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.  ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Escrito de interposicion de conflicto de acceso

Con fecha 4 de marzo de 2022, tuvo entrada en el registro de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de Xfera Moviles,
S.A.U. (Xfera) por el que solicita autorizacion para el cese de la prestacion de
servicios mayoristas a WiFi Sanctipetri, S.L.U. (WiFi Sanctipetri), por impagos de
esta ultima entidad.

Asimismo, Xfera solicita que se requiera a WiFi Sanctipetri para que comunique
“a sus usuarios finales la finalizacion de la prestacion del servicio minorista con
un mes de antelacion”.

Segundo. Comunicacién a los interesados del inicio del
procedimiento y requerimientos de informacion

Mediante sendos escritos de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual (DTSA) de la CNMC de fecha 8 de marzo de 2022, se notificé a los
interesados (Xfera y WiFi Sanctipetri) el inicio del procedimiento de referencia,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4, 21.3 y 21.4, parrafo segundo,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC).

Asimismo, en dicho escrito se requirié a las partes que aportaran determinada
informacién necesaria para la resolucién del procedimiento, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 75.1 de la LPAC.

Tercero. Contestacion al requerimiento de informacion

Los dias 24 de marzo, 1y 5 de abril de 2022, Xfera y WiFi Sanctipetri contestaron
al requerimiento de informacién indicado en el Antecedente anterior.

Cuarto. Segundo requerimiento de informacion a WiFi
Sanctipetri

A la vista de la documentacion obrante en el expediente, el 5 de mayo de 2022
la DTSA requirié informacion adicional a WiFi Sanctipetri. El operador contesté
el dia 20 del citado mes.
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Quinto. Segundo requerimiento de informacién a Xfera

A la vista de la nueva documentacion aportada por WiFi Sanctipetri, el 30 de
mayo de 2022 la DTSA requiri6 informacion adicional a Xfera. ElI operador
contesto el dia 20 de junio y completd su contestacion el dia 27 del mismo mes.

Sexto. Declaracion de confidencialidad

El 1 de julio de 2022, la DTSA declar6é la confidencialidad de determinada
informacion aportada por Xfera y WiFi Sanctipetri en el seno del presente
procedimiento.

Séptimo. Tramite de audiencia

El 18 de octubre de 2022, la DTSA dio traslado de su informe en el tramite de
audiencia, otorgando a los interesados un plazo de diez dias para que efectuaran
sus alegaciones y aportaran los documentos que estimaran pertinentes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 de la LPAC.

Xfera manifesto, mediante escrito de 18 de octubre de 2022, su conformidad con
la propuesta realizada por la DTSA. Por el contrario, WiFi Sanctipetri solicit6, en
su escrito de 9 de noviembre de 2022, que se desestimara la reclamacion
efectuada por Xfera y se procediese al archivo del procedimiento.

Octavo. Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la LCNMC*! y del articulo
14.2.i)) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto
657/2013, de 30 de agosto, la Sala de Competencia de la CNMC ha emitido
informe sin observaciones.

A los anteriores Antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes

! Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia https://www.boe.es/eli/es/I/2013/06/04/3/con
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ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

Primero. Objeto del procedimiento

El presente procedimiento administrativo tiene por objeto analizar la solicitud
presentada por Xfera, relativa a que se le autorice a cesar en la prestacion de
servicios mayoristas de comunicaciones electronicas contratados por WiFi
Sanctipetri, debido al incumplimiento de su obligacion de pago, y que pueda de
esa forma resolver la relacion contractual que mantienen ambos operadores.

En contestacion a las alegaciones formuladas por WiFi Sanctipetri en el tramite
de audiencia, procede sefialar que el presente procedimiento administrativo no
tiene como objeto establecer una obligacion de pago de las facturas impagadas,
de conformidad con el ambito competencial de la CNMC determinado en el
Fundamento siguiente, en el ejercicio de su funcién publica de resolucion de
conflictos entre operadores.

Segundo. Habilitacion competencial de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competenciay ley aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir en este procedimiento resultan de
lo dispuesto en la normativa sectorial. En este sentido, el articulo 6 de la LCNMC
sefiala que este organismo “supervisara y controlara el correcto funcionamiento
de los mercados de comunicaciones electrénicas”, correspondiéndole a estos
efectos “resolver los conflictos en los mercados de comunicaciones electronicas
a los que se refiere el articulo 12.1.a) de la presente Ley”y “realizar las funciones
atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembrel?, y su normativa de desarrollo”.

Asimismo, los articulos 28 y 100.2.j) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General
de Telecomunicaciones (LGTel), facultan a la CNMC a resolver los conflictos en
los mercados de comunicaciones electronicas, a peticion de cualquiera de las
partes interesadas, en relacion con las obligaciones existentes en virtud de la
presente ley y su normativa de desarrollo entre operadores, entre operadores y
otras entidades que se beneficien de las obligaciones de acceso e interconexion
0 entre operadores y proveedores de recursos asociados.

En el ejercicio de esta funcion, la CNMC esta habilitada para supervisar la
actuacion de los operadores, entre otras cuestiones, para garantizar el equilibrio

2 Actualmente, la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones.
https://www.boe.es/eli/es/I/2022/06/28/11
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contractual entre las partes y salvaguardar un interés general, como es el del
acceso y la interconexion de las redes en condiciones no discriminatorias,
transparentes, proporcionadas y basadas en criterios objetivos, en interés de
todos los usuarios, los cuales constituyen intereses generales dignos de
proteccion que justifican la actuacion de esta Comision.

De conformidad con lo anterior, la CNMC esta facultada para determinar la
fijacion de precios maximos de los servicios mayoristas de telecomunicaciones
en el marco de la resolucion de conflictos y en el contexto de una negociacion
contractual entre las partes, con el objetivo de garantizar la competencia efectiva
en los mercados de comunicaciones electronicas®, pero no para imponer
obligaciones de pago o liquidar cantidades, cuestiones que se consideran
meramente patrimoniales y corresponden al orden jurisdiccional civil*,

De conformidad con los preceptos citados y en atencidén a lo previsto en los
articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC, y en virtud de lo previsto en el articulo 14.1.b)
del Estatuto Organico de la CNMC, el érgano competente para conocer y
resolver el presente procedimiento es la Sala de Supervision Regulatoria de la
CNMC.

Por ultimo, este procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC y la LGTel, se
rige por lo establecido en la LPAC.

lll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

Primero. Hechos analizados en el presente conflicto y relacion
contractual entre las partes

Como se ha sefalado, Xfera ha solicitado a la CNMC autorizacion para cesar en
la prestacion de servicios mayoristas de telecomunicaciones a WiFi Sanctipetri,
por impago de tales servicios, lo que le permitiria resolver la relacion contractual
gue mantienen ambos operadores. Segun Xfera, WiFi Sanctipetri le adeuda
[CONFIDENCIAL TERCEROS ...] euros.

3 Véanse entre otras las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2022 (recursos
contencioso-administrativos nim. 03/7540/2020, 03/2081/2021 y 03/5232/2021).

4 Por todas, sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2008 (RJ 2008, 1748) y de 28
de junio de 2011 (RJ 2011, 5588).
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Con fecha 3 de junio de 2016, Neutra Network Services, S.L.U. (Neutra)® (las
referencias realizadas a Neutra deben entenderse hechas también a Xfera) y
WiFi Sanctipetri suscribieron un contrato de uso de red de acceso
[CONFIDENCIAL TERCEROS ...], que permite a WiFi Sanctipetri prestar
servicios minoristas de banda ancha en los municipios de Chiclana de la
Frontera, Puerto de Santa Maria y Jerez de la Frontera (Cadiz)®.

La duracion del contrato es de diez (10) afios, prorrogables por periodos minimos
de tres (3) afios. Segun WiFi Sanctipetri, la entidad presta actualmente servicios
minoristas a [CONFIDENCIAL ....], sobre la base de este contrato.

La clausula 10, letra f), del contrato establece la obligacién de WiFi Sanctipetri
de asumir sus obligaciones de pago por los servicios contratados. Los precios
del contrato estan indicados en el Anexo lll y seran facturados y abonados
siguiendo la forma de pago descrita en la clausula 8 de contrato.

En particular, la clausula 8.5 dispone: [CONFIDENCIAL TERCEROS ... FIN
CONFIDENCIAL]

En sentido parecido, la clausula 13.1 del contrato detalla las causas de
resolucién del contrato a instancias de Xfera. En particular, [CONFIDENCIAL
TERCEROS ...].

A la vista de lo anterior, el contrato suscrito entre Xfera y WiFi Sanctipetri prevé
() la obligacion de pago de WiFi Sanctipetri; (i) un procedimiento de suspension
del servicio por Xfera en caso de demora en el pago, total o parcial, previo a la
extincion del contrato y (iii) la posibilidad de resolucion del contrato en caso de
impago o pago retrasado de dos (2) meses consecutivos o bien de tres (3) meses
a lo largo de un afio natural.

5 Xfera compro la unidad de negocio del operador Neutra Network Services, S.L.U., de acuerdo
con la escritura de cierre de contrato de compraventa de unidad de negocio de fecha 31 de
julio de 2019. Esta operacién mercantil ha conllevado que Xfera haya adquirido a titulo
universal los derechos y obligaciones de Neutra, incluido el contrato suscrito con WiFi
Sanctipetri. En el expediente RO/DTSA/0233/20/CANCELACION NEUTRA se cancela y se
extingue la condicion de operador de Neutra en el Registro de Operadores.

6 WiFi Sanctipetri es operador inscrito en el Registro de Operadores desde su primera notificacion
en 2016, para la explotacion de redes de comunicaciones electronicas y la prestacion de
varios servicios de comunicaciones electronicas.
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Segundo. Valoracion de la solicitud de Xfera

Xfera ha afirmado, en sus escritos de 24 de marzo y 20 de junio de 2022, que
WiFi Sanctipetri le adeuda [CONFIDENCIAL TERCEROS ...] euros. Segun
Xfera, este importe corresponde al impago de siete (7) facturas no consecutivas
devengadas en 2017, 2018 y 2019: (i) tres (3) facturas de 2017 correspondientes
a los meses de abril, agosto y diciembre, (i) dos (2) facturas de 2018
correspondientes a los meses de febrero y marzo vy (iii) dos (2) facturas de 2019
correspondientes a los meses de abril y mayo.

Xfera ha aportado, junto a su escrito inicial, una copia en formato PDF de las
anteriores facturas. Atendiendo a las mencionadas fechas, las facturas fueron
expedidas por Neutra (parte contractual antecesora de Xfera)’.

Durante la instruccion del procedimiento, asi como en el tramite de audiencia,
WiFi Sanctipetri ha reconocido y justificado el impago de las facturas devengadas
en 2017 y 2018 en los incumplimientos contractuales incurridos por Neutra, por
no prestar el servicio mayorista con la capacidad técnica ofertada y contratada.

A este respecto, WiFi Sanctipetri ha afirmado, en todos sus escritos, que habia
acordado verbalmente con Neutra compensar las facturas de 2017 y 2018 debido
al mal servicio prestado e incumplimiento contractual por parte de dicho
operador.

Los correos electronicos aportados por WiFi Sanctipetri e intercambiados con
Neutra, en distintas fechas de 2017 y 2018, ponen de manifiesto que WiFi
Sanctipetri comunic6 a Neutra que (i) no disponia de [CONFIDENCIAL
TERCEROS ...] en la estacion base de Chiclana de la Frontera, (ii) se estaban
produciendo numerosas caidas del servicio en las tres estaciones base
contratadas (en Chiclana de la Frontera y Jerez de la Frontera), provocando
guejas de los clientes finales; (iii) que hubo bajos valores de latencia en aquellas
fechas y; (iv) que las estaciones base no cumplian con la capacidad ofertada y
contratada de usuarios por celda.

Ademas, se han aportado al expediente las manifestaciones hechas por los
clientes finales en atencién a la calidad del servicio recibida, por lo que parece
evidente que hubo discrepancias sobre la prestacion de los servicios.

" Véase nota al pie nim. 4.
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En este sentido, la documentacion obrante en el expediente pone de manifiesto
lo siguiente:

- Unicamente se ha advertido que en tres (3) de las facturas impagadas®
(de las siete) se han minorado los importes totales en [CONFIDENCIAL
TERCEROS ...] euros cada una, en concepto de “Abono parcial servicio
mensual [CONFIDENCIAL TERCEROS ....]7 sin mayores referencias al
significado de estas minoraciones.

- Neutra informé y reclamé a WiFi Sanctipetri -mediante correo electronico
de 13 de junio de 2018- el pago de las tres facturas impagadas y vencidas
en marzo, abril y mayo de 2018 [CONFIDENCIAL TERCEROS ...].

En contestacion a dicho correo electronico, WiFi Sanctipetri reconoce y
justifica el impago de las facturas de la siguiente manera:

[CONFIDENCIAL TERCEROS ....].

- De forma adicional, Neutra envio un burofax el 20 de septiembre de 2018
a WiFi Sanctipetri en el que, si bien no reclamaba formalmente el pago de
las facturas devengadas y no satisfechas hasta esa fecha, recordaba que,
de conformidad con la clausula 8 del contrato, la demora en el pago, total
o parcial, del precio del contrato conlleva (i) el devengo del interés legal
del dinero vy (ii) la facultad de Neutra a la resolucién del contrato si el
impago persiste.

Durante el tramite de audiencia, WiFi Sanctipetri ha reiterado que le “habian
compensado las deficiencias que existian en el servicio prestado por Neutra al
suscribir las partes un acuerdo para no abonar las facturas correspondientes a
los afios 2017 y 2018 por falta de prestacién de servicio y, por su parte Neutra
no reclamo6 nunca dichas facturas ni solicité la resolucion del contrato por los
acuerdos alcanzados”. Ahora bien, la propia WiFi Sanctipetri ha reconocido en
el mismo tramite de audiencia que “no consta ningtin reconocimiento expreso
por parte de Neutra” ni del incumplimiento contractual por parte de WiFi
Sanctipetri ni del acuerdo verbal de compensacion de facturas.

A la vista de lo anterior, ha quedado constatado y reconocido el impago por WiFi
Sanctipetri de cinco (5) facturas no consecutivas devengadas en distintos meses
de 2017 y 2018, segun WiFi Sanctipetri por causas de calidad en la prestacion

8 Facturas de febrero y marzo de 2018 y abril de 2019.
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del servicio mayorista. Dicho esto, es evidente que ni WiFi Sanctipetri solicité la
baja del servicio ni Neutra reclam6 formalmente el pago de estas facturas
devengadas ni insto la resolucion del contrato por impago de los servicios.

No obstante, no es posible en este punto alcanzar una conclusion sobre la
responsabilidad por dichos hechos o su afectacidon a las facturas devengadas -
mas alla de la compensacion parcial reflejada en esas facturas-, sobre la base
de un acuerdo verbal entre las partes sobre el que esta Comisidon no tiene
constancia.

Tampoco resulta posible a esta Comisién comprobar los niveles de calidad del
servicio mayorista prestado por Neutra debido al tiempo transcurrido entre los
hechos puestos de manifiesto por WiFi Sanctipetri a través de sus correos
electronicos, en los afios 2017 y 2018, y el momento actual. Ademas, Neutra es
una entidad extinguida segun la informacion obrante en el Registro Mercantil y
Xfera, su sucesora a titulo universal®, no ha reconocido los incumplimientos de
los niveles de calidad alegados por WiFi Sanctipetri a lo largo de la tramitacion
del procedimiento.

Por su parte, en relacién con las dos facturas impagadas de 2019, segun consta
en la documentacién obrante en el expediente, Neutra envio, el 5 de julio de
2018, un burofax a WiFi Sanctipetri informandole de que se habia producido un
cambio normativo consistente en el incremento “del importe de la tasa del
dominio publico radioeléctrico para el afio 2018 en un 28% sobre el importe
liuidado en afios anteriores”; el cual conllevaba trasladar [CONFIDENCIAL
TERCEROS ....] para el afio 2019. [CONFIDENCIAL TERCEROS ..J];
modificaciones que han de acordarse entre las partes del contrato.

WIiFi Sanctipetri se opuso formalmente a este incremento en el precio del
contrato a través de sus burofaxes de 26 de julio y 8 de octubre de 2018. Sin
embargo, se ha comprobado que la factura impagada del mes de abril de 2019
[CONFIDENCIAL TERCEROS ...] incluye, entre otros conceptos facturables
asociados a la prestacion del servicio mayorista contratado, una partida en
concepto de “Regularizacion tasa 2019” por importe de [CONFIDENCIAL
TERCEROS ...] euros.

Xfera y WIiFi Sanctipetri coinciden en sefalar que, el 11 de junio de 2019,
iniciaron un proceso de renegociacion del precio del contrato que finalizé sin

% Ver nota al pie nim. 4.
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exito. Por un lado, estas negociaciones han conllevado que la ultima factura
devengada y girada a WiFi Sanctipetri fuese de fecha 11 de junio de 2019, si
bien Xfera continda prestando servicios mayoristas a WiFi Sanctipetri en la
actualidad, tal como Xfera ha afirmado, en sus escritos de 24 de marzo y 20 de
junio de 2022. Por otro lado, WiFi Sanctipetri ha afirmado que la solicitud de
autorizacion para la rescision del contrato de referencia se debe a su negativa
de aceptar un incremento del precio mensual del contrato, solicitado por Xfera,
e incluso por su antecesora Neutra.

A tenor de las manifestaciones realizadas por los interesados sobre este
aspecto, procede sefalar que, a juicio de este organismo, la renegociacion del
precio del contrato derivado del incremento de la tasa del dominio publico
radioeléctrico y su posible encaje o no dentro del término “cambio regulatorio”
del contrato existente entre las partes no forma parte del objeto del presente
procedimiento de conflicto, interpuesto por impagos de facturas, por lo que su
valoracion deberd realizarse conforme a las reglas establecidas en el contrato,
pero, en cualquier caso, esta controversia no tiene relacion con la existente sobre
las facturas impagadas anteriores?.

No obstante lo anterior, ha quedado constatado y reconocido el impago por WiFi
Sanctipetri de siete (7) facturas no consecutivas devengadas en distintos meses
de 2017, 2018 y 2019, y no pagadas, segun WiFi Sanctipetri, por causas de
calidad en la prestacion del servicio mayorista o por no estar de acuerdo con el
incremento de precio solicitado. No obstante, procede sefialar que la inclusién
en las facturas del [CONFIDENCIAL TERCEROS ...], atafie, como se ha dicho
anteriormente, a una cuestidon nueva y distinta del impago de las facturas
devengadas por la prestacion de los servicios mayoristas contratados por WiFi
Sanctipetri en junio de 2016; de manera que el impago de este incremento no
debe tratarse como un concepto impagado resultado del contrato analizado.

Como se ha sefialado en numerosas ocasiones, la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC -y anteriormente, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones- rechaza que los operadores tengan la obligacion de
soportar impagos por la prestacién de servicios mayoristas de comunicaciones
electronicas -valgan por todas, la Resolucion de la CNMC de fecha 9 de junio de
202211,

10 No han formado parte del conflicto los motivos del incremento aludido ni la negociacion habida
sobre ese extremo particular.

11 Expte. CFT/DTSA/216/21/DESCONEXION PTV TELECOM vs DEVANDHOST.
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En el presente caso, este organismo no puede oponerse a la finalizacion por
Xfera de la prestacion de los servicios mayoristas contratados por WiFi
Sanctipetri, siempre y cuando el segundo operador no haya hecho efectivo, en
el plazo de un mes a partir de la resolucion del presente conflicto, el pago de las
facturas analizadas anteriormente, procedentes del contrato de 3 de junio de
2016 y que no hayan prescrito de acuerdo con las reglas de derecho civil.

En cualquier caso, Xfera debe continuar prestando los servicios mayoristas de
telecomunicaciones a WiFi Sanctipetri hasta un mes y medio mas tarde de la
notificacion de la presente resolucién a esta ultima, como medida necesaria para
salvaguardar y garantizar el derecho de los clientes finales de WiFi Sanctipetri a
la prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas contratados con
este operador.

Debe tenerse en cuenta que una consecuencia inmediata y relevante de la
eventual resolucion del contrato con Xfera podria ser la imposibilidad de WiFi
Sanctipetri de continuar prestando sus servicios minoristas. A tal efecto, se
recuerda a WiFi Sanctipetri que, de conformidad con el articulo 9.3 del Real
Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la Carta de derechos
del usuario de los servicios de comunicaciones electrénicas, los operadores
deben comunicar a sus usuarios finales la finalizacién de la prestacion del
servicio minorista con un mes de antelacion a que esta ocurra, con el objeto de
gue sus clientes puedan valorar y decidir con cierto margen de tiempo la
contratacién con otro operador de telecomunicaciones, solicitando la portabilidad
de su numero, o darse de baja.

Esta solucién se entiende como independiente de la controversia relativa a la
modificaciéon del contrato existente. En relacibn con los pagos relativos
[CONFIDENCIAL TERCEROS ...], si las partes no han llegado a un acuerdo
tras la negociacion habida al respecto, Xfera podra rescindir el contrato cuando
finalice el periodo actual de vigencia del contrato o en virtud de las demas
condiciones del contrato -[CONFIDENCIAL TERCEROS ...].

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia
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RESUELVE

UNICO.- Autorizar a Xfera Moviles, S.A.U. a cesar en la prestacion de servicios
mayoristas a WiFi Sanctipetri, S.L.U., una vez transcurrido el plazo de un mesy
un medio desde la notificacion a esta ultima de la presente Resolucién, en virtud
de lo indicado en el Fundamento Juridico Material Segundo de la presente
Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, Xfera Moviles, S.A.U. y WiFi
Sanctipetri, S.L.U., haciéndoles saber que la misma pone fin a la via
administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente al de su notificacion.
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