COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién n° 42/08 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 28 de noviembre de 2008, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR
“DESARROLLO DE LA TECNOLOGIA DE LAS COMUNICACIONES S.C.A”
CONTRA LA RESOLUCION DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2008 (RO 2007/272)
RELATIVA AL CONFLICTO DE ACCESO PRESENTADO POR TELEFONICA
DE ESPANA S.A.U.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
Desarrollo de la Tecnologia de las Comunicaciones S.C.A (en adelante DTI2)
contra la Resolucion de 10 de septiembre de 2008 recaida en el expediente RO
2007/272, relativa al conflicto de acceso presentado por Telefénica de Espafia
SAU (en adelante TESAU) frente a DTI2 por el que solicita la autorizacion para
la desconexion del acceso y la resolucidn de los acuerdos vigentes, el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su
sesion num. 42/08 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion (AJ 2008/1759):

HECHOS
PRIMERO.- Conflicto de acceso planteado por TESAU frente a DTI2.
Con fecha 6 de marzo de 2007 tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de TESAU, por el que venia a presentar conflicto de acceso frente a

DTI2. En su escrito, TESAU exponia, basicamente, lo siguiente:

- Que, con caracter general, DTI2 estaba incumpliendo la obligacion
esencial de pago.

TESAU alegaba que DTI2 le adeudaba importantes cantidades en
concepto de servicios de acceso al bucle de abonado, incumpliendo
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gravemente una de las obligaciones esenciales contenidas en los
diferentes acuerdos de acceso al bucle vigentes entre ambas partes.

- Que TESAU habia requerido sistematicamente el pago a DTI2 y que
éste no se habia producido, causandole un gran perjuicio econoémico.

Para probar este hecho, TESAU adjunté diversos requerimientos de
pago realizados y alguna contestacion de DTI2 en la que se limitaba a
invocar supuestos defectos de facturacion y a reclamar penalizaciones
por supuestos retrasos. TESAU alegd que se podia deducir de estas
contestaciones que DTI2 no tenia ninguna intencién de pago.

- Que TESAU tenia derecho a solicitar la constitucion del aval y DTI2 la
obligacién de proceder a su constitucion.

TESAU alego que, en octubre de 2006, DTI2 solicité acogerse al marco
de la OBA 2006 y que los contratos tipo contenidos en la OBA 2006
contemplaban expresamente la posibilidad de que TESAU solicitara un
aval una vez abierto el acceso al bucle de abonado.

Sobre la base de todo ello, TESAU solicitd de esta Comisidén que se autorizara,
de manera urgente, la desconexion de DTI2 del acceso a lared de TESAU y la
resolucion de todos los acuerdos relativos a servicios de acceso al bucle
vigentes entre ambas, declarandose a su vez la obligacion de pago por parte
de DTI2 de la cantidad que adeudaba a TESAU por dichos conceptos mas los
intereses de demora y que se ordenara la constitucion del aval previsto
contractualmente y/o a la constitucion de un mecanismo de prepago para
consumos futuros por idéntica cantidad.

Tras comunicarse el inicio del procedimiento a los interesados, con fecha 4 de
abril de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
Telefénica mediante el cual ponia de manifiesto que la deuda que DTI2 tenia
contraida con aquélla habia aumentado en 19.432,57 euros, resultando un total
de 322.111,82 euros pendientes de pago por la prestacion de los servicios
contratados.

Después de presentar el dia 5 de abril de 2007 un primer escrito anunciando
las lineas generales de contestacion, con fecha 10 de mayo de 2007 tuvo
entrada en el Registro de esta Comision escrito de alegaciones de DTI2 en el
que manifestaba lo siguiente:

- Que, con caracter general, TESAU incumplia sistematicamente los
Acuerdos de Nivel de Servicio ya que preveian penalizaciones
automaticas que ésta no aplicaba. Asimismo, los contratos firmados
entre ambas contenian un anexo de facturacién que recogia la forma en
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la que debia realizarse el proceso de facturacibn y cobro,
incumpliéndose todo ello por TESAU.

- Sobre la facturacién, DTI2 puso de manifiesto numerosos errores en las
facturas presentadas por TESAU. Asi, segun ella, se habian aportado
numerosas facturas que habian sido abonadas con anterioridad a la
fecha de interposicién del conflicto, otras muchas se referian a servicios
inexistentes, otras recogian servicios que aun no habian sido
provisionados, otras estaban duplicadas, por lo que la cantidad
reclamada por TESAU no era real.

- Sobre las penalizaciones, alegé que TESAU se abstenia, con caracter
general, de aplicar las penalizaciones en las que incurria. Segun los
calculos realizados por DTI2, TESAU le debia mas en concepto de
penalizaciones que lo que ella le adeudaba por provisidon de servicios.
Consideraba que era ella quien estaba financiando a TESAU y no al
contrario, tal y como alego en su escrito de interposicion del conflicto.

- Sobre la deuda alegada por TESAU, DTI2 sefial6 que la misma no era
liquida. El vencimiento de las facturas se produjo desde su emision y no
desde la prestacion del servicio, asi que, al no ajustarse las facturas a lo
establecido en la OBA y habiéndose impugnado en su totalidad por parte
de DTI2, éstas no podian ser liquidas ni tampoco vencidas.

- Respecto al derecho de solicitar aval invocado por TESAU, DTI2 indico
que la clausula 5.3 de la OBA que regia este mecanismo establecia que
le asistiria ese derecho cuando se constatase la existencia de impagos
sin causa justificada en derecho o bien demoras en el pago de dos
facturas emitidas por TESAU y ‘“para ello se considera constatada la
existencia de impagos o demoras en el pago cuando se emiten facturas
y se presentan a su cobro conforme a las normas establecidas en el
presente Acuerdo’.

- Segun DTI2, esto ultimo no ocurria ya que TESAU no emitia las facturas
conforme a las normas establecidas en el contrato. El contrato fijaba una
facturacién agrupada que permitia identificar unitariamente los servicios
y periodos, incluyendo las penalizaciones, con los métodos de calculo
empleados para realizar la compensacion de las mismas. Por tanto, la
falta de pago por parte de DTI2 no suponia un impago de los previstos
para la constitucion de avales.

- Que, respecto a la cuantia del aval pretendido por TESAU, DTI2 sefalo
que se tendria que establecer refiriéndola a la facturacién de los ultimos
periodos. Por ello, resultaba necesario que TESAU facturase
debidamente, puesto que podria darse el caso de que hubiera facturado
mal a un operador que hubiese incurrido en las causas objetivas para la
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constitucion de un aval y por ello la cuantia del mismo hubiese sido
superior a lo debido. El operador se habria visto en una situacion de
indefension al ser inidentificables los servicios que incluian las facturas.

Posteriormente, TESAU presentd dos escritos fechados los dias 29 de mayo y
20 de junio de 2007 en los que se ponia de manifiesto el incremento de la
deuda contraida por DTI2, ascendiendo en la segunda fecha al importe total de
334.339,73 Euros.

Mediante escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fecha 17 de julio de 2007, se requirié a TESAU que
informase a la Comision sobre si habia solicitado formalmente la constituciéon
de un aval a DTI2 en virtud del derecho reconocido en los nuevos Acuerdos de
Acceso al Bucle firmados con fecha 14 de marzo de 2007. Con fecha 21 de
agosto de 2007, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
TESAU notificando que con fecha 10 de agosto de 2007 habia procedido a
requerir formalmente a DTI2 la constitucion de garantias sin haber recibido
contestacion alguna.

Posteriormente, y mediante escritos de 25 septiembre de 2007 y 10 de julio de
2008 se comunico a los interesados la apertura de sendos tramites de
audiencia.

Con relacién al segundo tramite de audiencia, con fecha 30 de julio de 2008
tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de DTI2 por el que vino a
presentar alegaciones. En el citado escrito, DTI2 alcanz6 dos conclusiones
diferentes: por un lado se mostré conforme respecto de la decision de
desestimar la solicitud de TESAU vy, por otro lado, expresé su desacuerdo con
la decision de autorizar la constitucién de aval a favor de TESAU al considerar
que no se dan los requisitos necesarios para ello. Presentd, asimismo, un
anexo en el que manifiesta los errores en los que, a juicio de DTI2, ha incurrido
el informe de audiencia y una copia de un burofax reiterando a TESAU la
solicitud de reunion para resolver discrepancias en facturacion y demas
asuntos pendientes.

Con fecha 1 de agosto de 2008, tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de TESAU por el que vino a presentar alegaciones al ultimo tramite de
audiencia. En el citado escrito, TESAU se mostré contraria a la primera
decision alcanzada en el informe de audiencia sobre la desestimacion de su
solicitud de resolucidbn de los acuerdos. Principalmente, alega que los
supuestos errores en la facturacibn no pueden amparar un impago
generalizado y sistematico del operador. Manifestaba que, en todo caso, se
habia procedido a emitir 8 nuevas facturas (una por cada servicio de acceso
contratado) que anulaban las 5.317 facturas anteriores corrigiendo la cantidad
reclamada en - 16.528,91 euros. Por ultimo, respecto del aval, TESAU
consideraba necesario que esta Comision resolviera expresamente sobre el
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plazo para su constitucidon teniendo en cuenta que el requerimiento se habia
efectuado en agosto de 2007 y no se habia constituido hasta la fecha.

SEGUNDO.- Resolucion del conflicto de acceso entre TESAU y DTI2
mediante Resolucién de 10 de septiembre de 2008.

Mediante Resolucion de fecha 10 de septiembre de 2008 se resolvio el conflicto
entre TESAU y TDI2, adoptando el Consejo de esta Comision el siguiente
acuerdo:

“Primera.- Desestimar la solicitud de Telefénica sobre la resolucion de
todos los acuerdos relativos a servicios de acceso al bucle vigentes con
la entidad DTI2 por no haberse acreditado fehacientemente la existencia
de un grave incumplimiento por parte de ésta.

Segunda.- Declarar que Telefénica tiene derecho a la constitucion de
garantia por parte de DTI2 de conformidad con las normas establecidas
en la clausula 5.3 de los acuerdos vigentes entre ambas, relativos al
acceso desagregado compartido asi como al acceso completamente
desagregado, en el plazo de 1 mes desde la notificacion de la presente
Resolucion. Asimismo, tiene derecho a la constitucion de garantias por
parte de DTI2 de acuerdo con las normas establecidas en las clausulas
13 y 16 de los acuerdos vigentes entre ambas, relativos al acceso
indirecto y ubicacion.”

TERCERO.- Recurso de reposicion interpuesto por DTI2.

El recurso interpuesto por DTI2 contra el Resuelve Segundo de la Resolucion
de 10 de septiembre de 2008 se fundamenta en los siguientes argumentos
basicos:

- TESAU incurrio en graves incumplimientos, tanto en cuanto a la
obligacion principal de prestacion de servicios de acceso al bucle de
abonado como en las obligaciones accesorias de facturar correctamente
los servicios y de proceder a la liquidacion automatica y al posterior pago
de las penalizaciones debidas por incumplimiento del nivel de calidad
acordado.

- DTI2 no ha impagado ni retrasado el pago de deuda alguna que pudiese
existir a favor de TESAU por servicios de acceso al bucle y que tenga el
caracter de liquida, vencida y exigible. En cuanto a las deudas que
tenian ese caracter, éstas fueron pagadas puntualmente y, en especial,
en virtud de acuerdo de compensacion entre ambas compainiias.

- En la actualidad DTI2 no adeuda cantidad alguna a TESAU, puesto que
la cantidad efectivamente debida (cuando se proceda a una
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regularizacién y liquidacién definitivas) sera inferior a la reclamada por
TESAU, que ha sido objeto de compensacion en su integridad.

Aunque DTI2 entienda que no concurren los requisitos necesarios para
constituir una garantia a favor de TESAU, mediante documento de 2 de
noviembre de 2007 procedi6 al prepago de servicios por
aproximadamente los tres afos siguientes, constituyendo un derecho de
retencién a favor de TESAU por el resto del importe que la misma
adeuda a DTI2, de modo que dicha compafiia dispone de una garantia a
favor que supera cualquier previsién razonable de uso de los servicios
de DTI2.

El apartado segundo del Resuelve de la Resolucién de 10 de septiembre
de 2008 incurre en nulidad por motivacion inadecuada o, a juicio de
DTI2, erronea, ademas de contravenir el ordenamiento juridico, vy,
concretamente, por infringir las disposiciones reguladoras de la OBA y el
acuerdo entre ambos operadores, lesionando no sélo el interés de DTI2
sino también el interés publico.

En caso de que esta Comision estimase necesaria la constitucion de la
garantia, se fije su cuantia tomando como referencia las cantidades
totales facturadas por TESAU en los ultimos tres meses si bien en el
importe sobre el que DTI2 no haya expresado desacuerdo. Y, en cuanto
a los requisitos de ejecucion del aval, TESAU so6lo deberia ejecutar
dicha garantia para el cobro de cantidades liquidas, esto es, sobre las
que DTI2 no hubiese indicado discrepancia asi como sobre aquellas
sumas que una resolucion administrativa o judicial hubiera declarada
adeudadas por DTI2 a TESAU. La no inclusién de estas condiciones en
la resolucion recurrida podria ser tachada de incongruencia omisiva.

Al amparo de lo anterior, DTI2 solicita en su recurso:

- Que se declare la nulidad del Resuelve Segundo de la Resolucion de
10 de septiembre de 2008 (RO 2007/272), sefalando que no procede
imponer a DTI2 la obligacion de constituir garantia alguna a favor de
TESAU.

- Que, subsidiariamente, y en el supuesto de que se considerase
necesario el otorgamiento de fianza, se incorporen al texto de la misma
las precisiones incluidas por DTI2 en su recurso y que se han indicado
anteriormente.

Que, en todo caso, se mantenga el contenido del Resuelve Primero de
la Resolucion de 10 de septiembre de 2008.
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CUARTO.- Alegaciones efectuadas por TESAU.

En fecha 19 de noviembre de 2008 tuvo entrada en el registro general de esta
Comision escrito de alegaciones de TESAU de fecha 14 de noviembre de 2008
con relacion al recurso de reposicion interpuesto por DTI2.

Los principales argumentos contenidos en dicho escrito de alegaciones son
fundamentalmente los siguientes:

- DTI2 no fundamenta su recurso en ninguna de las causas de nulidad o
anulabilidad previstas en los articulos 62 y 63 LRJPAC, segun lo
ordenado en el articulo 107.1 LRJPAC.

-  TESAU tiene derecho a exigir a DTI2 la constitucion de aval, de acuerdo
con lo previsto en la clausula 5.3 de los acuerdos vigentes entre ambos
operadores, al concurrir todos y cada uno de los requisitos para su
exigencia y, especialmente, una situacion generalizada de impago.

- No concurre ninguna de las presuntas causas de nulidad alegadas por
DTI2, al estar la resolucion recurrida correctamente motivada ni concurrir
en ella ningun tipo de incongruencia.

- La incorporacién del expediente MTZ 2008/120 a este procedimiento
resulta improcedente, tanto en la forma como en el fondo, ya que si lo
pretendido por DTI2 era solicitar prueba, la misma resultaba
extemporanea e improcedente por innecesaria y ajena al objeto del
conflicto, vulnerando su admisién los articulos 80 y 81 de la Ley
30/1992.

QUINTO.- Escrito de alegaciones DTI2.

El dia 19 de noviembre de 2008 entrd en el registro general de esta Comision
escrito de DTI2 fechado el 13 de noviembre, en el que dicho operador declara
que, no obstante haber recurrido en reposicion el Resuelve Segundo de la
Resolucién de 10 de septiembre de 2008, tiene intencion de cumplirlo. Por ello,
y como Documento Numero Cuatro, DTI2 presenta copia de aval otorgado
por la entidad CajaMar en fecha 7 de noviembre de 2008, acompafiando como
Documento Numero Cinco la comunicacién de dicho aval a TESAU.

El citado escrito original se ha incorporado al expediente RO 2008/1965 sobre
verificacion del cumplimiento de la Resoluciéon de 10 de septiembre de 2008
(RO 2007/272).
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A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- ADMISION A TRAMITE Y DELIMITACION DEL OBJETO

La Resolucion de esta Comisién de fecha 10 de septiembre de 2008 pone fin a
la via administrativa por lo que es recurrible en reposicion, tal y como dispone
el articulo 116 de la LRJPAC.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de
reposicion, fundamentando sus solicitudes sobre la base de los articulos 62 y
63 de la LRJPAC, tal y como exige el articulo 107 de la propia LRJPAC.

Por todo ello, esta Comision considera que el recurso ha sido interpuesto
cumpliendo con todos los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1
de la LRJPAC. Asimismo, se ha interpuesto dentro del plazo de un mes
previsto en el articulo 117 de la citada Ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, se admite a tramite el recurso de reposicion
presentado contra la Resolucion de esta Comision de fecha 10 de septiembre
de 2008.

SEGUNDO.- COMPETENCIA'Y PLAZO PARA RESOLVER

La competencia para resolver el presente procedimiento corresponde, de
conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el o6rgano
administrativo que dicté el acto impugnado.

Asimismo, el presente recurso debera ser resuelto y su resolucién notificada en
el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicién, tal y como
dispone el articulo 117.2 de la LRJPAC.

I.-  FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- LA CONSTITUCION DE FIANZAS EN GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES.

El objeto del presente recurso se circunscribe especificamente al contenido del
Resuelve Segundo de la Resolucion de 10 de septiembre de 2008 (RO
2008/272) y, por tanto, a la procedencia o no de la constitucién de aval a favor
de TESAU por parte de la entidad recurrente DTI2. Tal y como indicd esta
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Comision en la pagina 24 de la Resolucion recurrida, la solicitud de aval debe
ser analizada de forma independiente y especifica del resto de cuestiones que
en su dia resultaron recurridas.

La figura del aval o fianza viene definida por el articulo 1822 del Codigo Civil
(en adelante, CC) en los siguientes términos:

“Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso
de no hacerlo éste.”

En el articulo 1825 del mismo texto legal se preveé la posibilidad de afianzar
deudas futuras:

“Puede también prestarse fianza en garantia de deudas futuras, cuyo
importe no sea aun conocido; pero no podra reclamarse contra el fiador
hasta que la deuda sea liquida”.

El articulo 1827 sefala que la fianza nunca se presume sino que debe ser
expresamente constituida.

Sobre el concepto de fianza se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
distintas sentencias, entre otras, en las SSTS de 2 de abril y 2 octubre de 1990
(RJ 1990\2687 y RJ 1990\7464), de 17 de noviembre de 1998 (RJ 1998\8747),
de 2 de marzo y de 30 de octubre de 2006 (RJ 2006\5770 y RJ 2006\8904).

En el Fundamento Tercero de la STS de 2 de octubre de 1990 ya se decia que:

“Conviene recordar que el contrato de fianza es definido por el C. Civil,
como aquél por virtud del cual «se obliga uno a pagar o cumplir por un
tercero, en el caso de no hacerlo éstey», aclarandose seguidamente que
«el fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor
principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones. Si
se hubiera obligado a mas, se reduciria su obligacion a los limites de la
del deudor» “

En el Fundamento Cuarto de la STS de 2 de marzo de 2006 se caracteriza
estos contratos como:

“consensuales, accesorios y subsidiarios que son, requieren para que
puedan producir efectos juridicos, la constancia de una manifestacion de
voluntad expresa, por parte del fiador ( Sentencia de 18 de noviembre de
1963 [ RJ 1963, 4834] ), la preexistencia de la obligacion principal, cuyo
cumplimiento garantiza ( Sentencia de 25 de febrero de 1958 [ RJ 1958,
1043] ) y la circunstancia de que el fiador no se haya obligado a mas que
el deudor principal, en la cantidad o en lo oneroso de los deberes por €l
asumidos ( Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1977 [ RJ
1977, 128] ).”
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Acerca del afianzamiento de deudas futuras, las SSTS de 13 de octubre de
2005 (RJ 2005\7340) y de 28 de febrero de 2006 (RJ 2006\724) lo confirman.
En el Fundamento Primero de la segunda sentencia citada se dice que:

“La interpretacion del término «obligaciones futuras» que emplea el art.
1825 del Codigo Civil ha sido controvertida por la doctrina si bien puede
afirmarse como mayoritaria la de quienes entienden que dentro del
concepto de obligacion futura han de integrarse todas aquellas que en el
momento de la constitucion de la garantia no hayan nacido,
independientemente de que su proceso de formacion esté iniciado,
pendiente de ulteriores integraciones que la completen o sin que tal
proceso se haya iniciado todavia, quedando vinculado a un hecho
futuro.”

Tratdndose en este caso concreto de conflicto entre TESAU y DTI2, de un
afianzamiento de relaciones comerciales entre sociedades mercantiles,
también resultan de aplicacién en este caso las disposiciones del Cédigo de
Comercio (en adelante CCOM) sobre fianza o aval, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 439 CCOM.

La jurisprudencia ha destacado dos especificidades de la fianza mercantil con
relacion a la civil: de un lado, la necesidad de constancia escrita para su
existencia con base al tenor literal del art. 440 CCOM (bajo pena de nulidad); y
de otro, la responsabilidad solidaria implicita o presunta del avalista junto con el
avalado (esto es, sin necesidad de que la solidaridad sea acordada
expresamente en el aval).

La primera caracteristica (escritura) ha sido indicada por el Tribunal Supremo
entre, otras, en las SSTS de 17 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9002), de 30
de enero de 1990 (RJ 1990\102) y de 14 de noviembre de 1988 (RJ
1988\9037). En el Fundamento Segundo de la STS de 17 de diciembre de 1996
se sefiala que:

“asi como la fianza civil no necesita formalidad alguna, la regulada para
los actos de comercio, por razones de la seguridad de las operaciones
de esta indole, requiere la detallada en el articulo 440 citado, la cual
constituye requisito «sine qua non» para su existencia.”

Con relacion a la segunda caracteristica, ésta viene reconocida entre otras, por
las SSTS de 26 de mayo de 2004 (RJ 2004\4261) y de 15 de abril de 2005 (RJ
2005\3242). En el Fundamento Segundo de la segunda sentencia citada se
dice que:

“el fiador mercantil carece de los beneficios de excusion y de division de
que goza el fiador civil.”
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Una vez examinada la finalidad y caracteristicas de la fianza o aval en las
obligaciones y contratos, asi como las particularidades de la misma en las
operaciones mercantiles, conviene examinar las disposiciones relativas a su
constitucién con relacién a las obligaciones derivadas de la OBA.

SEGUNDO.- LA CONSTITUCION DE FIANZAS EN GARANTIA DEL
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE PAGO DERIVADAS DE LA
OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO (OBA).

En materia de acceso e interconexion, para que sea obligatoria la constitucion
de fianzas o avales, es necesario que, o bien ello haya sido previsto por los
operadores en el correspondiente acuerdo de interconexion (AGI) de
conformidad con el modelo de oferta mayorista aprobado por esta Comisién, o
bien, que esta Comision, mediante resolucién, haya acordado expresamente la
modificacion del AGl y la necesidad de incluir en el mismo una clausula en este
sentido.

Asi se dice, por ejemplo, en el Fundamento Cuarto de nuestra anterior
Resolucién de 20 de mayo de 2004 (RO 2003\1761, pagina 10):

‘De acuerdo tanto con la normativa sectorial como con el Derecho
contractual, para que T. pueda compeler a J. a la constitucion de un
aval, es necesario, o bien una prevision en este sentido en el AGI
vigente entre ambas entidades, o bien que se produzca una
modificacion del AGI por esta Comision de forma que se incluya la
citada prevision.”

Y en la pagina 11 de esta misma Resolucion de 20 de mayo de 2004 se afade
que:

“La exigencia de constituciéon de un medio de garantia ha sido acordada
por esta Comision en ocasiones en las que una de las partes de un
Acuerdo de Interconexion se encontraba en una situacion de dificultad
economica acreditada que hacia peligrar objetivamente el pago de los
servicios de interconexion que venian siéndole prestados por el
operador dominante.”

En el mismo sentido que el parrafo transcrito se pronuncian las Resoluciones
de esta Comision de fechas 21 de noviembre de 2002 (RO 2002\7245) y de 5
de junio de 2003 (RO 2002\7845). En la pagina 28 de la Resolucion de 21 de
noviembre se impone la obligacidon de constituir fianza por concurrir “indicios de
mayor riesgo de impago en la contratacion”. Y en la pagina 18 de la Resolucién
de 5 de junio de 2003 se hace referencia a una situacion de “suspension de
pagos”.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

La obligacidn de constituir garantias especificas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones de pago de la OBA por parte de los operadores receptores
de estos servicios se introdujo en la OBA 2006, mediante Resolucion de 14 de
septiembre de 2006 (MTZ 2005\1054). La incorporacion a la OBA de estas
garantias, antes introducidas en la Oferta de Interconexion de Referencia (OIR)
se razona en la pagina 207 de la propia Resolucion:

“En efecto, si bien en un principio se rechazé (Resolucion de 25 de mayo
de 2000) la incorporacion de dichos mecanismos en la OIR de TESAU,
posteriormente, dado el incremento del numero de operadores en el
mercado, el aumento del numero de posibles servicios a prestar y las
distintas ofertas de precios y servicios, se consideré razonable
(Resolucion de 9 de agosto de 2001) la incorporacion de garantias que
aseqguraran el pago de los servicios prestados por TESAU -sin exclusion
de servicios en los que no se pudieran exigir dichos mecanismos- en los
supuestos en los que los operadores no pudieran hacer frente a todas
las inversiones y obligaciones que éstos hubieran asumido, habiéndose
introducido en la dltima modificacion de la OIR aprobada (Resolucion de
23 de noviembre de 2005) algunas modificaciones relativas a las nuevas
condiciones para la exigencia de las garantias, a la definicion de la
cuantia economica de las mismas, asi como al procedimiento de revision
de la cuantia.

Aquellas circunstancias que motivaron la incorporacion de los
mecanismos de asequramiento de pago son las que, al concurrir
también en la prestacion de los servicios de acceso al bucle de abonado,
aconsejan, salvando las peculiaridades propias de cada servicio, la
introduccion de un sistema homogéneo de garantias que rija tanto en la
prestacion de servicios de interconexion como de acceso.”

Se concluye en la misma Resolucion que:

“De lo expuesto por TESAU se inferia la necesidad de incorporar una
clausula de afianzamiento en los contratos tipo de acceso
completamente desagregado y acceso compartido, con el fin de
garantizar el pago de las cantidades que se pudieran adeudar como
consecuencia del cumplimiento del contrato. Con ello se aseguraba un
adecuado equilibrio _entre las obligaciones derivadas de los
correspondientes contratos y su suficiente garantia.”

En efecto, si, como sefala, entre otras, la S AN de 27 de enero de 2006 (JUR
2006\123572), las ofertas mayoristas, como la OBA o la OIR, constituyen
ofertas unilaterales vinculantes para el operador dominante, las cuales, una vez
aceptadas por los operadores alternativos destinatarios, obligan a la prestacion
de todos los servicios en ellas contenidos en sus estrictos términos, las fianzas
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

o avales a prestar por dichos operadores alternativos constituirian la
contrapartida de esa obligacion.

TERCERO.- SOBRE EL CONTENIDO DE LA OBLIGACION DE
CONSTITUCION DE FIANZA EN LA OBA 2006 Y EN EL ACUERDO DE
ACCESO ENTRE TESAU Y DTI2.

El contenido de la obligacion de constitucion de fianza y el alcance de la misma
vienen regulados, como se recuerda en la pagina 24 de la Resolucion
recurrida, en la clausula 5.3 de los acuerdos vigentes entre TESAU y DTI2,
relativos al acceso desagregado compartido asi como al acceso
completamente desagregado. Contenido que coincide con el de la clausula 5.3
de la OBA 2006, en la versién aprobada mediante Resolucién de esta Comisién
de fecha 14 de septiembre de 2007 (MTZ 2005/1054).

Ambas partes han aceptado y admitido expresamente este extremo en el
procedimiento RO 2007/272, tal y como se desprende de los escritos y
documentacion anexa presentados en el mismo. Asi consta, por parte de
TESAU, en la pagina 12 y en el Grupo Documental 2 de su escrito inicial de
fecha 1 de marzo de 2007. Y, con referencia a DTI2, se deduce tanto del
contenido del Documento 1 aportado por la operadora en su escrito de
oposicion (consistente en un fax de fecha 9 de octubre de 2006 de aceptacion
expresa de la OBA 2006 por DTI2 e invitacion a TESAU a la firma del acuerdo
general del bucle 2006) como en los contratos tipo firmados por ambas partes
de fecha 14 de marzo de 2007 y acompafnados en el escrito de DTI2 de 2 de
noviembre de 2007.

De acuerdo con el contenido de la clausula aplicable del contrato tipo aceptado
por ambos operadores, podra exigirse por parte de TESAU a DTI2 la
constitucién de garantia cuando:

“se constate la existencia de impagos sin causa justificada en derecho o
demoras en el pago de dos facturas emitidas por TESAU relativas a
servicios de acceso prestados en el marco del presente contrato o a
servicios distintos al de acceso y siempre que la deuda continte vigente.
Para ello se considerara constatada la existencia de impagos o demoras
en el pago cuando se emitan las facturas y se presenten a su cobro
conforme a las normas establecidas en el presente Acuerdo.”

Como se desprende del contenido de esta clausula, para que nazca obligacion
de constitucion de fianza no es necesario el impago injustificado sino que basta
la demora, ya sea justificada o injustificada, en el pago de facturas al operador
prestador del servicio de acceso. Y con relacion a la facturacién irregular o
defectuosa, en la pagina 23 de la Resolucién de 10 de septiembre de 2008 (y
dentro del Fundamento Quinto no impugnado) ya se decia que aquélla no es
causa suficiente del impago de servicios:
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

‘Esta Comisiobn ya se ha manifestado a lo largo de la presente
Resolucion sobre el hecho de que una facturacion defectuosa de los
servicios no puede justificar un impago de Ilos servicios
contratados. En concreto, los errores formales de las facturas no
pueden escudar un impago, tal y como alega Telefénica.”

Y en este caso, como se decia en la pagina 25 de la Resolucion impugnada, y
como se expone y se acredita en el Fundamento Quinto de dicha Resolucién
(véase pagina 18 de la Resolucion de 10 de septiembre), puede afirmarse que
existen cantidades impagadas por parte de DTI2 por prestacion de servicios de
TESAU y que dicha entidad no habia procedido, en la fecha de dictarse la
resolucion impugnada, ni siquiera al pago parcial de las mismas en los importes
no controvertidos.

Del examen de la documentacion del expediente RO 2007/272 se desprende la
existencia efectiva de la deuda por el suministro de servicios OBA. Deben
destacarse especialmente las manifestaciones vertidas por DTI2 en el
Documento numero 74 del Anexo 4 (Documentos acreditativos) de su escrito
de oposicion. Se trata de un escrito de DTI2 a TESAU de 30 de agosto de
2004, en el que la entidad recurrente reconoce, pese a la concurrencia de
irregularidades de facturacion, la realidad de la prestacién de servicios y que el
importe de los mismos se adeuda a TESAU, en los siguientes términos:

“No obstante, DTI2 no pretende discutir en ningun momento el pago
de las facturas, cuyo importe sera abonado por DTI2 a TESAU, ya
que entiende que, aunque sus facturas no estan correctas en absoluto
en la forma y contienen diversos errores en importes y contenido, esto
no significa que no hayan de pagarse nunca los servicios, toda vez que,
aunque con un nivel de calidad objetivo bastante bajo con arreglo a lo
establecido en su OBA, estos servicios, en su mayor parte, han sido
prestados por ustedes.”

No obstante, y como se desprende del requerimiento de TESAU a DTI2 de 10
de agosto de 2007 que se encuentra también en el propio expediente
administrativo, desde esa fecha en que se le solicité por ultima vez a DTI2 la
constitucion de garantia, no consta ni el abono efectivo de los servicios
prestados ni que se haya otorgado garantia alguna de pago. Por todo ello, se
estima necesaria la constitucion por parte de DTI2 de una fianza a favor de
TESAU.

Por ultimo, y sobre la exigencia por parte de la entidad recurrente a esta
Comision de la cuantificacion exacta del importe de la deuda, debemos
recordar el contenido del Fundamento Primero de nuestra Resolucion anterior
de 12 de junio de 2008 (AJ 2007/1380), en la que se senala que este cometido
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

podria hallarse fuera de las competencias contenidas en los articulos 11.4 de la
Ley 32/2003 y en el articulo 23.3.b) del Real Decreto 2296/2004:

“Por lo tanto, la conexion entre ambos asuntos exigia tener en cuenta el
pronunciamiento acerca del montante de las deudas cruzadas entre
ambos operadores con el fin de asegurar la coherencia entre ambas
resoluciones. No obstante, las dos partes han decidido reservar el
conocimiento del asunto a los tribunales ordinarios, al tratarse de
cuestiones propias de una relacion de servicios privada y por lo tanto en
la que podria ser insuficiente la habilitacion contenida en el articulo 11.4
de la LGTel y en el articulo 23.3.b) del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion1 a favor
de esta Comision.”

En este sentido debe recordarse el contenido del Fundamento Segundo de la
SAN de 27 de diciembre de 2005 (JUR 2006\121144), donde, con relacion a un
conflicto de interconexion, se decia que:

“De los hechos expuestos y de la propia argumentacion juridica de las
partes, que invocan preceptos de derecho privado, se constata que la
cuestion suscitada no afecta a los principios citados sino a las relaciones
"inter privatos” que suscribieron los acuerdos. En este sentido es
adecuado puntualizar que solo en aquellos aspectos de dichos
acuerdos que afecten a principios de trascendencia juridico publica
puede intervenir el Organismo regulador, quedando fuera de su
ambito las cuestiones juridico privadas que sean ajenas a tales
principios. Por tanto, si bien a priori no se puede descartar la
competencia de la Comision para conocer de los conflictos relativos a la
ejecucion e interpretacion de los acuerdos de interconexion y de sus
anexos, el Organismo Regulador no puede extenderse en el gjercicio de
esta competencia a discernir cuestiones juridico privadas las cuales
quedan incorporadas a los acuerdos de interconexion por voluntad de
las partes y que sean ajenas a los intereses publico implicados. La
Administracion debio limitarse a sefialar si existia o no discriminacion y Si
existia debia precisar los motivos para anular.”

Por otro lado, el objeto del procedimiento RO 2007/272 (definido en el
Fundamento de Derecho Segundo de la Resolucion recurrida, pag. 10)
consistia en:

“dilucidar el conflicto de acceso planteado por Telefénica contra DTI2
por el supuesto incumplimiento y/o retraso por parte de esta ultima de
las obligaciones de pago que tiene contraidas por la prestacion de
distintos servicios en el marco de la OBA”.
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Para ello, la Resolucion debia pronunciarse sobre:

“la posibilidad de autorizar la resolucién de los acuerdos de acceso
suscritos y vigentes entre ambos, asi como el anélisis de la solicitud de
aval realizada por Telefénica. Por tanto, habra de resolver sobre la
estimacién o denegacion de la solicitud de Telefonica. *

Por tanto, el objetivo del procedimiento de resolucion del conflicto consistia no
en la concrecion de las cantidades adeudadas, ni tan siquiera la determinacion
del importe total de las mismas sino en la acreditacion de la existencia de
cantidades pendientes de pago y en la procedencia o no de autorizar la
desconexion de DTI2 del acceso a la red de TESAU vy, en su caso, la
constitucion del aval.

Considerando todo lo anterior puede concluirse que, de la documentacion
obrante en el expediente, se desprende:

- La prestacion efectiva de servicios por parte del TESAU a DTI2.
- Elimpago de servicios por parte de DTIZ2.

Y con respecto al resto de cuestiones reproducidas de nuevo por la recurrente
en las paginas 2 y 3 de su recurso, éstas ya fueron debatidas en el
Fundamento Quinto con relacién al Resuelve Primero de la Resolucion de 10
de septiembre de 2008. Asi, se trataron:

- La excepcidon por incumplimiento contractual de TESAU (exceptio non
adimplenti contractus o excepcion por contrato no cumplido), objeto de
analisis en las paginas 18 a 24 de la resolucion recurrida.

- La existencia y forma de aplicacion de un posible acuerdo de
compensacion voluntaria entre TESAU y DTI2, analizada expresamente
en la pagina 18 de la Resolucion de 10 de septiembre de 2008.

- El incumplimiento por TESAU de la provision o suministro de los
servicios con relacion a la entidad recurrente, estudiada en las paginas
19y 20 de la resolucién impugnada.

- El incumplimiento por TESAU de liquidar y hacer efectivas las
penalizaciones acordadas, abordado en las paginas 20 y 21 de la
Resolucion de 10 de septiembre de 2008.

- Y el incumplimiento de las obligaciones de facturacion por parte de
TESAU, tratado exhaustivamente en las paginas 21 a 23 de la
Resolucién objeto de recurso.
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Y concretamente, respecto a la cuestion de la compensacién, reiterada por la
recurrente en la pagina 4 del recurso mediante referencia a un escrito anterior
de 2 de noviembre de 2007, en los parrafos tres a cinco de la mencionada
pagina 18 de la Resolucion objeto de recurso ya sefialamos que:

“Pues bien, la compensacion de deudas es un modo de extincion de
obligaciones pecuniarias o de deudas. Existe la compensacion legal o
automatica que aparece regulada en los articulos 1195 a 1202 del
Cadigo Civil. Para que esta compensacion se pueda efectuar tienen que
concurrir los requisitos previstos en el articulo 1196 de dicha norma. En
virtud de lo dispuesto en este articulo para que la compensacion pueda
tener lugar es preciso que las deudas estén vencidas, sean liquidas y
exigibles. En el presente caso no cabe la aplicacion de esta
compensacion automatica puesto que las discrepancias surgidas
en torno a las cantidades pendientes han provocado la iliquidez en
dichas cantidades.

Se podrian omitir estos requisitos legales cuando se trate de una
compensacion voluntaria entre las partes. DTI2 alega que existe un
pacto de compensacion entre ambos operadores que le permitiria omitir
estos requisitos. De lo alegado por Telefénica no parece deducirse la
existencia de tal pacto sino todo lo contrario ya que, tras el escrito de
fecha 2 de noviembre de 2007 (por el que propone la compensacion de
deudas, incluso, ad futurum), denuncia ante esta Comision la falta de
intencion de pago de DTI2 y, en todo caso, no consta a esta Comision la
realizacion de pago alguno.

Desde otro punto de vista, respecto a la acreditacion de la existencia de
impagos el hecho de que DTI2 haya ofrecido la compensacion de
cantidades en fecha noviembre de 2007 a Telefénica implica,
necesariamente, la existencia de dos deudas con signo contrario, en
consecuencia, la existencia de cantidades no pagadas por servicios
de acceso por DTI2.”

CUARTO.- SOBRE LA MOTIVACION DE LA RESOLUCION RECURRIDA-

En las paginas 5 a 9 de su recurso, DTI2 sefala que la Resolucion recurrida
careceria de la adecuada motivacion por incurrir en un “manifiesto error” como
consecuencia de una presunta interpretacion “erronea” de la documentacién
obrante en el expediente. Segun la recurrente, de los documentos existentes
en el procedimiento RO 2007/272 se desprenderia la existencia de un presunto
pago por compensacion de deudas entre ambos operadores y una serie de
incumplimientos por parte de TESAU.
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En primer lugar, y respecto a los requisitos de motivacion de los actos y
resoluciones administrativos, debe recordarse que el articulo 54.1 LRJPAC
sefala que la motivacion requerira una “sucinta referencia de hechos vy
fundamentos de derecho”. El caracter “sucinto” de la motivacién administrativa
ha sido ratificado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo en reiteradas sentencias. Entre otras podemos citar, y respecto a
resoluciones emanadas de esta propia Comisién, las SSTS de 9 de marzo de
2006 (RJ 2006\1004) y de de 20 de enero de 2005 (RJ 2005\4).

En el Fundamento Tercero de la STS de 9 de marzo de 2006 se dice
textualmente que:

“(...) puede senalarse que el acto de requerimiento, tal cual sefiala la
sentencia de instancia, tiene la motivacion suficiente, con referencia a
hechos -publicacion de la noticia del concurso en la prensa-, y
fundamentos de derecho -relacion de potestades que determinan el
requerimiento-, lo que unido a desarrollarse el tramite dentro de un
determinado procedimiento informativo con un objeto concreto, hay que
considerar cumplido el requisito del articulo 54 mencionado, que solo
exige sucinta «referencia a hechos y fundamentos de derecho”

En el mismo sentido se pronuncia el Fundamento Segundo de la STS de 20 de
enero de 2005, también relativa a un Resolucion dictada por esta Comisién,
afiadiendo que la motivacién, aun siendo parca o sucinta, debe permitir “colegir
la l6gica de la decision adoptada’.

En este caso, es indudable la existencia de una motivacion en la Resolucion
recurrida sobre los extremos especificamente sefialados por la entidad
impugnante, esto es, tanto sobre la existencia de deuda de DTI2 por servicios
prestados e inexistencia de posible compensacion de la misma, como acerca
de la existencia y entidad de los incumplimientos de TESAU. Precisamente,
estas circunstancias fueron especialmente analizadas, como hemos indicado
anteriormente, en el Fundamento juridico Quinto de la Resolucion de 10 de
septiembre de 2008. Un fundamento juridico vinculado directamente al
Resuelve Primero de esta Resoluciéon que no ha sido impugnado por la
recurrente. Concretamente en la pagina 18 de la Resolucion de 10 de
septiembre de 2008 se aborda la cuestion de la deuda y su imposible
compensacion y en las paginas 18 a 24 se analizan pormenorizadamente los
incumplimientos de TESAU alegados en su dia por la entidad impugnante.

Por tanto, la motivacion ha existido. Otra cosa muy distinta es que la recurrente
esté o no de acuerdo con el contenido de la misma, aunque dicha motivacién
exista, como senala el Fundamento Primero de la STS de 30 de noviembre de
2007 (RJ 2007\8343), referida a otra Resolucion dictada por esta Comision,
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“(...) podra compartirse o no la motivacion de la resolucion impugnada,
pero no resulta posible negar la evidencia de su existencia (..)”.

QUINTO.- SOBRE LA OBSERVANCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
POR LA RESOLUCION IMPUGNADA.

En la pagina 9 del recurso DTI2 alega la concurrencia de una presunta nulidad
por “contravenir el ordenamiento juridico”, basada en que:

“al no haber existido hechos que conforme al marco regulatorio
aplicable, sean causa habilitante para la exigencia de garantia, no puede
la Comision ordenar a DTI2 la constitucion de la misma.”

Con relacién a las causas de nulidad y anulabilidad de los actos y resoluciones
administrativas, y dada la gravedad de las mismas, los Tribunales han
requerido que no solamente sea debidamente razonada su concurrencia sino
también oportunamente acreditada. Entre otras, cabe destacar la STS de 18 de
diciembre de 1991 (RJ 1991\9455, Fundamento 2°) asi como la S AN de 21 de
abril de 1999 (RJCA 1999\2624, Fundamento 4°). En el Fundamento de
Derecho Segundo de la STS de 18 de diciembre de 1991 se dice claramente
que:

“La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha venido
reiteradamente manteniendo que en la esfera administrativa ha de
ser aplicada con moderacion y cautela la teoria juridica de las
nulidades y anulabilidades (...)”

La infraccion del ordenamiento juridico esta prevista como causa de
anulabilidad en el apartado 1 del articulo 63 LRJPAC, si bien en este caso, la
entidad recurrente efectua una mencidén genérica y sin citar precepto concreto
alguno. El Tribunal Supremo, y en aquellos recursos en los que la mencién a la
infraccion del ordenamiento constituye un requisito necesario, ha venido
exigiendo del recurrente la concrecion de la disposicion infringida. Entre otras,
pueden mencionarse las SSTS de 15 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8571) y
de 5 de diciembre de 2000 (RJ 2000\10088).

No obstante y aun admitiendo a tramite la alegacion genérica sobre una
presunta infraccion del ordenamiento juridico, dicha alegacion no podria ser
estimada, por no concurrir en este caso vulneracion alguna. En efecto,
analizando el expediente del que trae causa la Resolucion impugnada, se
observa que se ha cumplido con el contenido de los articulos 13.1.a) de la Ley
32/2003 y 7 del Real Decreto 2296/2004 sobre ofertas de referencia (aqui
concretamente, la OBA), puesto que mediante la Resolucién de 10 de
septiembre de 2008 se esta aplicando lo previsto expresamente en la clausula
5.3 de la OBA 2006 en materia de constitucién de fianzas.
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Y en cuanto a la tramitacion del procedimiento que ha dado lugar a la
resolucion recurrida, en la misma no se ha omitido ningun tramite. Es mas, a la
vista de la documentacion y alegaciones presentadas por las partes en la
primera audiencia, se acordd conceder a las mismas un segundo tramite de
audiencia para favorecer e incluso incrementar las posibilidades de
contradiccion.

SEXTO.- SOBRE LA SOLICITUD SUBSIDIARIA EFECTUADA POR LA
ENTIDAD RECURRENTE RELATIVA AL IMPORTE Y REQUISITOS DE
EJECUCION DE LA FIANZA.

Subsidiariamente a la solicitud de nulidad de la Resolucion impugnada por los
motivos analizados en los Fundamentos anteriores y no acogidos
favorablemente, DTI manifiesta en las paginas 9 a 12 del recurso que, en caso
de acordar procedente la constitucion del aval o fianza, se declare
expresamente determinadas circunstancias relativas a su cuantia y a los
requisitos necesarios para su ejecucion.

En cuanto al importe de la fianza, la entidad impugnante solicita que se tome
como referencia las cantidades totales facturadas por TESAU en los ultimos
meses y que no hayan sido objeto de discrepancia u oposicion por DTI2.

Respecto a los requisitos de ejecucion de la garantia, el operador recurrente
demanda que TESAU sélo pueda ejecutar dicha garantia para el cobro de
cantidades no discutidas por DTI2 asi como para el cobro de aquellos importes
que una resolucidon administrativa o judicial haya declarado adeudadas por
DTI2 a TESAU.

Si se compara el contenido de la solicitud de la recurrente con el contenido de
la clausula 5.3 de la OBA 2006 aplicable al acuerdo de interconexion entre
ambos operadores, se observa claramente que los requisitos adicionales
solicitados por DTI2 en su escrito no aparecen en ella. Considerando esta
circunstancia, la solicitud subsidiaria de DTI2 no puede ser acogida por las
siguientes razones que se exponen de forma razonada a continuacion:

- porque vulneraria el articulo 1091 del Cddigo Civil, sobre el caracter
obligatorio de los contratos entre las partes y el principio de intervencion
minima por parte de esta Comision.

- porque dejaria el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
acuerdo de interconexion en manos de una de las partes (DTI2),
vulnerando el articulo 1256 del Cédigo Civil.

- porque las facturas, aunque emitidas unilateralmente por uno de los
operadores, son los documentos que con caracter habitual documentan
los créditos o deudas mercantiles y de los cuales resulta una “base de
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buena apariencia juridica de la deuda’ tal y como se reconoce
expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

6.1.- El articulo 1091 del Cédigo Civil y el caracter obligatorio del
contenido de los contratos para las partes en relacion con el principio de
intervenciéon minima de esta Comision en las relaciones de acceso e
interconexion entre operadores.

Los acuerdos de acceso e interconexion tienen naturaleza contractual, segun
se desprende explicitamente, entre otras sentencias, de las anteriormente
citadas SS AN de 3 de diciembre de 2004 (RJCA 2005\804) y de 19 de mayo
de 2005 (RJCA 2005\921). En el Fundamento 8° de la primera de las
resoluciones mencionadas se dice expresamente respecto a dichos acuerdos
que:
‘tiene una indudable naturaleza contractual, aunque sometido a unos
importantes poderes de intervencion por parte de la Administracion, de
los que es titular en nuestro Ordenamiento Juridico la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.”

Y articulo 1091 del Cdédigo Civil declara que

“Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.”

El contenido de este precepto ha sido reiteradamente recordado y aplicado por
la jurisprudencia, y, entre otras, por las SSTS de 23 de febrero de 2007 (RJ
2007\658) y 20 de julio de 2007 (RJ 2007\4694) asi como por las anteriores
SSTS de 22 de junio de 1996 (RJ 1996\6607) y 16 de diciembre de 1996 (RJ
1996\9018)

En el Fundamento Primero de la STS de 23 de febrero de 2007 se dice que:

‘A lo que hay que anadir el texto del articulo 1091 del Codigo Civil que
proclama el principio de lex privata del contrato: Las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos.*

Y en el Fundamento Segundo de la STS de 20 de julio de 2007 el Tribunal
Supremo sefiala que el contenido de una clausula introducida por las partes de
comun acuerdo no puede ser denunciada o impugnada por otra bajo el pretexto
de ser “caprichosa” o “arbitraria” puesto que:

“fueron los contratantes los que en ejercicio de su libertad contractual
introdujeron la misma en el contrato.”
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La obligatoriedad de observar el contenido de los acuerdos de acceso e
interconexién por los operadores firmantes de los mismos ha sido
reiteradamente manifestada por esta Comisidbn en sucesivas resoluciones.
Entre otras, pueden mencionarse las Resoluciones de 27 de junio de 2002 (RO
2002/6073) y de 13 de septiembre de 2001 (DT 1999/610).

Concretamente, en el Fundamento Tercero (pagina 7) de nuestra Resolucion
de 27 de junio de 2002 se dice que:

“Cumplidos los requisitos a que hace referencia el articulo 1278 Cc ya
mencionado, hemos de remitirnos a lo dispuesto en el articulo 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 27 de octubre de 1998 y los
Addenda al mismo suscritos entre T. y L. tienen fuerza de ley entre
las partes contratantes y son de obligado cumplimiento por las
partes suscribientes en todos sus términos desde las fechas de su
firma.”

Por otro lado, esta Comision ha recordado en muchas ocasiones el principio de
intervencidon minima en materia de acuerdos de acceso e interconexion entre
operadores. Concretamente, y también en el Fundamento Tercero (pagina 7)
de la anteriormente citada Resolucion de 27 de junio de 2002 se dice que:

“Una vez establecido el caracter contractual del AGl y la excepcionalidad
y la_vigencia del principio de intervenciéon minima por parte de los
Poderes Publicos, y en concreto de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, la ejecucion del contenido de las diferentes
clausulas integrantes del mismo se regiran, como regla general, por las
reglas generales de los contratos privados.”

El principio de intervencidn minima de los poderes publicos en el ambito de las
telecomunicaciones, a raiz de la promulgacion de la vigente Ley 32/2003, ha
sido reconocido, entre otras resoluciones, por el Fundamento Segundo de la
SAN de 24 de junio de 2004 (RJCA 2004\810):

“Conviene, igualmente, tener presente que la actual LGT 32/2003
aunque en cumplimiento del principio de intervencion minima
avanza en la liberalizacion de la prestacion de servicios y la instalacion y
explotacion de redes hasta el punto de entender que la habilitacion para
dicha prestacion viene concedida de forma general e inmediata por la
Ley, se amplia las prestaciones incluidas dentro del «servicio universal»
y ademas se amplia el catalogo de derechos de los consumidores (art.
38), derechos que se formulan en relacion a los servicios de
comunicaciones electronicas «in generey» siguiendo el camino marcado
al respecto por la Directiva 2002/22/CE.”
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Por todo ello, en este caso no puede acogerse la pretension de DTI2 de
modificar unilateralmente el contenido de una clausula aceptada en su
momento por ambas partes e introducida de comun acuerdo de las mismas. Y,
por tanto, esta Comisién no esta incurriendo en una presunta “incongruencia
omisiva”, al no acoger la solicitud de la recurrente de introducir las
modificaciones contractuales solicitadas (véase pagina 11 del recurso) sino que
actua respetando tanto el articulo 1091 del Cédigo Civil como el citado principio
de intervencion minima.

Por otro lado, debe recordarse que la incongruencia omisiva por parte de los
poderes publicos consiste en no resolver sobre alguna de las pretensiones o
cuestiones planteadas en el procedimiento, como recuerdan las SSTS de 5 de
marzo de 2008 (RJ 2008\2134) o de 15 de marzo de 2005 (RJ 2005\3502). Y
en este caso concreto, esta Comision si resolvid, aunque en sentido
desestimatorio, sobre las peticiones planteadas por la recurrente sobre las
caracteristicas y formalidades del aval. Concretamente, en la pagina 26 de la
Resolucidn se dijo que:

‘no procede establecer una excepcion a las reglas de fijacion de la
cuantia del aval establecidas en los acuerdos suscritos ya que supondria
reconocer la existencia de discrepancias entre los operadores a priori.
Los acuerdos suscritos entre las partes recogen una serie de normas
que han de respetarse por ellos y no deben ser modificadas de forma
unilateral a peticion de cualquiera de las partes.”

6.2.- El articulo 1256 del Cédigo Civil y la prohibicion de dejar el
cumplimiento de los contratos al arbitrio de una de las partes.

El articulo 1256 del Cdodigo Civil declara que:

“La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes.”

Sobre el citado articulo 1256 se han pronunciado repetidamente el Tribunal
Supremo, entre otras, en las SSTS de 17 de junio de 2008 (RJ 2008\4251), de
9 de marzo de 2005 (RJ 2005\2223) y de 16 de diciembre de 1987 (RJ
1987\9510). Particularmente claro se muestra el Fundamento Cuarto de la
ultima sentencia mencionada, al manifestar que:

“ante los términos claros, precisos y documentados, y en consecuencia
externamente manifestados por las partes no pueden aceptarse
creencias meramente subjetivas, que como de tal indole solamente
significan el deseo de quien lo haga de alterar indebidamente los
términos de un contrato, con olvido de que, segun dispone el articulo
1256 del Codigo Civil, la validez y el cumplimiento de los contratos no
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puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, porque, como
indica el articulo 1281 de dicho Cuerpo Legal sustantivo, cuando los
términos de un contrato son claros, sin produccion de duda alguna, con
el consiguiente reflejo externo de la voluntad de las partes, habra de
estarse al sentido literal de sus clausulas, y pretender uno de los
contratantes no adaptarse a ellos tanto supone tratar de cumplirlas con
sometimiento a su _arbitrio, lo que no es de admitir conforme
expresamente establece el articulo 1256 del Cédigo Civil.”

En el caso de que se aceptaran las tesis de la recurrente, y aunque TESAU
hubiese prestado efectivamente sus servicios OBA a DTI2, la ejecucion del
contrato y de la fianza por demora o impago del mismo dependeria en ultimo
extremo de que las facturas giradas por TESAU no fuesen rechazadas
expresamente por DTI2. En la practica, ello desvirtuaria la eficacia y la propia
naturaleza tanto del contrato principal como de la fianza otorgada en garantia
del mismo, puesto que el cumplimiento de ambos negocios quedaria en manos
de la entidad avalada.

6.3.- Las facturas en el trafico mercantil y su tutela jurisdiccional.

Tal y como se ha sefialado en las paginas 21 a 22 de la resolucion recurrida, la
facturaciéon constituye un aspecto muy importante de las relaciones comerciales
entre los operadores. En el articulo 2 del Real Decreto 1496/2003, de 28 de
noviembre, que aprueba el Reglamento regulador de las obligaciones de
facturacién, se impone a los empresarios el deber de facturar. Esto es, de
expedir factura por cada operacion realizada a fin de servir de informacién a la
Administracion Tributaria, especialmente en lo referente a las transacciones
econdmicas derivadas del desarrollo de actividades empresariales o
profesionales.

De acuerdo con el apartado XIX de la Exposicion de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), las facturas son

“documentos de los que resulta una base de buena apariencia juridica
de la deuda’.
En similares términos prosigue el mencionado apartado XIX de la Exposicion
de Motivos indicando que:

“Si se trata de los documentos que la ley misma considera base de
aquella apariencia o si el tribunal asi lo entiende, quien aparezca como
deudor es inmediatamente colocado ante la opcion de pagar o «dar
razones», de suerte que si el deudor no comparece o no se opone, esta
suficientemente justificado despachar ejecucion, como se dispone.”

Los Tribunales, aplicando la figura del juicio monitorio, han confirmado la
virtualidad de las facturas para, por si solas, iniciar el procedimiento de
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ejecucion. Asi, por ejemplo, en el Fundamento Segundo de la S AP Madrid
nam. 615/2004 (Seccién 12) de 28 de septiembre de 2004 (JUR 2004\298756),
y con relacion a la expedicién de facturas por la prestacion de servicios (como
en el caso que nos ocupa) la Audiencia competente sefiald que:

“En principio no parece que la titularidad de un crédito derivado de la
prestacion de un servicio en el que no se dan entregas de mercancias
-por tanto no existiran albaranes- y que se documenta con facturas -de
redaccion unilateral por parte del acreedor como permite la ley-
constituya un obstaculo para la admision a tramite de un
procedimiento monitorio, y, por lo que se refiere al caracter de la
deuda tampoco parece que la misma no sea liquida, vencida y
exigible a la vista de tales documentos y de la justificacion sobre el
origen de la deuda que se da en la solicitud de procedimiento
monitorio, por lo que ha de entenderse que existe el principio de prueba
"frente al deudor” exigido para admitir a tramite el procedimiento,
debiendo ser estimado el recurso y revocada la resolucion recurrida,
declarando el derecho del peticionario a que se admita a tramite el
procedimiento, procediéndose seqguidamente por el Juzgado de instancia
conforme al tramite que proceda.”

No solamente en el derecho procesal espafiol se contempla la virtualidad de las
facturas para la acreditacion de deudas sino que en el ambito de la Unidn
Europea, se han dictados dos principales reglamentos al respecto: de un lado,
el Reglamento 1896/2006, de 12 de diciembre, que establece un procedimiento
monitorio europeo y entrara en vigor el préximo 12 de diciembre de 2008', y, de
otro, el Reglamento (CE) n° 861/2007, de 11 de julio de 2007, por el que se
establece un proceso europeo de escasa cuantia y entrara en vigor desde el 1
de enero de 20092. Ambas disposiciones estan vinculadas con el anterior
Reglamento (CE) n° 805/2004, de 21 de abril de 2004, por el que se establece
un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados®.

Por ultimo, debe indicarse que los tribunales han admitido, para la ejecucion de
avales, la mera presentacion de facturas junto con el requerimiento de pago de
las mismas al deudor, como se recuerda, por ejemplo, en el Fundamento
Cuarto de la S AP Santa Cruz de Tenerife de 7 de junio de 2004 (JUR
2004\198204):

“el requisito de forma que se exige supone la acreditacion, por parte del
beneficiario, del incumplimiento por parte del avalado, mediante la
presentacion de las facturas de las que resulte la deuda junto con
el requerimiento de pago, comprobacion que solo es exigible en casos

"DOUE n° L 399 de 30/12/2006 p. 0001 — 0032.
2DOUE n° L 199 de 31/07/2007 p. 0001 — 0022.
3DOUE n° L 143 de 30/04/2004 p. 0015 — 0039.
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de fianza ordinaria y accesoria y que resulta innecesaria en los
supuestos del aval a primer requerimiento.”

Por todo lo anterior, cabe desestimar la pretensidn de la recurrente de limitar la
virtualidad de las facturas emitidas por TESAU a aquéllas que no hubieran sido
discutidas por DTI2.

SEPTIMO.- SOBRE LA SOLICITUD DE LA ENTIDAD RECURRENTE DE
INCORPORAR AL PRESENTE PROCEDIMIENTO LA DOCUMENTACION
OBRANTE EN EL EXPEDIENTE MTZ 2008/120.

En la pagina 13 y ultima del recurso, DTI2 solicita expresamente la
incorporacion al presente recurso de reposicion de los documentos y
alegaciones previstos en otro expediente y, concretamente, de los obrantes en
el expediente MTZ 2008/120.

Sin embargo, dicha documentacion se refiere a dos extremos (presuntas
irregularidades en la facturacion y presuntos impagos de penalizaciones por
parte de TESAU) que ya fueron objeto de analisis y resolucién definitivos en el
Fundamento Quinto y Resuelve Primero de la propia Resolucion recurrida
(concretamente, en las paginas 20 a 24). Analisis y resolucién que han sido
aceptados expresamente por la recurrente en el apartado c) del Solicito de su
recurso.

Por tanto, al referirse la documentacién indicada a aspectos no debatidos o
fuera del objeto del propio recurso, en el sentido de las SSTS de 16 de julio de
1999 (RJ 1999\5888) y 17 de enero de 1986 (RJ 1986\1113), no puede
acogerse la solicitud de incorporaciéon de la misma. En el Fundamento Segundo
de la STS de 17 de enero de 1986 se dice que:

“el recurso debe contraerse a la revision de la conformidad del contenido
del acto que se refuta con el ordenamiento juridico, sin_debatir
cuestiones extranas al contenido de aquél”

Los Tribunales han venido rechazando la solicitud de aportacion de
expedientes en los casos en que, como éste, no esta relacionada con el objeto
de recurso o de debate. Asi, por ejemplo, pueden mencionarse, entre otras las
SSTS de 24 de mayo de 2007 (RJ 2007\5897), de 3 de octubre de 2006 (RJ
2006\8289), de 20 de julio de 2005 (RJ 2005\9274) y de 14 de febrero de 2003
(RJ 2003\3076).

En el Fundamento Segundo de la STS de 14 de febrero de 2003 se dice que:

‘respecto de la incorporacion de la documental consistente en aportar
los documentos de los recursos 320/1992 y 397/1992, argumentd la Sala
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de instancia que tales pruebas no_tienen relacion con la cuestion
litigiosa o se refieren a un proyecto de expropiacion distinto.”

Y como se ha reiterado a lo largo de esta Resolucion, el objeto del Fundamento
Quinto y del Resuelve Primero de la resolucion recurrida no resulta una
cuestion litigiosa o de debate, al haber sido aceptada expresamente por la
entidad recurrente.

OCTAVO.- Sobre los escritos de alegaciones de TESAU y DTI2.

Con relacion al escrito de alegaciones al recurso presentado por TESAU en
fecha 19 de noviembre de 2008, debemos sefialar que todas las cuestiones
contenidas en dicho escrito ya han sido objeto de tratamiento en los anteriores
Fundamentos de Derecho de esta Resolucién. Asi, la cuestion relativa a la falta
de fundamentacién de la nulidad del recurso se aborda en el Fundamento
Quinto, las cuestiones relativas a la constitucién del aval en el Fundamento
Tercero, la motivacion de la resolucién recurrida en el Fundamento Cuarto y la
solicitud de incorporacion del expediente MTZ 2008/120 en el anterior
Fundamento Séptimo.

Respecto al escrito presentado también el mismo dia 19 de noviembre de 2008
por la entidad recurrente DTI2 relativo al posible otorgamiento del aval previsto
en el Resuelve Segundo de la resolucion recurrida, debemos efectuar las
siguientes observaciones:

- La Resolucién de 10 de septiembre de 2008 era y es inmediatamente
ejecutiva, segun se desprende de los articulos 56 y 57 LRJPAC,
habiéndolo reconocido expresamente los Tribunales con relacion a las
resoluciones de esta Comision en repetidas ocasiones, como en las STS
de 20 de diciembre de 2006 (RJ 2007\166) y de 13 de marzo de 2007
(RJ 2007\2572).

- La cuestion sobre el correcto o incorrecto cumplimiento de la resolucion
recurrida en sus exactos términos no constituye ni forma parte del objeto
del presente recurso, el cual se circunscribe a determinar la adecuacion
a Derecho del contenido del Resuelve Segundo de la citada Resolucion
de 10 de septiembre de 2008.

- El escrito de DTI2 y su documentacion anexa ha sido aportado al
expediente RO 2008/1965 sobre verificacion del cumplimiento de la
Resolucion de 10 de septiembre de 2008, y por tanto, la Comision
analizara la cuestion relativa al efectivo cumplimiento de la Resolucion
recurrida y se adoptaran, en su caso, las medidas legales oportunas
para asegurar su ejecutividad.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Por todo cuanto antecede, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

UNICO.- Desestimar en su integridad el recurso de reposicién interpuesto por
Desarrollo de la Tecnologia de las Comunicaciones S.C.A (DTI2) contra la
Resoluciéon de 10 de septiembre de 2008 recaida en el expediente RO
2007/272, confirmando la Resolucion impugnada en sus propios términos.

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 en el articulo 23.2 del Texto
Consolidado del Reglamento de Régimen Interior aprobado por Resolucion del
Consejo de la Comision de fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de
enero de 2008), con anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesidn
correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, no puede interponerse de nuevo dicho recurso de
reposicion. No obstante, contra la misma puede interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de 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, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve Be
EL SECRETARIO
EL PRESIDENTE

Reinaldo Rodriguez lllera Ignacio Redondo Andreu
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