo no aceptada por la otra parte. Esta circunstancia es la que obliga a
Colt a solicitar que dicha modificacion se imponga por la CMT de acuerdo con
el articulo 221 de la LGT :"La Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones podra limitar esta obligacion de interconexion, de forma
temporal y caso por caso, cuando existan alternativas técnica y comercialmente
viables a ella y cuando la interconexion pedida no pueda satisfacerse por
insuficiencia o inadecuacion de las recursos disponibles. La resolucion de la
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Comision del Mercado de las Telecomunicaciones limitando la obligacion de
interconexion, habra de ser motivada y publicada, de acuerdo con lo dispuesto
en la normativa que resulte de aplicacion a la actuacion de aquélla”. Este
articulo no es aplicable al caso en tanto que la interconexion ya existe por lo
que queda demostrado que no concurre una de las premisas necesarias para
eximir de esta obligacién: la interconexion no puede satisfacerse por
insuficiencia o inadecuacion de los recursos disponibles.

Sentadas estas conclusiones, una modificacion introducida por la CMT
sblo puede estar justificada si los términos del acuerdo incluso por omision
resultaren contrarios a la competencia o la modificacion fuera necesaria para
salvaguardar la interoperabilidad (art.2.6 ya citado del RIN). Pues bien, el
hecho de no poder resolver el contrato con anterioridad, no es contrario a la
competencia e incluso podemos afirmar que el mantenimiento de la
interconexién nunca afecta a la interoperabilidad sino al contrario.

Vistos los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho anteriores, esta
Comisién

RESUELVE

desestimar la peticion de Colt de autorizar la suspension anticipada de
la interconexiéon con Capcom siendo ajustada a derecho la resolucion del
contrato el 6 de julio de 2001, conforme a lo previsto en el propio Acuerdo de
interconexion, sin perjuicio de la posibilidad de suspender o resolver de forma
anticipada si se produjera el impago de las facturas del propio servicio de
interconexion por parte de Capcom conforme a las previsiones del la clausula
décima del Acuerdo entre las partes.

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 Ila Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacién del Acta de la
sesion correspondiente.
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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 Liberalizaciéon de las Telecomunicaciones, la Disposicion
adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo
116 de 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, y sin perjuicio de lo
previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO,
EL PRESIDENTE,

José Giménez Cervantes

José Maria Vazquez Quintana.
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