D g
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, 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 numero 40/10 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 16 de diciembre de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion por la que se pone fin al conflicto de interconexion
presentado por Operadora de Telecomunicaciones Opera, S.L.
contra Telefénica de Espana, S.A.U. en materia de servicios de
transito a operadores moéviles (RO 2009/1687).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito presentado por OPERA instando el inicio del conflicto de
interconexion

Con fecha 8 de octubre de 2009, tuvo entrada en el Registro de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito de la entidad OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES
OPERA, S.L. (en adelante, OPERA) planteando conflicto de interconexiéon contra
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante, TELEFONICA) en materia de servicios de
transito a operadores moviles. En concreto, OPERA solicita lo siguiente:

1. Que se ordene a TELEFONICA aplicar a OPERA condiciones equivalentes a las
aplicadas a otros operadores en materia de servicios de transito a operadores
moviles: “Instar a TESAU a que en el futuro adopte las medidas necesarias para
cumplir con las tarifas de interconexion vigentes o aplicar condiciones
equivalentes para servicios regulados equivalentes prestados a diferentes
operadores. Subsidiariamente, se solicita que TESAU devuelva a OPERA los
importes cobrados en exceso en comparacion con las tarifas aplicadas a terceros
operadores para este servicio de transito”.

2. Que se sancione a TELEFONICA al amparo de los apartados r), s), w) y q) del
articulo 53 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) por un “incumplimiento deliberado y
consciente de la obligaciéon de aplicar tarifas equivalentes a las que presta a
terceros operadores para los servicios regulados de ftransito a operadores
moviles”.
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3. Que se imponga la obligacién de separacion funcional a TELEFONICA prevista
en el articulo 13 bis de la Directiva 2002/19/CE (Directiva sobre acceso).

Junto al mencionado solicito, OPERA manifiesta —sin la aportacion de la correspondiente
justificacion documental- lo siguiente:

- Que TELEFONICA aplica a los servicios de transito a operadores moviles que
TELEFONICA presta a OPERA los precios establecidos en la Oferta de Interconexién de
Referencia (OIR) de 2005, esto es: (i) 0,00468 €/minuto en horario normal, y (ii) 0,00282
€/minuto en horario reducido (mas el precio de terminacion fijo-mévil en el horario
correspondiente)

- Que, sin embargo, TELEFONICA aplica a terceros operadores —a quienes OPERA
no identifica en su escrito- un precio sensiblemente inferior por el mismo servicio. En
concreto, 0,001 euros para todos los horarios (mas el precio de terminacion fijo-mévil en el
horario correspondiente).

- Que lo anterior supone una infraccién por TELEFONICA de las siguientes
obligaciones: (i) no discriminacion, (ii) transparencia en la prestacion de los servicios de
interconexion, y (iii) las derivadas de “las resoluciones adoptadas por la Comisiéon del
Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas” - no identificadas por OPERA-.

- Que la discriminacion sufrida por OPERA ha causado a ésta “un grave perjuicio
técnico y econémico”, ha sido deliberada y reiterada en el tiempo y tiene por objeto impedir
una competencia efectiva en el mercado de los servicios de transito. OPERA califica
asimismo el comportamiento de TELEFONICA como un abuso de posicién de dominio.

- Que la discriminacién se ha acompafado de un “falseamiento de la informacién
econdémica de prestacion” del servicio.

SEGUNDO.- Comunicacion a los interesados del inicio del procedimiento y
requerimiento de informaciéon a OPERA

Mediante sendos escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fecha 22 de octubre de 2009, se notificd tanto a OPERA como a
TELEFONICA el inicio del correspondiente procedimiento para resolver el conflicto de
interconexion planteado por la primera, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).

En el escrito de inicio dirigido a OPERA, se requirié a ésta, al amparo de lo previsto en el
articulo 78 LRJPAC, para que aportara en un plazo de diez dias la siguiente informacion o
documentacion:

1. Identificacion (denominacion social) de los terceros operadores a que hace
referencia en su escrito de solicitud (esto es, los operadores que, a juicio de
OPERA, se hubieran beneficiado de precios inferiores a los de la OIR 2005 en
relacion con los servicios de transito a operadores moviles.

2. En su caso, si dispusiera de documentos que acrediten o sean un indicio de que
determinados operadores se hubieran beneficiado de precios inferiores a los de la
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OIR 2005 en relacidon con los servicios de transito a operadores moéviles, aporte
estos documentos o explique el origen de la informacién a su disposicién sobre tal
circunstancia.

Asimismo, en el escrito de inicio dirigido a TELEFONICA, se concedié a ésta un plazo de
diez dias para que alegara lo que tuviese por conveniente y aportara los documentos que
considerara oportunos.

TERCERO.- Contestacion de OPERA al requerimiento de informaciéon

Con fecha 6 de noviembre de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
OPERA por el que contestaba al requerimiento de informacion indicado en el Antecedente
anterior.

- OPERA sefala que no dispone de documentacion contractual de terceros pero
sugiere que se solicite a los siguientes operadores todos los contratos de transito a
operadores moéviles celebrados con TELEFONICA vy, en particular, aquellos que tengan unas
determinadas denominaciones (p. €j., “contrato de transito”): (i) LEAST COST ROUTING
TELECOM, S.L. (en adelante, “LEAST COST"), (i) AZULTEL ESPANA, S.L. (en adelante,
“AZULTEL”), y (iii) DIALOGA SERVICIOS INTERACTIVOS, S.L. (en adelante, “DIALOGA”).

- En relacién con el origen de la informacién que OPERA alegaba en su escrito de 6
de octubre de 2009, ésta sefiala que “todo el sector de las telecomunicaciones espafiolas
conoce que TESAU ofrece acuerdos ‘paralelos’ a la OIR 2005 en los que presta el mismo
servicio pero con un precio mejorado sobre las condiciones establecidas en la OIR 2005 (p.
€j., servicios de transito a moviles, servicio carrier internacional, servicio acceso comercial,
etc.)”.

CUARTO.- Escrito de alegaciones de TELEFONICA de 11 de noviembre de 2009

Con fecha,16 de noviembre de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comisioén escrito
de TELEFONICA manifestando lo siguiente:

- En el escrito de OPERA se lanzan durisimas acusaciones sin aportar documento
ni prueba justificativa alguna; y las acusaciones que alli se vierten son
absolutamente inconsistentes.

- Enrelacion con la eventual infraccidn de la obligacién de no discriminacion:

(i) TELEFONICA “cumple con las tarifas de interconexién vigentes en general
con todos los operadores y en particular con OPERA” (a quien aplica los
precios OIR).

(i)  Sin perjuicio de lo anterior, “la propia OIR contempla la posibilidad de
aplicar descuentos lo que puede redundar en una aplicacion de precios
diferentes para algunos de los servicios contenidos en la propia Oferta.”

En relacién con tales descuentos, sefiala TELEFONICA mas adelante que
se encuentra “abierta a negociar con OPERA la aplicaciéon de aquellos
descuentos que conforme a la OIR sean de aplicacion, descuentos éstos
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que en contra de lo sefialado por OPERA, se basan en criterios objetivos y
de no discriminacion”.

- En relacién con la infraccion de la obligacion de transparencia que se le imputa,
el caracter publico de la OIR es garantia suficiente de transparencia.

- En relaciéon con la eventual infraccion de las obligaciones derivadas de las
Resoluciones de esta Comision, “Telefonica de Espafia cumple con la OIR en su
relacién con Opera’.

- En virtud del derecho de tutela judicial efectiva y del derecho de defensa
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion y, en particular, las normas sobre
prueba, corresponde al denunciante romper la presuncién de inocencia con una
prueba indiciaria que, en el presente caso, es inexistente, por lo que
TELEFONICA solicita el archivo del expediente.

QUINTO.- Requerimientos de informacién de 26 de noviembre de 2009

Al amparo del articulo 78 de la LRJPAC y por ser necesario para la determinacion y
conocimiento de las circunstancias concretas del asunto en cuestion, mediante sendos
escritos de esta Comisién de fecha 26 de noviembre de 2009, se requiri6 a TELEFONICA,
LEAST COST, AZULTEL y DIALOGA, respectivamente, para que en un plazo de diez dias
remitieran a esta Comision la siguiente informacion y documentacion:

TELEFONICA:

“A.- AGlIs y otros documentos contractuales:

1.

Confirmacion de que el Acuerdo General de Interconexion (AGIl) celebrado por
Azultel Espana, S.L. (“Azultel”) y TESAU en fecha 10 de julio de 2007 y comunicado
por ambas partes a esta Comision mediante escrito de fecha 10 de julio de 2007, se
encuentra vigente. En el caso de que el mencionado AGI hubiera sido sustituido,
proporcionen el AGI vigente entre TESAU y Azultel.

Confirmacion de que el AGI celebrado por Least Cost Routing Telecom, S.L. (“Least
Cost”) y TESAU en fecha 22 de enero de 2005 y comunicado por ambas partes a
esta Comision mediante escrito de fecha 22 de diciembre de 2005, se encuentra
vigente. En el caso de que el mencionado AGI hubiera sido sustituido, proporcionen
el AGI vigente entre TESAU y Least Cost.

Confirmacion de que TESAU presta a Dialoga Servicios Interactivos, S.L. (“Dialoga”)
servicios de transito a operadores moviles. Si fuera el caso, proporcionen el AGI que,
en su caso, hayan celebrado Dialoga y TESAU en relaciéon con los mencionados
servicios de transito.

Cualesquiera adendas, enmiendas u otros documentos de caracter contractual que
tengan por objeto (unico o en parte) los servicios de transito a operadores méviles
que TESAU presta a Azultel, Least Cost y Dialoga y sus precios; en particular,
cualesquiera documentos que tengan la siguiente denominacion o denominaciones
similares y Azultel, Least Cost o Dialoga hayan suscrito con TESAU: “addendum al
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B.-

1.

C.-

1.

1.

AGI para el servicio de transito a moéviles” o “contrato de transito a operadores
moviles”.

Descuentos:

TESAU indica en su escrito a esta Comision de 11 de noviembre de 2009 que: “..
como la CMT conoce, la propia OIR contempla la posibilidad de aplicar descuentos lo
que puede redundar en una aplicaciéon de precios diferentes para algunos de los
servicios contenidos en la propia Oferta”. Clarifiquen si TESAU aplica algun tipo de
descuento a los servicios de transito a operadores moéviles que TESAU presta a
cualquier operador (y, en particular, a Azultel, Least Cost o Dialoga), o vincula algin
descuento a este tipo de servicios u otros servicios de transito.

En caso de respuesta afirmativa a la pregunta anterior, indiquen la formula para
calcular los descuentos en cuestion, las condiciones para su aplicacion y los
acuerdos o contratos que regulan tales descuentos.

Proporcionen los acuerdos o contratos que sirvan de base a tales descuentos (en el
caso de Azultel, Least Cost o Dialoga, si fueran distintos de los que acuerdos o
contratos que remitan en respuesta a las preguntas 1 a 4)”.

APCs e importes:

Las Agrupaciones para Consolidar (“APC”) que TESAU haya acordado con Azultel,
Least Cost y Dialoga para los servicios de transito a operadores moviles
correspondientes a los meses de julio, agosto y septiembre de 2009.

El importe consolidado del trafico de transito a operadores mdviles objeto de los
servicios de transito que TESAU haya prestado a Azultel, Least Cost y Dialoga
durante los meses de julio, agosto y septiembre de 2009, con indicacién de su
importe, duracién y numero de llamadas consolidados, desglosado por mes, APC y
operador al que TESAU presta los servicios de transito (Azultel, Least Cost y
Dialoga).

En el supuesto de que los importes que proporcionen en respuesta a los nimeros 8 y 9
incluyan los precios de terminacion, distingan la parte del precio correspondiente a los
servicios de transito de la correspondiente a los precios de terminacion.”

LEAST COST:

“Confirmacion de que el Acuerdo General de Interconexion (AGI) celebrado por Least
Cost Routing Telecom, S.L. (“Least Cost”) y TESAU en fecha 22 de enero de 2005 y
comunicado por ambas partes a esta Comision mediante escrito de fecha 22 de
diciembre de 2005, se encuentra vigente. En el caso de que el mencionado AGI
hubiera sido sustituido, proporcionen el AGI vigente entre TESAU y Least Cost.

Cualesquiera adendas, enmiendas u otros documentos de caracter contractual que
tengan por objeto (unico o en parte) los servicios de transito a operadores méviles
que TESAU presta a Least Cost y sus precios; en particular, cualesquiera
documentos que tengan la siguiente denominaciéon o denominaciones similares y
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Least Cost haya suscrito con TESAU: “adendum al AGI para el servicio de transito a
moviles” o “contrato de transito a operadores moviles”,

3. Indicacién de si TESAU aplica algun tipo de descuento a los servicios de transito a
operadores moviles que presta a Least Cost, o vincula algin descuento a este tipo
de servicios u otros servicios de transito. En su caso, indiquen la formula para
calcular los descuentos en cuestion, las condiciones para su aplicaciéon y los
acuerdos o contratos que regulen tales descuentos. Proporcionen estos acuerdos o
contratos si fueran distintos de los que remitan en respuesta a las preguntas 1y 2.

4. Las Agrupaciones para Consolidar (“APC”) que Least Cost haya acordado con
TESAU para los servicios de transito a operadores moviles correspondientes a los
meses de julio, agosto y septiembre de 2009.

5. El importe consolidado del trafico de transito a operadores moéviles objeto de los
servicios de transito de TESAU para los meses de julio, agosto y septiembre de
2009, con indicacion de su importe, duracion y numero de llamadas consolidados,
desglosado por mes y APC.

6. En el supuesto de que los importes que proporcionen en respuesta a los numeros 4 y
5 incluyan los precios de terminacion, distingan la parte del precio correspondiente a
los servicios de transito de la correspondiente a los precios de terminacion.”

. AZULTEL:

Se realiz6 a Azultel idéntico requerimiento de informaciéon que el realizado a Least Cost,
respecto a su relacién contractual con TELEFONICA para la prestacion del servicio de
transito a operadores moéviles.

IV. DIALOGA:

Las mismas cuestiones formuladas a Azultel y a Least Cost, fueron realizadas a Dialoga,
afiadiendo las dos siguientes:

1. “Confirmacion de que TESAU presta a Dialoga Servicios Interactivos, S.L. (“Dialoga”)
servicios de transito a operadores moviles.

2. Acuerdo General de Interconexién (AGI) que, en su caso, hayan celebrado Dialoga y
TESAU en relacién con los mencionados servicios de transito.

SEXTO.- Contestacion de LEAST COST al requerimiento de informacion

Con fecha 14 de diciembre de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
contestacion de LEAST COST al requerimiento de informacion indicado, manifestando lo
siguiente:

- Que el AGI entre LEAST COST y TELEFONICA celebrado el 22 de enero de
2005 se encuentra vigente y no tiene adendas referidas en todo o en parte a los
servicios de transito a operadores moviles.

- Que TELEFONICA no aplica descuentos a los servicios de transito a operadores
moviles que presta a LEAST COST.
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Que, tal y como se le ha solicitado, adjunta copias de las Agrupaciones para
Consolidar (APC) aplicables a los meses de julio, agosto y septiembre de 2009.

Analizados los importes indicados en los mencionados APC en relacion con el
transito a Orange Movil, Telefénica Moviles, Vodafone y Xfera (esto es, la
diferencia entre los precios de interconexién indicados en los APC y los precios
de terminacion aplicables), se deduce que los precios aplicados a los servicios de
transito a operadores moviles indicadas en las APC se corresponden con los
precios OIR.

Que, asimismo, LEAST COST aporta una tabla en la que indica los precios
consolidados que le ha facturado TELEFONICA en relacién con sus servicios de
transito a operadores moéviles.

A este respecto, cabe sefialar que no se han podido extraer conclusiones de
estos importes aportados por LEAST COST, en relacién con la comprobacién de
los precios de los servicios de transito: (i) al no estar desglosados por APC, vy (ii)
tratarse de un volumen de servicios extremadamente bajo (21, 1 y 2 minutos para
julio, agosto y septiembre, respectivamente).

SEPTIMO.-Contestacion de DIALOGA al requerimiento de informacién

Con fecha 16 de diciembre de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
DIALOGA de contestacion al requerimiento de informacion, manifestando lo siguiente:

Que TELEFONICA presta a DIALOGA servicios de transito a operadores méviles,
de acuerdo con un AGI correspondiente a la OIR 2005. Sin embargo, DIALOGA
no aporta tal AGI (que, por otro lado, no ha sido notificado a esta Comision).

Que DIALOGA adjunta copia de un “Contrato de transito a operadores moviles
entre Telefénica de Espafa, S.A.U. y Dialoga Servicios Interactivos, S.L.” de
fecha 9 de junio de 2009 (en adelante, el Contrato Dialoga). En este Contrato,
que aparece con el sello de TELEFONICA vy la firma de D. J.M.G.R por cuenta de
TELEFONICA, se establece:

(i) el sistema de facturacion y el precio de los servicios de transito que
TELEFONICA preste a DIALOGA, se fija en: 0,001€/minuto.

(ii)) un descuento por volumen, de acuerdo con el cual si se alcanzara un trafico
de 60 millones de minutos en los servicios de transito a moviles que
TELEFONICA preste a DIALOGA, se reducira el precio indicado en
0,0005€/minuto (“se reduciran todos los precios reflejados en el punto 2 en la
cuantia de 0,05 céntimos de Euro/minuto”).

(iii) la duracion del contrato (un periodo inicial de un afo que se prorrogara por
periodos sucesivos de un afio salvo preaviso).

- Que, en relacion con las APCs solicitadas, DIALOGA no ha alcanzado acuerdos para
la consolidacion respecto de los periodos indicados en el requerimiento de informacion
porque TELEFONICA “esté incumpliendo los procedimientos de consolidacién establecidos
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en la OIR” y se negaria a aceptar los principios en la materia establecidos por la OIR. El
importe acumulado pendiente de consolidar que TELEFONICA adeudaria a DIALOGA
asciende segun ésta a “varios millones de euros”.

El mencionado escrito de DIALOGA de 9 de diciembre de 2009 aparece firmado
por J.S.F.M., que a su vez se corresponde con el firmante de los escritos de
OPERA indicados en los Antecedentes Primero y Tercero.

OCTAVO.- Falta de notificacion a AZULTEL del requerimiento de informacion

El requerimiento de informacién indicado en el apartado Ill del Antecedente Quinto realizado
a AZULTEL no ha podido ser notificado a dicha entidad por correo administrativo, a la
direccion de esta sociedad que figura a efectos de notificaciones en el Registro de
Operadores de esta Comisién (C/ Pefa Gorbea 27, Bajo Locutorio, 28053 Madrid) por
haberse ausentado de ésta, ni a la direccion que en relacion con esta sociedad figura en el
Registro Mercantil (C/ Doctor Esquerdo 33, 1% Dcha, 28028 Madrid), por resultar esta
sociedad desconocida en esta direccion.

NOVENO.- Contestacién de TELEFONICA al requerimiento de informacién

Con fecha 21 de diciembre de 2009, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
TELEFONICA de contestacién al requerimiento de informacion, manifestando lo siguiente:

A) En relacion con los AGI y otros documentos contractuales, celebrados por
TELEFONICA con AZULTEL, LEAST COST y DIALOGA, que regulan los servicios de
transito a operadores moviles que presta aquélla a éstas:

- El AGI que AZULTEL y TELEFONICA suscribieron el 10 de julio de 2007 y
comunicaron en la misma fecha a la CMT fue terminado el 12 de agosto de 2009,
de conformidad con la Resolucién de esta Comision de 11 de junio de 2009 en el
expediente RO 2008/880.

- El AGI que LEAST COST y TELEFONICA comunicaron a la CMT el 22 de
diciembre de 2005 sigue vigente.

- TELEFONICA presta a DIALOGA servicios de transito a operadores moviles
desde el 21 de mayo de 2009 (fecha de apertura de la interconexion con el
operador) “segun los precios fijados en la vigente OIR’. Sin embargo,
TELEFONICA indica que no ha sido posible formalizar un AGI con DIALOGA,
remitiéndose a este respecto a un escrito a esta Comisién el 21 de septiembre de
2009.

El escrito al que hace referencia TELEFONICA, tuvo entrada en el Registro de
esta Comision con fecha 25 de septiembre de 2009 en relacion con el expediente
DT 2009/1405, en el que se sefialaba literalmente que:

“... mi representada debe manifestar ante la CMT las dificultades con
las que se ha encontrado a la hora de formalizar el Acuerdo General
de Interconexiéon (AGI) con Dialoga. Tras la solicitud de interconexion
por parte de Dialoga, mi representada realizé la gestiéon de toda la
documentacién asociada a la interconexién, redactando el
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correspondiente AGI con fecha del acuerdo de 9 de junio de 2009. El
primer envio de documentacion se realizé al operador el 26 de junio. Al
recibir el AGI, Dialoga firma y sella todo el documento con fecha 21 de
mayo, por lo que mi representada rechaza la version remitida por el
operador, ante la diversidad de fechas del acuerdo. Posteriormente, se
volvié a editar la documentacion con la fecha del 21 de mayo y se
envia a la firma del operador el 28 de julio de 2009, sin que a fecha de
hoy y a pesar de haber sido reiterada la peticion mediante correo
electronico de 28 de agosto, mi representada haya recibido la
documentacion requerida ni respuesta de Dialoga.”

- TELEFONICA afirma que no existen otros documentos contractuales (distintos
de los AGIs) con AZULTEL, DIALOGA y LEAST COST en relacion con los
servicios de transito a operadores moviles.

B) Descuentos

- En relacion con operadores terceros (distintos de AZULTEL, DIALOGA y LEAST
COST), TELEFONICA sefiala que si existen acuerdos que establecen descuentos para
los servicios de transito a operadores moviles, “pero no un modelo unificado de
descuentos aplicables de modo generalizado, sino que se puede llegar a acuerdos
puntuales caso por caso segun las circunstancias de los operadores, siempre con
respeto, en el marco de la libertad de negociacion de las partes, del principio de no
discriminacion ante circunstancias idénticas”. El descuento es “el resultado de una
negociacion entre las partes al amparo de la requlacion vigente”.

- TELEFONICA no aporta los acuerdos cuya existencia reconoce, a pesar de haber sido
expresamente requerida para ello el 26 de noviembre de 2009.

C) APCs e importes

- TELEFONICA aporta (i) los APCs correspondientes al periodo requerido relativos a los
operadores AZULTEL, DIALOGA y LEAST COST y un resumen de los mismos en una
tabla Excel y (ii) una tabla en relacién con los importes consolidados facturados, salvo
en relacién con DIALOGA que, segin alega TELEFONICA, no le ha entregado
llamadas en transito a mdéviles.

DECIMO.- Traslado de alegaciones y documentacién y requerimiento de informacién
a OPERA

Mediante escrito de esta Comision de 11 de enero de 2010, se procedié a dar traslado a
OPERA de las alegaciones y documentacion aportadas por LEAST COST, DIALOGA vy
TELEFONICA, mencionadas en los Antecedentes Cuarto, Sexto, Séptimo y Noveno, para
que en el plazo de diez dias pudiera aducir las alegaciones y aportar los documentos u otros
elementos de juicio que estimara pertinentes.

Por otro lado, se requirié a OPERA en el escrito citado para que remitiera a esta Comision la
siguiente informacién: A la vista de que los escritos aportados a este expediente por
DIALOGA y OPERA aparecen firmados por el mismo representante, descripcién de las
relaciones entre ambas sociedades y, en particular, indicacién de si ambas sociedades
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comparten los mismos socios o administradores, o estan controladas por una/s misma/s
entidad/es o personal/s.

UNDECIMO.- Traslado de alegaciones y documentacion, reiteracion de requerimiento
y requerimiento adicional a TELEFONICA

Mediante escrito de esta Comision de 11 de enero de 2010, se procedié a dar traslado a
TELEFONICA de las alegaciones y documentacién aportadas por OPERA, LEAST COST y
DIALOGA -mencionadas en los Antecedentes Tercero, Sexto y Séptimo- para que en el
plazo de diez dias pudiera aducir las alegaciones y aportar los documentos u otros
elementos de juicio que estimara pertinentes.

Por otro lado, por ser necesario para la determinaciéon y conocimiento de las circunstancias
concretas del asunto en cuestion y a la vista del contrato aportado por DIALOGA que se ha
indicado en el Antecedente Séptimo, se requirié en el citado escrito a TELEFONICA para
que en el plazo de diez dias remitiera a esta Comision la siguiente informacion y
documentacioén, al amparo del articulo 78 de la LRJPAC:

“A.- Reiteracion del requerimiento de informacién de 26 de noviembre de 2009 en
relacion con sus preguntas 4y 7

1. “4) Cualesquiera adendas, enmiendas u otros documentos de caracter
contractual que tengan por objeto (Gnico o en parte) los servicios de transito a
operadores moéviles que TESAU presta a Azultel, Least Cost y Dialoga y sus precios;
en particular, cualesquiera documentos que tengan la siguiente denominacién o
denominaciones similares y Azultel, Least Cost o Dialoga hayan suscrito con TESAU:
“adendum al AGI para el servicio de transito a mdéviles” o “contrato de transito a

” 1

operadores moviles’.

2. “7) Proporcionen los acuerdos o contratos que sirvan de base a tales
descuentos (en el caso de Azultel, Least Cost o Dialoga, si fueran distintos de los
acuerdos o contratos que remitan en respuesta a las preguntas 1 a 4).”?

B.- Informacién adicional

3. Confirmacion de que el “Contrato de transito a operadores moviles entre
Telefénica de Espafa, S.A.U. y Dialoga Servicios Interactivos, S.L.” de fecha 9 de junio
de 2009 se encuentra vigente. Si no fuera el caso, indicacién de los motivos por los
que no estaria vigente.

4. Acuerdos o contratos que haya celebrado Telefénica de Espana, S.A.U. con
cualquier otro operador y que (tal y como hace la clausula 2 del “Contrato de transito a
operadores moviles entre Telefénica de Espafia, S.A.U. y Dialoga Servicios

" Esta pregunta se refiere a documentos contractuales distintos de los AGIS -objeto de las preguntas 1 a 3 del requerimiento de
26 de noviembre de 2009- entre TESAU (Telefonica de Esparia, S.A.U.), Azultel (Azultel Espafa, S.L.), Least Cost (Least Cost
Routing Telecom, S.L.) y Dialoga (Dialoga Servicios Interactivos, S.L.).

2 “Tales descuentos” se refiere, de conformidad con las preguntas 5 y 6 del requerimiento de 26 de noviembre de 2009, a
cualquier descuento aplicado o vinculado por Telefénica de Espafia, S.A.U. a los servicios de transito a operadores méviles
que preste a cualquier operador (Azultel Espafa, S.L., Least Cost Routing Telecom, S.L., Dialoga Servicios Interactivos, S.L. o
cualesquiera otros operadores). Estos descuentos se mencionan en los escritos de Telefénica de Espafna, S.A.U. a esta
Comision de 11 de noviembre de 2009 (apartado i de la Alegacion Primera) y 21 de diciembre de 2009 (Apartado Segundo).
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Interactivos, S.L.” de fecha 9 de junio de 2009) prevean, para los servicios de transito a
operadores moviles, precios inferiores a 0,004680 €/min para horario normal y
0,002820 €/min. para horario reducido, mas el precio de la terminacion fijo-moévil en el
horario correspondiente (esto es, precios para servicios de transito a operadores
moviles inferiores a los establecidos en la Oferta de Interconexién de Referencia).

5. Circunstancias objetivas que expliquen que, en su caso, el precio y descuento
ofrecidos en el “Contrato de transito a operadores moviles entre Telefénica de Espafia,
S.A.U. y Dialoga Servicios Interactivos, S.L.” de fecha 9 de junio de 2009 o los precios
y descuentos indicados en los contratos que, en su caso, aporten en respuesta a las
preguntas 1, 2 y 4 no resulten trasladables a Operadora de Telecomunicaciones
Opera, S.L. o un operador de sus caracteristicas.”

DUODECIMO.- Contestacion de TELEFONICA al requerimiento de informacién y
solicitud de confidencialidad

Con fecha 3 de febrero de 2010, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
TELEFONICA, de la misma fecha, por el que viene a dar respuesta al requerimiento de
informacion indicado en el Antecedente Quinto, en la forma siguiente:

A) En relacién con la reiteracion de las preguntas 4 y 7 del requerimiento de informacion
de 26 de noviembre de 2009:

- TELEFONICA confirma la informacién que indicé en su escrito de 21 de
diciembre en relacién con AZULTEL, asi como la indicada por LEAST COST en
el escrito de ésta de 9 de diciembre (sin perjuicio de lo que se indica a
continuacion en relacion con LEAST COST).

- En relacién con DIALOGA, TELEFONICA califica el acuerdo aportado por aquella
como “presunto acuerdo”, pues no lo considera vigente ni ha sido aplicado en
ningun momento; tampoco ha sido instada su aplicacién por parte de DIALOGA,
ya que nunca fue remitido de vuelta a TELEFONICA.

- Sefiala que “Telefénica de Espafia y al igual que en el caso de LCR, en la
contestacion al requerimiento de informacion del pasado mes de diciembre no
remitié dicho documento ya que por las razones que se indicaran mas adelante
entiende que dicho documento no se encuentra vigente ni es aplicable’.

No queda del todo claro a qué se refiere TELEFONICA con “al igual que en el
caso de LCR’, pues con anterioridad habia alegado que “TESAU no aplica
descuentos a los servicios de transito a operadores moviles que presta a LCR,
estando vigente entre las partes... el AGI suscrito entre ambas partes con fecha
de 22 de enero de 2005”.

La existencia de un acuerdo con LEAST COST parece deducirse también del
siguiente parrafo del escrito de TELEFONICA en el que ésta indica que “ninguno
de los acuerdos mencionados se estan aplicando” (por tanto, no sélo hace
referencia al Contrato Dialoga sino también a un contrato con LEAST COST).

De lo anterior parece desprenderse que TELEFONICA también firmé con LEAST
COST un contrato para servicios de transito a operadores moviles con precios
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inferiores a los establecidos en la OIR, que no remiti6 a esta Comision por no
considerarlo vigente. No obstante, este contrato no fue mencionado por LEAST
COST en su escrito de 9 de diciembre de 2009.

La falta de aplicacion del Contrato Dialoga y, por lo tanto, también del contrato
con LCR, se deduciria, segun alega TELEFONICA, de las APCs remitidas por
ella en contestacién al requerimiento de 26 de noviembre de 2009. Sin embargo,
las APCs remitidas no estan firmadas y en ellas no aparece trafico cursado.

Dialoga ha manifestado en su escrito de 16 de diciembre de 2009 que no ha
llegado a un acuerdo con Telefénica para consolidar.

En relacion con los contratos con cualesquiera operadores que prevean
descuentos aplicados o vinculados por TELEFONICA a los servicios de transito a
operadores moviles, ésta se remite a sus respuestas en relacién con AZULTEL,
DIALOGA y LEAST COST, sin aportar documento alguno relativo a otros
operadores.

No obstante y tal y como se vera en el apartado B siguiente, TELEFONICA
aporta, junto a su escrito de alegaciones de 3 de febrero, en respuesta al
requerimiento de informacion adicional, unos contratos con terceros que prevén
descuentos para los servicios de transito a operadores moviles. Estos contratos
estaban claramente cubiertos por el requerimiento de informacion de 26 de
noviembre de 2009, reiterado el 11 de enero de 2010.

B) Informacién adicional

A la pregunta de si el Contrato Dialoga se encuentra vigente y, en el caso de que
no lo estuviera, los motivos correspondientes, TELEFONICA responde que el
Contrato “fue remitido a Dialoga, por error, junto con la totalidad de la
documentacién relativa al Acuerdo General de Interconexién”. TELEFONICA no
aporta explicaciones mas detalladas en relacién con el supuesto error. Por otro
lado, TELEFONICA indica que el Contrato Dialoga no ha sido firmado y devuelto
por DIALOGA, ni ha sido aplicado en ningiin momento.

En contestacion al requerimiento para aportar los contratos con cualesquiera
operadores que prevean precios para los servicios de transito a moéviles inferiores
a los establecidos en la OIR, TELEFONICA adjunta contratos con diez
operadores cuyas caracteristicas principales se resumen en los Fundamentos de
Derecho de la presente Resolucion.

En relacion con las circunstancias objetivas que justifican que los precios
previstos en los contratos aportados por TELEFONICA no sean aplicables a
OPERA, TELEFONICA indica que: (i) los operadores del mismo tamafio que
OPERA tienen las mismas condiciones, siendo éstas las recogidas en la OIR, (ii)
los descuentos sobre el precio OIR acordados con otros operadores “han estado
supeditados al cumplimiento de unos criterios objetivos y no discriminatorios” y
“en este sentido, cualquier negociacion comercial exige que previamente el
operador acredite, en el ultimo ano, un volumen de al menos 4,5 millones de
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minutos en el servicio de transito y manifieste su voluntad de negociar
condiciones distintas a las de la OIR”.

- De acuerdo con TELEFONICA, los descuentos pactados “atienden a las
eficiencias que estas situaciones particulares le generan a TELEFONICA y que
traslada bajo la forma de descuento’. Sin embargo, TELEFONICA no explica ni
cuantifica estas eficiencias en su escrito.

C) Consideraciones sobre el mercado de los servicios de transito

TELEFONICA califica el mercado de los servicios de transito de “muy competitivo” por una
serie de motivos que describe, recordando, asimismo, que la Resolucion de revision del
antiguo mercado 10% acordd levantar las obligaciones impuestas a TELEFONICA en el
mismo.

D) Declaracion de confidencialidad

En su escrito de fecha 3 de febrero de 2010, TELEFONICA solicita mediante otrosi la
declaracién de confidencialidad de los siguientes datos y documentos, por afectar al secreto
comercial e industrial:

= La identidad (denominacion) de los operadores que han suscrito con Telefénica los
diez contratos que ésta adjunta como Documento 1 a su escrito de 3 de febrero de
2010 (pagina 4 de tal escrito);

= El volumen minimo de trafico exigido por Telefénica para iniciar una “negociacion
comercial’ en materia de servicios de transito a operadores moviles (pagina 4 del
escrito de 3 de febrero de 2010);

= La proporcidon que el coste del transito por la red de Telefénica supone respecto del
coste global del servicio de transito a mévil, incluida la terminacion fijo movil (pagina
5 del escrito de 3 de febrero de 2010); y

= Los documentos de caracter contractual adjuntos al escrito de 3 de febrero de 2010
(otrosi, pagina 6 del escrito de 3 de febrero de 2010).

DECIMOTERCERO.- Ampliacion del plazo para resolver

Mediante escrito de esta Comision de 8 de febrero de 2010 se acordd, conforme a lo
previsto en el articulo 42.6 de la LRJPAC y debido a la complejidad del procedimiento (y, en
particular, la necesidad de obtener la informacidon precisa para la determinacion vy
conocimiento de las circunstancias concretas del asunto en cuestion, que ha exigido varios

3 Resolucion de 1 de octubre de 2009 por la que se aprueba la revision del mercado de los servicios de transito
en la red publica de telefonia fija, la designacién de operadores con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacién a la Comisiéon Europea. En la misma, el
Consejo de esta Comision acordd “[SJuprimir las obligaciones actualmente aplicables a Telefénica de Espania,
S.A.U. en virtud de la Resolucion de esta Comisién, de 29 de junio de 2006, por la que se aprueba la definicion
del mercado de los servicios de transito en la red publica de telefonia fija, el analisis del mismo, la designacion de
operadores con poder significativo de mercado y la imposicién de obligaciones especificas, una vez transcurrido
un plazo de 6 meses a partir de la publicacion de la Resolucion en el Boletin Oficial del Estado”.
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requerimientos a las partes del conflicto y terceros operadores), la ampliacién del plazo
maximo de resolucion y notificacion del presente conflicto en cuatro meses (que se
computaran a partir de la fecha en que habria de concluir el plazo ordinario, esto es, a partir
del dia 8 de febrero de 2010).

DECIMOCUARTO.- Contestacion de OPERA al requerimiento de informacién

Mediante escrito de fecha 23 de febrero de 2010, OPERA contesta al requerimiento de
informacién de esta Comision de 11 de enero de 2010 (relativo a la relacion societaria entre
DIALOGA y OPERA —véase Antecedente Décimo-) indicando que DIALOGA y OPERA no
comparten los mismos socios ni estan controladas por una/s misma/s entidad/es o persona/s
y que el ordenamiento “establece claramente la personalidad juridica de las empresas como
ente independiente de los socios”.

De esta manera, OPERA no explica las circunstancias que motivan que los escritos de
OPERA y DIALOGA aportados a este expediente figuren firmados por la misma persona.
Tampoco identifica socios o administradores comunes a ambas empresas, Unicamente,
parece afirmar que los socios de ambas empresas no son enteramente coincidentes.

Consultada la pagina web del Registro Mercantil Central en fecha 16 de marzo de 2010, se
ha constatado que tanto OPERA como DIALOGA tienen a D. Jorge Santiago Fernandez
Murillo como administrador unico.

DECIMOQUINTO.- Declaracion de confidencialidad

Mediante escrito del Secrgatario de esta Comision de 25 de febrero de 2010 se acordo,
previa solicitud de TELEFONICA de 3 de febrero de 2010, declarar el caracter confidencial
de los siguientes datos:

La proporcién que el coste del transito por la red de TELEFONICA supone respecto del
coste global del servicio de transito a movil, incluida la terminacion fijo movil (pagina 5 del
escrito de 3 de febrero de 2010),

El acuerdo comercial de 1 de agosto de 2009 entre Cableuropa, S.A.U. y TELEFONICA, en
su integridad,

Las clausulas 1 y 2, y anexos 1 y 2, del acuerdo entre Uni2 Telecomunicaciones, S.A. y
TELEFONICA, y

Los apartados correspondientes a servicios de capacidad portadora y carrier internacional
de la clausula 2 del acuerdo entre Xtra Telecom, S.A. y TELEFONICA de 1 de septiembre
de 2007, rechazando la solicitud de confidencialidad efectuada por TELEFONICA en su
escrito de 3 de febrero de 2010 en todo el resto.

DECIMOSEXTO.- Traslado de alegaciones y documentacion

Mediante escrito de esta Comision de 4 de marzo de 2010, se procedié a dar traslado a
OPERA de las alegaciones y documentacién aportadas por TELEFONICA, mencionadas en
el Antecedente Duodécimo, para que en el plazo de diez dias pudiera aducir las alegaciones
y aportar los documentos u otros elementos de juicio que estimara pertinentes, sin que
Opera realizara mas alegaciones en la tramitacion de este procedimiento.
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DECIMOSEPTIMO.- Informe de Audiencia de los Servicios de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones

Con fecha 14 de abril de 2010, los Servicios de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones emitieron Informe de audiencia en el presente procedimiento, siéndole
el mismo notificado a las partes los dias 25 y 26 de abril de 2010, respectivamente,
procediéndose a darles tramite de audiencia y en el que se proponia lo siguiente:

“Primero.- Declarar que, en el conflicto de interconexion planteado entre
OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L. y TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. ha quedado acreditado que TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. ha estado aplicando a OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES
OPERA, S.L. precios superiores a los aplicados a operadores terceros, en
materia de servicios de trénsito a operadores moviles, sin que TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. haya justificado satisfactoriamente la mencionada
diferenciacion.

Segundo.- Ordenar a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. que devuelva a
OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L. la diferencia entre
los importes que haya recibido de ésta por los servicios de transito a
operadores moviles que le preste hasta el 15 de abril de 2010 y los importes
que hubieran resultado de la aplicacion de las condiciones econémicas mas
beneficiosas que, para tales servicios, se indican en el apartado 1 del
Fundamento de Derecho Décimo.

Tercero.- Iniciar un procedimiento sancionador en relacion con el eventual
incumplimiento por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. de sus obligaciones de
no discriminacion y transparencia en el mercado de los servicios de transito
(antiguo mercado 10), que podrian tipificarse como infraccion muy grave de
conformidad con el apartado (r) del articulo 53 de la LGTel”.

DECIMOCTAVO.- Con fecha 13 de mayo de 2010, tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de TELEFONICA al mencionado Informe de Audiencia. Las
mismas son tratadas en el cuerpo de la presente Resolucion.

DECIMONOVENO.- Segunda declaraciéon de confidencialidad

Mediante escrito del Secretario de esta Comisién de fecha 3 de junio de 2010 se acordo, por
las razones expuestas en tal escrito y en respuesta a la solicitud de confidencialidad de
TELEFONICA efectuada en su escrito de 13 de mayo de 2010 —escrito de alegaciones al
Informe de Audiencia de los Servicios-, declarar el caracter confidencial de la informacién
identificada como tal por dicha entidad al tratarse de informacion relativa al volumen de
trafico cursado por varios operadores durante el afio 2009 y sobre el precio medio/ minuto
que TELEFONICA les aplica por la prestacion de servicios de transito a operadores moéviles.

VIGESIMO.- Requerimiento de informacién a varios operadores

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 78 de la LRJPAC, por ser necesario para la
determinacion y conocimiento de las circunstancias concretas del asunto en cuestion,
mediante sendos escritos de esta Comision de fecha 3 de junio de 2010, se requiere a los
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siguientes operadores XTRA TELECOM, S.A., ORANGE CATALUNYA XARXA DE
TELECOMUNICACIONS, S.A., EUSKALTEL, S.A., GRUPALIA INTERNET, S.A., MCI
WORLDCOM, S.A., CABLEUROPA, S.A., PROCONO, S.A., R CABLE, SYSTEM WORLD
COMMUNICATION IBERIA, S.A., FRANCE TELECOM ESPANA, S.A., de forma individual,
la siguiente informacion:

1)  Confirmacion de si TESAU, en virtud del Acuerdo General de Interconexién (AGI)
suscrito entre las partes o de cualquier adenda o enmienda vigente, le aplica el
precio sefialado* euros/minuto a los servicios de transito prestados.

2) Confirmacion de si el volumen de trafico cursado durante el afio 2009 ha sido el
indicado en el requerimiento en minutos/anuales.

3) “En el caso de que las respuestas a las cuestiones anteriores fueran negativas,
indique el precio/minuto que TESAU le aplica por la prestacion del servicio de
fransito a operadores moéviles y el volumen de trafico cursado durante el afio
2009, con aportacion de copia de las Actas de Consolidacién acordadas con
TESAU. En su caso, proporcione el acuerdo o contrato que regule dichas
cuestiones”.

Dicho requerimiento de informacién ha sido contestado por GRUPALIA INTERNET, S.A. -en
fecha 17 de junio de 2010-, FRANCE TELECOM ESPANA, S.A. —en fecha 24 de junio de
2010-, CABLEUROPA, S.A. —en fecha 25 de junio de 2010-, EUSKALTEL, S.A. —en fecha
29 de junio de 2010-, ORANGE CATALUNYA XARXA DE TELECOMUNICACIONS, S.A. -
en fecha 30 de junio de 2010-, R CABLE DE TELCOMUNICACIONES DE GALICIA, S.A. —
en sendas fechas 1y 15 de julio de 2010-, XTRA TELECOM, S.L. —en fecha 12 de julio de
2010-, y MCI WORLDCOM, S.A. (VERIZON SPAIN, S.L.)-en fecha 13 de julio de 2010-.

Cada operador —de forma individual- ha confirmado los datos aportados por TELEFONICA
en su escrito de alegaciones al Informe de Audiencia de los Servicios de esta Comision,
sobre el volumen de trafico cursado durante el afio 2009 y el precio medio/minuto que dicho
operador les aplica por la prestacion de servicios de transito a operadores moviles, a
excepcion de System World Communication lberia y Procono que no han contestado al
requerimiento. Unicamente especificar que Grupalia, Orange Catalunya y R Cable sefialan
minutos de trafico que varian ligeramente respecto a los sefalados por Telefénica: los dos
primeros, en una cantidad superior y el ultimo, en cantidad inferior.

A los anteriores antecedentes de hecho resultan de aplicacién los siguientes

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

4 Precio sefialado en sendos requerimientos y que coinciden con los sefialados por TELEFONICA en su escrito
de 13 de mayo de 2010.
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S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

PRIMERO.- OBJETO DEL PROCEDIMIENTO

El objeto del procedimiento es la resolucién del conflicto de interconexion planteado por
OPERA contra TELEFONICA por el supuesto incumplimiento por parte de esta tltima de sus
obligaciones de no discriminacion y de transparencia, asi como de las Resoluciones de esta
Comision relativas a la OIR, en relacién con los servicios de transito a operadores moviles
que TELEFONICA presta a OPERA.

En este sentido, la presente Resolucion se pronunciarad sobre la existencia y
naturaleza del incumplimiento de TELEFONICA y, en su caso, sobre las pretensiones
de OPERA en relacion con este eventual incumplimiento, incluida la posible
devolucién por TELEFONICA a OPERA de determinadas cantidades y la iniciacion de
un procedimiento sancionador.

SEGUNDO.- COMPETENCIA DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES

El articulo 48.2 de la LGTel determina cual es el objeto que tiene este organismo publico
que, entre otros aspectos, alcanza a la resolucién de los conflictos que se produzcan entre
los operadores:

“La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los
operadores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en
los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su normativa
reguladora, la resolucién de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el gjercicio
como organo arbitral de las controversias entre los mismos.” (subrayado anadido)

En relacion con este objeto, y en lo que afecta a las materias de telecomunicaciones
reguladas en la LGTel, el articulo 48.3.d) de la misma atribuye a la CMT la siguiente funcién:

“La resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre los operadores en
materia de acceso e interconexion de redes, en los términos que se establecen en el
titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefonicas, la
financiacién del servicio universal y el uso compartido de infraestructuras. (...)”
(subrayado anadido)

Asimismo, el Capitulo Il del Titulo Il de la LGTel regula el Acceso a las redes y recursos
asociados e interconexién, sefalando el articulo 11.4 que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores “con objeto de
fomentar y, en su caso, garantizar la adecuaciéon del acceso, la interconexion y la
interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en
el articulo 3”.

A tal efecto, el articulo 14 de la LGT sefnala que “de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo conocera la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa audiencia de las partes,
dictara resolucion vinculante sobre los extremos objeto del conflicto, en el plazo maximo de
cuatro meses a partir del momento en que se pida su intervencion, sin perjuicio de que
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S o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

puedan adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucion
definitiva.”

En el mismo sentido, el articulo 23 (competencias en materia de acceso e interconexion y
condiciones aplicables) del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas,
acceso a las redes y numeracién, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre (en adelante, Reglamento de Mercados), dispone, en la letra a) de su apartado 3,
que “a Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra atribuidas las
competencias siguientes: Podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de
cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté justificado”.

En conclusién, esta Comisidn resulta competente para conocer del presente conflicto
instado por OPERA, en la medida en que el mismo se refiere a incidencias surgidas en
materia de interconexioén, en concreto en relacion con los servicios de transito a operadores
moviles ofrecidos por TELEFONICA a OPERA. Determinada la competencia de esta
Comision para intervenir en el conflicto planteado, los Fundamentos de Derecho
desarrollaran el alcance concreto de la potestad de intervencion de esta Comisién en el
mismo.

TERCERO.- SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACUERDOS DE
INTERCONEXION Y LA INTERVENCION DE ESTA COMISION SOBRE ESTOS

Tal y como esta Comision ha manifestado en reiteradas ocasiones el acuerdo de
interconexion (como el que regula la prestacion de los servicios de transito a operadores
moviles por TELEFONICA a OPERA) es un contrato privado, en concreto un contrato de
arrendamiento de servicios, regulado en el articulo 1544 del Cédigo Civil. Sin embargo, la
libertad contractual que rige en las relaciones entre los operadores que formalizan este tipo
de contratos tiene como limite la potestad de esta Comision de intervenir
administrativamente en dicha relacién contractual.

Esta habilitacion competencial se justifica en la necesaria proteccion de determinados
intereses publicos (por ejemplo, el fomento de la competencia) y, en particular, permite a
esta Comisién intervenir en todos aquellos aspectos necesarios para garantizar el eficaz
cumplimiento de los acuerdos de interconexiéon con el objeto de preservar las condiciones
competitivas en los diferentes mercados.

Asi lo ha reconocido la Audiencia Nacional entre otras, en su sentencia de 19 de mayo de
20055, al hacer referencia a los acuerdos de interconexion, sefialando lo siguiente:

“Precisamente es la intervencion administrativa en sus diversas formas la que dificulta
la calificacion juridica del denominado en la Ley acuerdo de interconexion, acuerdo del
que puede afirmarse 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 CMT. Puede incluso afirmarse que las

5 Recurso contencioso-administrativo contra la Resoluciéon de esta Comisiéon de 27 de junio de 2002, por la que
se resuelve el recurso potestativo de reposicion interpuesto por BT IGNITE ESPANA, S.A.U. contra la resolucion
de esta Comisién de 13 de septiembre de 2001, sobre la solicitud de intervencién de BT
TELECOMUNICACIONES, S.A., con relacion al conflicto suscitado en la negociaciéon de la interconexion de su
red con la red de TELEFONICA (expediente AJ 2001/5526).
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prerrogativas de la Administracion en relacion con estos contratos, en principio de
naturaleza privada, son superiores a las que ostenta en los contratos administrativos”.

Consecuencia de ello es lo estipulado en el propio contrato tipo anexo a la OIR, en el que, al
determinar los criterios de resolucion de conflictos entre las partes del acuerdo, se establece
en la clausula tipo 9.6 que “En todo caso, las partes podran acudir directamente a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para la resoluciéon de la controversia, sin
necesidad de someterse al procedimiento previsto en esta Clausula”. Esta prevision aparece
recogida en estos mismos términos en el acuerdo de interconexién firmado entre
TELEFONICA y OPERA el 7 de octubre de 2004.

No obstante, esta Comision es consciente de que existen determinados limites a la
intervencion administrativa en las relaciones juridicas entre los operadores basadas en los
principios de autonomia de la voluntad y de minima intervencién, entre otros. Asi, la
potestad de control que ostenta la Comisién se circunscribe a todos aquellos supuestos en
los que concurran intereses publicos que deban ser tutelados por ésta.

En este sentido, la Audiencia Nacional en su Sentencia de 27 de diciembre de 2005¢ afirma
respecto de los acuerdos de interconexién que “es adecuado puntualizar que sélo 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”.

En este contexto, cabe sefalar que el fomento de la competencia y la salvaguardia del
principio de transparencia o del principio de no discriminacion entre operadores son
intereses que poseen un indudable caracter publico. Por tanto, la defensa de estos intereses
legitima plenamente la intervencion de esta Comisién en el caso presente.

CUARTO.- LA OBLIGACION DE NO DISCRIMINACION

La obligacion de no discriminacion es, en el marco comunitario y nacional, una herramienta
clave para la garantia de una competencia efectiva. De forma que dicha obligacién informa
todo el conjunto de obligaciones que las ANR pueden imponer a los operadores con peso
significativo de mercado y que, de algun modo, constituyen una herramienta de
aseguramiento de la no discriminacion.

1.- Derecho comunitario

En este sentido, la Directiva 2002/19/CE, de 7 de marzo de 2002, del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos
asociados, y a su interconexion (en adelante, la “Directiva de Acceso”) establece en su
Considerando (17) que “[e]l principio de no discriminacion garantiza que las empresas con
un peso significativo en el mercado no falseen la competencia, en particular, cuando se trata
de empresas integradas verticalmente que prestan servicios a empresas con las que
compiten en mercados descendentes”.

6 Recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién de esta Comisién de 23 de Octubre de 2003, que
resuelve el conflicto planteado por la entidad INTERMAIL TELEMATIC SERVICES, S.L. contra TELEFONICA por
presuntas practicas discriminatorias en materia de precios aplicados al servicio de terminacién de trafico de voz
internacional (expediente RO 2003/844).
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Por su parte, los Considerandos (16) y (18) de la Directiva de Acceso introducen otras
obligaciones, como la transparencia y la separacién de cuentas, poniéndolas al servicio de
la efectividad de la obligacion de no discriminaciéon. Asi, y en cuanto a la primera, reza el
Considerando citado que la misma permite “generar confianza en los agentes del mercado
en cuanto a la prestacion no discriminatoria de los servicios” y, por su parte, el
Considerando (18) al establecer la necesidad de prever obligaciones de separacion de
cuentas, de nuevo lo justifica en el control de la no discriminacién, al indicar que la misma
‘habilita a las autoridades nacionales de reglamentacion a comprobar, cuando proceda, el
cumplimiento de las obligaciones de no discriminacion”.

Los Considerandos citados se han traducido en sus respectivos articulos en la Directiva
Acceso. Asi, mientras el articulo 10.2 sefala que “[L]as obligaciones de no discriminacién
garantizaran, en particular, que el operador aplique condiciones equivalentes en
circunstancias semejantes a ofras empresas que presten servicios equivalentes y
proporcione a terceros servicios e informacién de la misma calidad que los que proporcione
para sus propios servicios o los de sus filiales o asociados y en las mismas condiciones”, los
articulos 9 y 11 prevén las obligaciones de transparencia y separacion contable al servicio,
entre otras, de la garantia de no discriminacion.

En este sentido, la Comunicacion sobre la aplicacién de las normas de competencia a los
acuerdos de acceso en el sector de las telecomunicaciones (98/C 265/02) sefiala que “el
prestador de acceso dominante no podra discriminar entre las partes participantes en los
distintos acuerdos de acceso, cuando tal discriminacion restrinja la competencia [...] Esta
discriminacién podria concretarse en la imposicion de condiciones diferentes, incluida la
aplicacion de tarifas diferentes, o cualquier otra diferenciacion entre acuerdos de acceso,
salvo en el caso de que tal discriminacion esté justificada objetivamente, como por ejemplo,
cuando se base en consideraciones de costes o de caracter técnico o en el hecho de que
los usuarios operen a niveles diferentes’.

De ello se desprende que la obligacion de no discriminacion afecta a las condiciones
econdémicas y técnicas bajo las que se presta el servicio. Dentro de las primeras, el precio
aplicado a los diferentes demandantes constituye la variable a tomar en consideracién en el
presente conflicto.

2.- Normativa nacional

Las disposiciones de la Directiva de Acceso citadas han sido incorporadas en los mismos
términos por la normativa nacional. El principio de no discriminacion es esencial en el marco
regulador de las telecomunicaciones establecido por la LGTel y en su normativa de
desarrollo (Reglamento de Mercados).

En este sentido, tal como dispone el articulo 13.1.b) de la LGTel, la obligacion de no
discriminacion garantiza que "el operador aplique condiciones equivalentes en
circunstancias semejantes a ofras empresas que presten servicios equivalentes y
proporcione a terceros, servicios e informacion de la misma calidad que los que proporcione
para sus propios servicios o los de sus filiales o asociados y en las mismas condiciones”".
Dicho precepto, en sus apartados a) y c), recoge las obligaciones de transparencia y
separacion de cuentas, al igual que en los textos comunitarios, como obligaciones al servicio
de la obligacién de no discriminacion.
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Asimismo, el articulo 8 del Reglamento de Mercados establece lo siguiente:

“Los operadores que hayan sido declarados con poder significativo en un mercado al
por mayor, en particular, podran estar sujetos a la obligacion de que apliquen
condiciones equivalentes en circunstancias semejantes a l0os operadores que presten
servicios equivalentes, y proporcionen a terceros servicios e informacion de la misma
calidad que los que proporcionen para sus propios servicios o los de sus filiales o
asociados y en las mismas condiciones, en particular, las relativas a:

a) La calidad de los servicios.
b) Los plazos de entrega.
c) Las condiciones de suministro.”

3.- Las Resoluciones sobre el Antiguo Mercado 10

En este contexto, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones impuso a TESAU,
como operador con poder significativo de mercado en el antiguo Mercado 10, entre otras, la
obligacién de no discriminacion. En este sentido, el Anexo 1 de la Resolucion de esta
Comision de 29 de junio de 2006, por la que se aprobd la definicion del mercado de los
servicios de transito en la red publica de telefonia fija, el analisis del mismo, la designacién
de operadores con poder significativo de mercado y la propuesta de obligaciones
especificas, y se acuerda su notificacion a la Comision Europea (en adelante, la “Resolucién
del Antiguo Mercado 10”) impuso a TELEFONICA la siguiente obligacién:

“d) Obligacién de no discriminacion en las condiciones de acceso (arts. 13.1 b) de la
LGTel y 8 del Reglamento de Mercados; art. 10 de la Directiva de Acceso)”

Pieza fundamental para el aseguramiento de la efectividad de esta obligacién es el deber
impuesto a TESAU de publicar una oferta de interconexién de referencia (OIR), la cual se
configura como instrumento basico para el ejercicio por los terceros de su derecho de
interconexion no discriminatorio a los recursos de TESAU, de conformidad con los plazos y
condiciones establecidos en dicha oferta.

En este sentido, la Resolucién del Antiguo Mercado 10 indica que la obligacion de no
discriminacion se concreta “en la aplicacion de todas las previsiones contenidas en la actual
oferta mayorista de transito recogida en la Oferta de Interconexién de Referencia aprobada
mediante Resolucién de la CMT de 23 de noviembre de 2005.”

Y afiade que TELEFONICA habra de comunicar a esta Comisién los acuerdos de
interconexidn que suscriba con cualquier operador:

“Por otra parte, y a los efectos de controlar el cumplimiento de esta obligacion, los
acuerdos de interconexiéon que suscriba TESAU con el resto de operadores, con sus
filiales y con otras empresas del grupo de TESAU, deberan ser remitidos a la CMT en
el plazo de 10 dias desde su formalizacioén.”

Por otro lado, la Resolucion del Antiguo Mercado 10 imponia asimismo a TELEFONICA
obligaciones de transparencia con el contenido siguiente:
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“TESAU esta obligada a la publicacion de una Oferta de Referencia para la prestacion
de los servicios de transito suficientemente desglosada para garantizar que no se exija
pagar por recursos que no sean necesarios para el servicio requerido (arts. 13.1 a) de
la LGTel y 7 del Reglamento de Mercados; art. 9 de la Directiva de Acceso).

Esta oferta de referencia debera incluir, como minimo, los siguientes elementos tal y
como se encuentran definidos actualmente: (...)

- Las condiciones economicas, incluyendo los precios aplicables a cada una de las
componentes de la oferta. (...)

En todo caso, TESAU debera mantener actualizada la oferta de referencia al menos
con una periodicidad minima anual, y en el caso de proceder a su modificacion, el
plazo a partir del cual esta modificacion se considerara efectiva sera el de cuatro
meses desde su publicacion, salvo que se sefiale un plazo diferente por esta
Comisioén...”

En definitiva, las obligaciones en materia de no discriminacion y transparencia se
configuraron como medidas necesarias para el adecuado desarrollo del mercado de los
servicios de transito.

Con fecha 1 de octubre de 2009, el Consejo de esta Comision aprobé la Resolucion por la
que se aprueba la revisidn del mercado de los servicios de transito en la red publica de
telefonia fija, la designacion de operadores con poder significativo de mercado y la
imposicion de obligaciones especificas, y se acuerda su notificacion a la Comision Europea
(en adelante, la “Resolucién de Revision del Antiguo Mercado 107).

La citada Resolucién considera que el mercado de los servicios de transito en la red publica
de telefonia fija no constituye en la actualidad un mercado cuyas caracteristicas justifiquen
la imposicion de obligaciones especificas y no es, por tanto, susceptible de regulacién ex
ante, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva Marco y en el articulo 10 de la Ley
General de Telecomunicaciones.

En virtud de lo anterior, la Resolucion de Revision del Antiguo Mercado 10 resuelve suprimir
las obligaciones aplicables a TELEFONICA en tal mercado, una vez transcurrido un plazo de
6 meses a partir de la publicacién de dicha Resolucion en el Boletin Oficial del Estado (que
tuvo lugar el 15 de octubre de 2009). Por ello, las obligaciones de no discriminacion y
transparencia que se han descrito han permanecido en vigor hasta el 15 de abril de 2010.

4 - La practica decisoria de esta Comision en la materia

No es la primera vez que esta Comision se pronuncia sobre la obligacion de no
discriminacién e incluso sanciona a TELEFONICA o a empresas de su grupo por su
incumplimiento. En este sentido, la Resoluciéon de esta Comision de 19 de septiembre de
20027 destacaba los potenciales efectos anticompetitivos de la discriminacion:

7 Resolucion con respecto a las circunstancias en que se ha desarrollado la “Oferta de servicios de
telecomunicaciones publicas para locutorios” de TELEFONICA TELECOMUNICACIONES PUBLICAS
(expediente OM 2002/6634).
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“TESAU viene ofreciendo distintas condiciones a sus revendedores autorizados, entre
los que se incluye su filial TTP, y el resto de revendedores de servicios de telefonia y
locutorios.

La diferencia de trato (...) se extiende a las condiciones mismas en que el acceso es
prestado (...) en la medida en que las tarifas aplicadas son distintas (...)

La discriminacién sin justificacion objetiva debe ser iqualmente rechazada por contraria
a los principios mas elementales de la libre competencia. A ello se suma el que la
discriminaciéon a favor de los revendedores autorizados realizada a través de las
negativas de lineas u ofros servicios de tramitacion y las suspensiones o
interrupciones del servicio, podria suponer un incumplimiento de la normativa sectorial
de telecomunicaciones aplicable en materia de accesos, tal y como se analiza en el
apartado lll.2 de estos Fundamentos de Derecho.

Del mismo modo, y si bien el precio discriminatorio establecido por TESAU tiene unos
efectos anticompetitivos claros y constituiria un abuso de su posicién de dominio, tal y
como senala la doctrina del TJCE y reiteran, con respecto a la actuacion de empresas
con posicion de dominio en mercados de telecomunicaciones, por ejemplo, las
Directrices para la aplicacion de las normas comunitarias sobre competencia en el
sector de las telecomunicaciones (91/C 233/02) de la Comisién (en lo sucesivo, las
Directrices sobre competencia) asi como la ya citada Comunicacion de acuerdos de
acceso, la mencionada discriminacién en precios podria suponer, ademas, un
incumplimiento por TESAU del régimen de regulacion de precios vigente para su
servicio telefénico fijo disponible al publico al que debe ponerse fin de inmediato
mediante la Resolucion definitiva de este procedimiento, motivo éste por el que se trata
en el apartado 1.2 de estos Fundamentos de Derecho.” [Fundamento Ill.1.Tercero, C)]

Del mismo modo, la Resolucién de esta Comisién de 5 de octubre de 20062 seialaba que “la
prestacion de dicho servicio (servicio de interconexion de acceso) en condiciones diferentes
impone una desventaja competitiva a Comunitel frente a Telefénica. Unicamente esta
discriminacion estaria justificada, si tal y como senala la Comunicacién de Acceso, estuviera
basada en causas objetivas, como pueden ser diferencias en costes y/o en aspectos
técnicos”. Y continla la Resolucién: “acreditado un trato desigual ante circunstancias
analogas —cobro transitorio de un precio de acceso distinto por el mismo servicio de
acceso— compete al operador respecto del que se reprocha la discriminacion, la prueba
definitiva”.

En relacion con los hechos objeto de este expediente, debe destacarse lo siguiente sobre el
contenido de la obligacion de no discriminacion:

(i) Esta obligacion tiene un contenido concreto, que no se agota en el cumplimiento de las
ofertas de referencia como la OIR, tal y como ha senalado esta Comisién en multiples
ocasiones. En este sentido, la Resolucion de 6 de noviembre de 2008 indica que:

“... el cumplimiento de la obligacion de no discriminacién en modo alguno puede
entenderse condicionado, y mucho menos limitado, por las herramientas concebidas,

8 RO 2004/1278, Resolucion del conflicto de interconexion entre Retevisién Movil, S.A. y Comunitel Global, S.A.
sobre los precios de interconexiéon de acceso a los servicios 900.
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precisamente, para servir su efectividad, como es el caso de la OBA. La OBA no
puede constituirse en un limite a la obligacién incondicionada de no discriminacién.”

(i) La obligacién de no discriminacién no impide a TELEFONICA fijar precios inferiores a
los indicados en la OIR para los servicios de transito, pero si hacerlo en condiciones
discriminatorias.

En este sentido, la Resolucion de 30 de octubre de 20020 afirmaba que “las partes que
celebran un Acuerdo de Interconexion pueden libremente pactar condiciones diferentes a las
establecidas en la OIR, siempre y cuando su contenido no ampare practicas
anticompetitivas (bien por sus efectos frente a terceros, bien por ser abusivas o
discriminatorias)”.

Es mas, en diversas Resoluciones esta Comision ha sefialado' que restringir la facultad de
las partes de negociar precios y condiciones distintas con otros operadores, limita el rango
de opciones estratégicas de una empresa y provoca que las empresas tengan respuestas
menos agresivas ante cambios en el mercado; los operadores perderian su incentivo a
ofrecer condiciones de interconexién mas competitivas a terceros si, como concecuencia de
ello, se vieran obligados a revisar los AGIs firmados con otros operadores. Restricciones
que podrian vulnerar las reglas de la competencia.

Segun ha manifestado esta Comisién'?, “el hecho de cobrar precios distintos a operadores
distintos no supone necesariamente conculcar el principio de no discriminacion”. Es mas, “la
garantia del principio de no discriminacién no justifica que se entre en un compromiso
contractual de ligar la revision automatica de un contrato a los compromisos suscritos con
terceros en contratos que deberian ser independientes los unos de los otros”. “[E]l respeto
del principio de no discriminacion implica asi consecuencias distintas dependiendo de la
situacion en el mercado del operador que debe respetarlo y, viceversa, de la situacion de los
operadores respecto de los que se debe garantizar’.

En efecto, aunque los precios indicados en la OIR para los servicios de transito estan
orientados en funcion de los costes de produccion (de conformidad con la Resolucion del
Antiguo Mercado 10) y, por tanto, TELEFONICA no dispone en la practica de un gran
margen para ofrecer precios distintos, tales precios OIR tienen caracter de maximos. Se
permite, en consecuencia, que TELEFONICA acuerde precios mas bajos (véase el
Fundamento de Derecho Tercero en relacion con el papel de la autonomia de la voluntad en
los acuerdos de interconexion).

Sin perijuicio de lo anterior, los precios que, en su caso se acuerden por las partes habran de
respetar el principio de no discriminacion, tal y como recordaba la mencionada Resolucion
de esta Comision de 19 de septiembre de 2002:

9 Resolucion del procedimiento sancionador RO 2007/17 incoado contra TELEFONICA por el presunto
incumplimiento de sus obligaciones de no discriminacion en los plazos de provisidon de prolongacion del par.

10 Resolucion relativa al conflicto de interconexion entre Comunitel Global, S.A. y Telefénica de Esparia, S.A.U.
respecto al esquema de interconexion para servicios de red inteligente (RO 2002/7283).

1 Resolucion de 19 de julio de 2001 por la que se insta a la modificacion de los AGls suscritos entre Lince
Telecomunicaciones y Telefénica Méviles de Espafia y Resolucion de 14 de febrero de 2002 por la que se insta a
Lince Telecomunicaciones y Airtel Movil a la modificacion del AGI suscrito por ambas asi como del Addendum.

12 Resolucion de 19 de julio de 2001 mencionada.
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“Debe senalarse que no se trata de impedir que TESAU adapte sus distintas ofertas a
las distintas caracteristicas de sus usuarios, lo cual incluso ha de estimularse en la
medida de lo posible por sus potenciales efectos beneficiosos para los mismos. Pero,
precisamente, para que puedan disfrutar los usuarios finales, es necesario que se
cumpla con el régimen de regulacion de precios y los principios de publicidad,
transparencia y no discriminacion que el mismo recoge y erige como garantia para los
propios usuarios finales —pues se evita que TESAU pueda condicionar su aplicacion a
la exclusividad en el trafico, por ejemplo-, y que se materializan a través del
cumplimiento de los apartados 3, 4 y 5 de la Orden de 10 de mayo de 2001, tantas
veces citados, entre otros...”.

QUINTO.- LA DIFERENCIACION DE PRECIOS EFECTUADA POR TELEFONICA EN
RELACION CON SUS SERVICIOS DE TRANSITO CON DESTINO A OPERADORES
MOVILES

A continuacién se analiza, teniendo en cuenta los documentos que obran en el presente
conflicto y las propias manifestaciones de TELEFONICA, si ésta ha estado aplicando precios
diferenciados respecto de sus servicios de transito a operadores moviles.

1.- El Contrato Dialoga

El Contrato Dialoga establece precios para los servicios de ftransito a moviles
significativamente menores a los precios que para tales servicios establece la OIR. En
concreto, el Contrato Dialoga prevé un precio para los servicios de transito a méviles de
0,001€/minuto, mas un descuento de 0,0005€/minuto en el supuesto de que se alcance un
trafico de 60 millones de minutos (véase el Antecedente Séptimo). Los precios que
establece la OIR para estos servicios son: 0,00468€/min. en horario normal y 0,00282€/min.
en horario reducido.

El Contrato Dialoga, aportado por ésta, viene firmado (por D. J.M.G.R.) y sellado en nombre
de TELEFONICA en todas sus paginas y también por DIALOGA. Por su apariencia de
validez, este contrato ha de reputarse, en principio, valido a efectos del presente
procedimiento.

El Contrato Dialoga tiene el mismo formato y redaccién que los Contratos con GRUPALIA y
EUSKALTEL aportados por TELEFONICA como Documento 1 a su escrito de 3 de febrero
de 2010. Es mas, la propia TELEFONICA reconoce en ese mismo escrito que el Contrato
Dialoga tiene su origen en TELEFONICA (al haber sido remitido a DIALOGA “por error” junto
con la documentacion relativa al AGI correspondiente).

Las alegaciones de TELEFONICA para explicar los motivos por los que el Contrato Dialoga
no fue remitido a esta Comision y los motivos por los que, en su opinidén, no ha de tomarse
en cuenta el mismo a efectos de la resolucion de este conflicto, son los siguientes:

(@) Mediante requerimiento de 26 de noviembre de 2009, esta Comision solicitd a
TELEFONICA: “Cualesquiera adendas, enmiendas u otros documentos de caracter
contractual que tengan por objeto (unico o en parte) los servicios de transito a operadores
moviles que TESAU presta a Azultel, Least Cost y Dialoga y sus precios; en particular,
cualesquiera documentos que tengan la siguiente denominacion o denominaciones similares
y Azultel, Least Cost o Dialoga hayan suscrito con TESAU: “adendum al AGI para el servicio
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de transito a moéviles” o “contrato de transito a operadores maoviles”. En su contestacion de
fecha 21 de diciembre de 2009, TELEFONICA no menciona el Contrato Dialoga, a pesar de
estar claramente cubierto por el requerimiento mencionado. Al contrario, TELEFONICA
afirma en dicho escrito que “No existen otros documentos de caracter contractual aparte de
los ya citados AGls o lo establecido en la OIR vigente para el caso de los tres operadores
requeridos”.

(b) En su escrito de 3 de febrero de 2010, TELEFONICA califica el Contrato Dialoga de
“presunto acuerdo” y explica que no lo remitié a esta Comision porque “dicho documento no
se encuentra vigente ni es aplicable’. Segun explica TELEFONICA, ésta envié el Contrato
Dialoga a DIALOGA “por error’, y éste no fue remitido de vuelta por DIALOGA a
TELEFONICA, por lo que los precios indicados en el Contrato Dialoga no se aplicaron
nunca, tal y como se desprende de los APC correspondientes.

En linea con la falta de aplicacién del Contrato Dialoga, TELEFONICA sefialaba en su
escrito de 21 de diciembre de 2009 que Dialoga no entregé a TELEFONICA llamadas en
transito a moviles. Por su parte, DIALOGA no indica en su escrito de 9 de diciembre de 2009
el volumen del trafico de transito a méviles con TELEFONICA (sefialando Gnicamente, en
relacion con tal extremo, la falta de acuerdo con TELEFONICA para la consolidacién), por lo
que es posible que, tal y como indica TELEFONICA, el Contrato Dialoga no llegara a
aplicarse. Esa falta de aplicacién podria provenir tanto de la falta de validez del Contrato
Dialoga (en el sentido que alega TELEFONICA) como del contexto de conflicto entre
TELEFONICA, OPERA y DIALOGA, que motivé que no llegara a aplicarse el mismo.

c) En las alegaciones formuladas por TELEFONICA al Informe de los Servicios se
reiteran las manifestaciones realizadas hasta este momento sobre el Contrato Dialoga, a las
que anade que “no tenia voluntad de contratar’.

Esta manifestacién de TELEFONICA se contradice con lo sefialado en su escrito de
alegaciones de 21 de diciembre de 2009, cuando, en relacion con el expediente DT
2009/1405, afirmaba que envié a DIALOGA dos veces (el 26 de junio y el 28 de julio de
2009) la documentacion necesaria para formalizar el Acuerdo de interconexion; es mas,
denunciaba “las dificultades con las que se ha encontrado a la hora de formalizar el Acuerdo
General de Interconexion (AGI) con Dialoga™.

En cualquier caso, TELEFONICA reconoce que remitié el Contrato Dialoga a DIALOGA y no
aporta a este expediente ninguna prueba en relacién con el “error’ que alega haber
cometido con su envio, como, por ejemplo, correspondencia con DIALOGA en la que
expliqgue o haga referencia a tal error (en efecto, es légico esperar que, si el Contrato
Dialoga hubiera sido remitido por error, TELEFONICA reclamara éste a DIALOGA o
explicara a ésta tal circunstancia por escrito).

Sin perjuicio de lo anterior, no queremos dejar de apuntar que son aconsejables ciertas
cautelas en relacién con la valoracion como prueba del Contrato Dialoga, debido a las
relaciones societarias que parecen existir entre OPERA y DIALOGA. En efecto, OPERA vy
DIALOGA comparten el mismo administrador unico; por otro lado, OPERA no ha colaborado
con esta Comisidn en el esclarecimiento de las relaciones societarias que le unen a
DIALOGA (el escrito de OPERA en respuesta al requerimiento de 11 de enero de 2010
unicamente sefiala que, en nuestro ordenamiento, las sociedades tienen personalidad
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juridica diferenciada de la de sus socios, lo cual es obvio y resulta irrelevante en relacion
con lo que se preguntaba).

Puesto que no se ha podido aclarar la validez del Contrato Dialoga, ni ha quedado
acreditado que Dialoga entregara a Telefénica trafico en este servicio, ni tampoco se ha
acreditado la existencia de Actas para consolidar trafico en el mismo, a efectos de prueba en
este conflicto no se considerara que este contrato estd siendo aplicado entre ambos
operadores.

No obstante, el Contrato Dialoga no es la Unica prueba que obra en este expediente sobre la
diferenciacion en precios aplicada por TELEFONICA a sus servicios de transito a moviles.

2.- La existencia de un posible contrato con LEAST COST

Tal y como se ha explicado en el apartado A del Antecedente Duodécimo, de las
manifestaciones de TELEFONICA (“al igual que en el caso de LCR” y “ninguno de los
acuerdos mencionados se estan aplicando”) parece deducirse que ésta también envié a
LEAST COST un contrato para servicios de transito a operadores moéviles que preveia
precios inferiores a los establecidos en la OIR y que TELEFONICA no remiti6 a esta
Comision por no considerarlo vigente (tampoco este contrato fue remitido ni mencionado por
LEAST COST en su contestacion al requerimiento de informacién de esta Comisién de 26
de noviembre de 2009).

Manifiesta TELEFONICA en sus alegaciones al Informe de Audiencia que si hizo mencion a
dicho contrato se debié “a algun cambio en la redacciéon del escrito”, explicacion nada
satisfactoria para aclarar la existencia del presunto contrato con LEAST COST sobre la
prestacion del servicio de transito a moviles.

Aunque con ciertas cautelas se podria considerar la existencia de este contrato, el mismo no
sera tenido en cuenta como medio de prueba, habida cuenta de que el contenido del mismo
no ha sido aportado al presente conflicto, ni LCR ha hecho mencién alguna al mismo.

3.- Alegaciones de TELEFONICA y contratos aportados por ésta

La propia TELEFONICA ha reconocido que viene aplicando descuentos en relacién con la
prestacién de los servicios de transito a méviles. En efecto, si bien TELEFONICA parecia
hacer referencia en su escrito de 11 de noviembre de 2009, unicamente a los descuentos
previstos en la OIR, en sus escritos posteriores si ha declarado aplicar descuentos no
contemplados en la OIR a los servicios de transito a moviles.

En cualquier caso, tras la reiteracion del requerimiento de informacién de 26 de noviembre
de 2009 mediante escrito de esta Comisién de 11 de enero de 2010, TELEFONICA ha
aportado a este expediente diez contratos conforme a los cuales reconoce estar aplicando
precios inferiores respecto a los precios OIR y descuentos para los servicios de transito a
operadores moviles. Estos contratos se adjuntaron como documento 1 al escrito de 3 de
febrero de 2010 y se describen a continuacion (en adelante, los “Contratos”).
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Denominacion Fecha Partes Precio (€/minuto) Condiciones para precio (p. €j. Descuentos y Otros / Comentarios
contrato (TELEFONICA y) volumen) condiciones para
OIR: 0,00468 (N) y descuento (p. €j.
0,00282 (R) volumen)
1 Acuerdo comercial [CONFIDE Cableuropa (ONO) [CONFIDENCIAL] - - [CONFIDENCIAL]
NCIAL]
2 Acuerdo 27/12/04 Uni2 0,001 Entrega de 320 millones de | - - Penalizaciones en caso de no alcanzar el ftrafico
minutos con destino a la red de indicado (se trata de cantidades fijas y no de la aplicacién
TME de los precios OIR; el precio sigue siendo muy inferior a
OIR a pesar de la penalizacion).
- El acuerdo no regula Unicamente servicios de transito a
moviles.
3 Addendum al AGI 13/06/03 SOWCI 0,0042 (aprox.) o | - - -
0,0023 segun horario
4 Acuerdo de servicios | 06/06/07 R Cable 0,0007 El contrato se remite al anexo en | - - Precios aplicables a partir de 1 de junio de 2007.
de trafico relacion con compromisos de
volumen pero éste no establece
nada. Se prevé en el cuerpo del
contrato una obligacién de entrega
de 28 millones de minutos
Obligacién de transitar todo el
tréfico a través de TESAU (sin
perjuicio de interconexion directa)
5 Acuerdo de servicios | 20/02/05 MCI Worldcom Spain 0,0009"® El contrato se remite al anexo en | - - Precios aplicables a partir de 1 de enero de 2005.
de trafico relacion con compromisos de - El acuerdo no regula Unicamente servicios de transito a
volumen pero éste no establece moviles.
nada. Sin perjuicio de lo anterior,
el cuerpo del contrato prevé un
compromiso de 40 millones de
minutos, y la obligacién de aplicar
los precios OIR si no se alcanza a
ese volumen.

3 En relacién con Amena (Orange), los precios de terminacion que se han utilizado por estos Servicios para los céalculos han sido los vigentes a 1 de enero de 2005 (fecha de entrada en vigor del contrato), esto es, los
establecidos en la Resolucion de esta Comisidon de 7 de octubre de 2004, y no los aplicables en la fecha de firma del contrato (20 de febrero de 2005), esto es, los establecidos en la Resolucion de esta Comisidon de 4 de enero de
2005.
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Denominacion Fecha Partes Precio (€/minuto) Condiciones para precio (p. €j. Descuentos y Otros / Comentarios
contrato (TELEFONICA y) volumen) condiciones para
OIR: 0,00468 (N) y descuento (p. €j.
0,00282 (R) volumen)
6 Acuerdo de servicios | 01/06/07 Catalana de | 0,0009 Precio aplicable a partir de 1 | - -Precios aplicables a partir del 8 de mayo de 2007.
de trafico Telecomunicaciones millén de minutos mensuales.
7 Acuerdo 01/09/07 Xtra Telecom A partir de 2 millones | Minimo de 25 millones de minutos | - - El acuerdo no regula Unicamente servicios de transito a
de minutos | anuales (si no se alcanza se moéviles.
mensuales: 0,009 aplican los precios OIR)
A partir de 3 millones
de minutos
mensuales: 0,0075
8 Contrato para la | 05/09/07 Procono Precios OIR™ - - -
prestacion del
servicio de consulta
de movil y transporte
9 Contrato de transito 18/05/09 Grupalia 0,0009 Minimo de 150.000 minutos | - - Vigente desde enero de 2009
mensuales y minimo del 80% del
trafico de destino a cada operador.
Si no se cumple minimo 0,004122
10 | Contrato de transito 11/12/08 Euskaltel 0,001 - Si al cabo de un | -
afio mas de 60
millones de
minutos, los
precios se reducen
0,05cnt€/min
(devolucion)

4 Analisis de los precios con destino a TME, Vodafone, Orange y Yoigo. En relaciéon con Yoigo, los precios de terminaciéon que se han utilizado por estos Servicios para los calculos (que han llevado a la constatacién de la
aplicacion del precio OIR) son los establecidos en la Resolucion de esta Comision de 7 de junio de 2007, sin perjuicio de la modificacion de éstos por la Resolucion de 27 de septiembre de 2007, como resultado de un recurso de
reposicion planteado contra aquella Resolucion.
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Es de destacar que los precios que aparecen en muchos de los contratos para los servicios
de transito a moviles no son ligeramente inferiores a los precios establecidos en la OIR, sino
significativamente inferiores a éstos. En efecto, la mayoria de los Contratos tienen precios
en torno a 0,001€/min., varias veces inferiores a los precios OIR (0,00468€/min. en horario
normal y 0,00282€/min. en horario reducido).

4.- Conclusion

Se ha acreditado en este expediente que TELEFONICA ha venido aplicando a los servicios
de transito a moéviles que presta a determinados operadores, precios significativamente
inferiores a los indicados en la OIR, mientras aplica los precios OIR a OPERA. Acreditado lo
anterior, se examina a continuacion si esta diferenciacion esta debidamente justificada sobre
la base de circunstancias objetivas.

SEXTO.- CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS QUE AMPAREN LA APLICACION DE
CONDICIONES ECONOMICAS DIFERENCIADAS

En sus sucesivos escritos, TELEFONICA ha explicado los precios significativamente mas
bajos que aplica a determinados operadores de la siguiente forma:

1- Segun el escrito de TELEFONICA de 11 de noviembre de 2009, los descuentos
provendrian de la OIR

En su escrito de 11 de noviembre de 2009, TELEFONICA parece indicar que es la propia
OIR la que le permite aplicar descuentos (“/a propia OIR contempla la posibilidad de aplicar
descuentos lo que puede redundar en una aplicacion de precios diferentes para algunos de
los servicios contenidos en la propia Oferta”).

La OIR 2005 unicamente prevé expresamente como descuento en el servicio de transito a
moviles el aplicado sobre el trafico cursado en horario reducido.,

No obstante, como se ha senalado, los precios establecidos en la Oferta de Referencia
tienen el caracter de precios maximos, ya que estan calculados bajo un esquema de
orientacion a costes. Por ello, la OIR no impide que, bajo un presupuesto de no
discriminacion, el operador incumbente negocie precios inferiores con el resto de
operadores.

De hecho, como veremos, en posteriores escritos Telefonica analiza los descuentos
distintos al previsto en la OIR que aplica a los operadores.

2.- Sequn el escrito de TELEFONICA de 21 de diciembre de 2009, no existe una férmula
para calcular los descuentos, sino que son el resultado de negociaciones

De acuerdo con el escrito de 21 de diciembre de 2009 de TELEFONICA, ésta aplica
descuentos que no responden a “una formula que calcule automaticamente los descuentos y
que sea aplicable en todos los casos”, pero respetan “en el marco de la negociacion de las
partes, el principio de no discriminacion ante circunstancias idénticas”.

En el esquema de TELEFONICA, se adoptarian “acuerdos puntuales caso por caso segun
las circunstancias de los operadores”, en funcion de las negociaciones con éstos.
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3.- Sequn el escrito de TELEFONICA de 3 de febrero de 2010, los descuentos estan
relacionados con el volumen de los servicios prestados vy las eficiencias
correspondientes

En su escrito de 3 de febrero de 2010, TELEFONICA concreta los “criterios objetivos y no
discriminatorios” que justificarian un trato diferenciado en materia de precios de servicios de
transito a moviles, en el siguiente sentido:

(a) Las condiciones econdmicas vendrian determinadas por el tamafo del operador: “...
en todo lo relativo a los servicios de transito, tanto Opera S.L. como Dialoga, asi como todos
los operadores de su mismo tamario, tienen y han tenido las mismas condiciones, siendo
éstas las que se recogen en la OIR 2005”.

(b) El volumen de los servicios de transito determina que TELEFONICA negocie o no
descuentos con un operador: “En lo relativo a los descuentos en los servicios de transito
que, sobre el precio fijado en la OIR, se han acordado con otros operadores, éstos han
estado supeditados al cumplimiento de unos criterios objetivos y no discriminatorios. En este
sentido cualquier negociacion comercial exige que previamente el operador acredite, en el
ultimo afio, un volumen de al menos de 4,5 millones de minutos en el servicio de transito y
manifieste su voluntad de negociar condiciones distintas a las de la OIR’.

TELEFONICA parece supeditar el comienzo de las “negociaciones comerciales” a que el
operador en cuestion alcance un cierto volumen en servicios de transito y le comunique su
voluntad de negociar. Las condiciones a aplicar serian el resultado de tales negociaciones.

(c) Los precios mas bajos se justificaran por las eficiencias creadas por los altos
volumenes, que se trasladarian a los clientes bajo la forma de descuentos (“Los descuentos
atienden a las eficiencias que estas situaciones particulares le generan a Telefénica y que
traslada bajo la forma de descuento”). En este sentido, parece referirse a la eficiencia que
supone la reducccién del coste unitario de mantenimiento de la red al transitar un mayor
numero de minutos.

4.- Segun su escrito de alegaciones al Informe de Audiencia (de 13 de mayo de 2010), el
resultado de las negociaciones varia de uno a otro, pues se parte de situaciones
distintas.

Por un lado, manifiesta TELEFONICA que “el hecho de que haya un volumen minimo de
minutos para empezar a negociar no se ve contradicho por el hecho de que algunos
contratos no lo exijan’. Pues, la operadora “conoce el volumen de minutos cursados por
cada operador... y su capacidad para alcanzar los umbrales, por lo tanto no se considera
que sea un requisito necesario plasmar en el contrato el consumo minimo exigible puesto
que éste ya ha sido acreditado frente a Telefonica de Espana’.

Por otro lado, ademas de las eficiencias que le pueda generar cada operador en funcion de
su volumen de trafico, tal como afirma TESAU, hay que “atender a la realidad del mercado
respecto del momento concreto en que los contratos fueron firmados, asi como al perfil y al
interés del operador’. Por lo que habria que comparar, en todo caso, momentos
competitivos, fechas y operadores asimilables, pues “no todos los operadores tienen el
mismo interés en posicionarse en este mercado”.
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SEPTIMO.- LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA JUSTIFICACION DEL TRATO
DIFERENCIADO

En su escrito de 11 de noviembre de 2009, TELEFONICA alega la falta de cualquier soporte
documental de OPERA a su denuncia y se ampara en la presuncion de inocencia para no
justificar ni explicar sus actuaciones en el ambito de la interconexion. No obstante, se ha
acreditado desde entonces, mediante la correspondiente prueba documental, que
TELEFONICA ha venido aplicando a los servicios de transito a mdviles que presta a
determinados operadores, precios significativamente inferiores a los indicados en la OIR,
mientras aplica los precios OIR a OPERA.

La prueba de las razones objetivas que, en su caso, puedan justificar el trato diferenciado
corresponde a la empresa que pretenda ampararse en éstas. Asi lo ha proclamado la
sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3) de 10 de
julio de 2008"5:

“[TELEFONICA] afirma que la tesis propugnada en la sentencia equivale tanto como a
invertir la carga de la prueba. Pero ello no es asi: partiendo de la ilegalidad de principio
del comportamiento imputado [discriminacion], en cuanto suponia un trato desigual que
el operador dominante daba a empresas iguales, correspondia a la recurrente
demostrar que existian razones objetivas justificadoras de la denegacién de acceso.
No es que con ello se le exija demostrar su inocencia a partir de la presuncion de
culpabilidad: por el contrario, sobre la base de un comportamiento en principio
discriminatorio (favorecedor de su filial y perjudicial para otras empresas) se le permite
dar explicaciones de su comportamiento y exponer sus posibles causas de
justificacion, lo que no llega a hacer en modo minimamente satisfactorio.”

Esta distribucién de la carga de la prueba también se ha proclamado a nivel comunitario en
relacion con las infracciones de la obligacion de no discriminacion que el Derecho de la
competencia comunitario impone a los operadores con posicién de dominio. En este sentido,
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta) de 9 de septiembre de 200916
sefala en un caso de discriminacion en precios que:

“185. Procede sefalar a este respecto que, aunque la carga de la prueba relativa a la
existencia de las circunstancias constitutivas de una infraccion del articulo 82 CE
incumbe a la Comisién, corresponde, sin embargo, a la empresa en posicion
dominante, y no a la Comision, en su caso, y antes de la conclusion del procedimiento
administrativo, aducir una posible justificacion objetiva y presentar, a este respecto,
alegaciones y pruebas. A continuacion, incumbe a la Comision, si pretende declarar la
existencia de un abuso de posicion dominante, demostrar que las alegaciones y las
pruebas invocadas por dicha empresa no pueden prevalecer y, en consecuencia, que
no cabe acoger la justificacion presentada (sentencia Microsoft/Comision, citada en el
apartado 47 supra, apartado 688).”

5 Sentencia dictada por la Seccién 3?2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el
Recurso de Casacion num. 7144/2005 que se interpone contra la Sentencia dictada el 14-09-2005 por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion Octava, de la Audiencia Nacional (RJ 2008/4566).

16 Caso T 301-04 Clearstream Banking AG contra la Comision de las Comunidades Europeas que tiene por
objeto un recurso de anulacion de la Decision C (2004) 1958 final de la Comision, de 2 de junio de 2004, relativa
a un procedimiento de aplicacion del articulo 82 [CE] [asunto COMP/38.096 — Clearstream (compensacion y
liquidacién) (TJCE 2009/255).
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Por tanto, una vez probado eI,trato diferenciado, la carga de la prueba de su justificacion
objetiva corresponde a TELEFONICA.

En su escrito de alegaciones al Informe de Audiencia, TELEFONICA aporta los datos del
trafico cursado, asi como el precio aplicado en el afio 2009, a los operadores respecto de los
cuales habia aportado el acuerdo para la prestacion del servicio de transito a operadores
moviles (mencionados en el Antecedente de Hecho Duodécimo) y que pasaremos a analizar
a continuacion.

[CONFIDENCIAL
FIN CONFIDENCIAL]

Como puede comprobarse, efectivamente, a estos diez operadores se les ha aplicado
precios inferiores a los establecidos en la OIR para este servicio: [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL].

No se ha podido contrastar el dato aportado por TELEFONICA correspondiente a SOWCI,
ya que esta ultima no contesté al requerimiento de informacion en el que se le solicitaba
confirmacion de los datos de trafico y tarificacion aportados por la primera.

En consecuencia, ante la disparidad de cifras respecto al precio efectivamente aplicado a
SOWCI, resulta imposible concluir cual es el dato real o el motivo por el que Telefénica ha
aportado datos distintos a los que figuran en el contrato. Ante la falta de aclaracion por
ambos operadores, no ha podido comprobarse si se trata de un error, o de alguna otra
eficiencia no manifestada por TELEFONICA en sus escritos (por ejemplo, por tratarse de
trafico unicentral, como se sefala en el contrato, o si se debe a otro motivo, como que
corresponda a trafico cursado durante tan solo una parte de ese afio 2009). Por lo que no
sera tenido en cuenta como dato diferente de lo sefialado por TELEFONICA.

Respecto al volumen minimo (4,5 millones de minutos) indicado por TELEFONICA como
requisito a partir del cual obtiene eficiencias en la prestacion del servicio de transito a
moviles, trasladables a los operadores en forma de descuentos sobre los precios OIR,
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

Estos datos, confirmados por ambas partes (con las excepciones ya indicadas),
corresponden a algunos de los operadores que generan mayores traficos en redes fijas. Por
lo que la diferenciacion de precios OIR y precios con descuento sobre éstos, realizada por
TELEFONICA, obedece a una causa objetiva, como es la diferencia en costes, tal como
exige la Comunicacion de Acceso mencionada. Por esa razon, se considera que no ha
habido una vulneracién de la obligacion de no discriminacion impuesta hasta el 15 de abril
de 2010 a TELEFONICA.

En consecuencia, ha resultado probado que, aun cuando TELEFONICA aplica precios
inferiores a los establecidos en la OIR, lo hace en condiciones equivalentes ya que a todos
los operadores les ofrece, con pequefias variaciones, el mismo precio ante circunstancias
semejantes (producirle eficiencias en la prestacion del servicio al superar un volumen
minimo y manifestar su voluntad de negociar precios inferiores a la OIR).

En base a todo ello, se alcanzan respecto a Opera las siguientes conclusiones:
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(a) TELEFONICA continuaba aplicando a OPERA los precios establecidos en la OIR
para este servicio, en primer lugar, porque, tal como sefiala TELEFONICA, OPERA “nunca
solicité una negociacién de su transito a moviles”, a precios inferiores a OIR. OPERA no ha
acreditado durante la instruccion de este conflicto que haya intentado negociar con
TELEFONICA precios inferiores a los que tiene recogidos en su AGI (es decir, precios OIR);
ni tan siquiera lo ha manifestado. Por lo que OPERA ha interpuesto este conflicto sin que
existiera, por parte de TELEFONICA, una negativa a negociar.

Es mas, ya en el primer escrito presentado por TELEFONICA en este conflicto, ésta
manifestd su disposicion a negociar con Opera sefialando que: “se encuentra abierta a
negociar con Opera la aplicacién de aquellos descuentos que conforme a la OIR sean de
aplicacion”.

(b) OPERA no alcanzaba el volumen minimo a partir del cual a TELEFONICA se le
producirian en este servicio las eficiencias trasladables al operador en forma de descuentos.
Tal como ha manifestado ésta en su escrito de alegaciones al Informe de Audiencia, el
trafico cursado a OPERA en el 2009 fue tan solo de [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL], trafico muy incipiente respecto a los volimenes de [CONFIDENCIAL FIN
CONFIDENCIAL] y a quienes TELEFONICA presta este servicio.

(c) Tampoco ha existido discriminacion entre los operadores que han superado el volumen
minimo, ya que, TELEFONICA ha negociado con todos ellos unas condiciones similares,
esto es, un precio inferior a OIR de alrededor de 0,001€/min.

6.- Conclusién

Las explicaciones de TELEFONICA se encuentran respaldadas por las pruebas obrantes en
este expediente en relacion con la justificacion del trato diferenciado. La justificacion
demuestra que el trato diferenciado obedece a causas objetivas. Por lo que se considera
que no ha existido discriminacién de Opera respecto a otros operadores a los que
TELEFONICA presta el servicio de transito a moviles.

OCTAVO.- COMUNICA(}IC’)N A ESTA COMISION DE LOS CONTRATOS RELATIVOS
A LOS SERVICIOS DE TRANSITO

Tal y como se ha sefialado en el Fundamento de Derecho Cuarto, la Resolucion del Antiguo
Mercado 10 impone, en relacion con la obligacion de no discriminacion, que “a los efectos
de controlar el cumplimiento de esta obligacién [de no discriminacion], los acuerdos de
interconexion que suscriba TESAU con el resto de operadores, con sus filiales y con ofras
empresas del grupo de TESAU, deberan ser remitidos a la CMT en el plazo de 10 dias
desde su formalizacion.”

En la totalidad de los supuestos analizados comparativamente en la presente Resolucion,
los acuerdos generales de interconexion firmados por cada uno de los diez operadores con
TELEFONICA, habian sido remitidos por ésta en cumplimiento de dicha obligacion.

Cuestion distinta es que, posteriormente, para el concreto servicio de transito a méviles, los
operadores que alcanzaran el volumen minimo negociaran con TELEFONICA precios
inferiores a OIR, y ésta no remitiera esos acuerdos a esta Comision en cumplimiento de la
obligacion establecida en relacion con la obligacion de no discriminacion.
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Sin embargo, respecto a los diez contratos analizados en esta Resolucién, ha de tenerse en
cuenta que los mismos han sido aportados por TELEFONICA a lo largo de la tramitacion del
presente conflicto, tal como ha quedado acreditado.

En consecuencia, TELEFONICA ha aportado los acuerdos de interconexién dando debido
cumplimiento a esta obligacién impuesta en el antiguo Mercado 10.

NOVENO.- SOBRE LAS ALEGACIONES DE TELEFONICA RELATIVAS A LA
DESREGULACION DEL ANTIGUO MERCADO 10

TELEFONICA alega en su escrito de 3 de febrero de 2010 que el mercado de los servicios
de transito es un “mercado muy competitivo, donde TELEFONICA no goza de ninguna
independencia respecto de la demanda”, debido a una serie de caracteristicas que enumera
y que, por otro lado, el caracter competitivo de tal mercado ha sido proclamado por esta
Comision en su Resolucion de Revision del Antiguo Mercado 10 (de fecha 1 de octubre de
2009).

Sin embargo, las obligaciones establecidas en la Resolucion de definicion del Mercado 10
han estado vigentes hasta el 15 de abril de 2010 (en virtud de la Resolucion de Revision del
ese Mercado).

TELEFONICA debia cumplir con las obligaciones impuestas en la Resolucién del Antiguo
Mercado 10 (y, en particular, con la obligacién de no discriminaciéon) en tanto estas
obligaciones se encontraban vigentes: es decir, hasta el 15 de abril de 2010.

En consecuencia, al ser denunciados en el presente conflicto hechos producidos antes de
esa fecha, las mismas resultan exigibles respecto a los mismos.

DECIMO.- SOBRE LAS PRETENSIONES DE OPERA INCLUIDAS EN SU SUPLICO

En su escrito de 6 de octubre de 2009, OPERA reclamaba a esta Comision las siguientes
medidas, cuya improcedencia se examina a continuacion:

1)  La aplicacién por TELEFONICA a OPERA de condiciones equivalentes a las aplicadas
a otros operadores en materia de servicios de transito a operadores moviles

OPERA solicitaba a esta Comisién que instara a TELEFONICA “a que en el futuro adopte
las medidas necesarias para cumplir con las tarifas de interconexion vigentes o aplicar
condiciones equivalentes para servicios regulados equivalentes prestados a diferentes
operadores. Subsidiariamente, se solicita que TESAU devuelva a OPERA los importes
cobrados en exceso en comparacion con las tarifas aplicadas a terceros operadores para
este servicio de transito”.

Frente a esta alegacién debe sefalarse que, Opera debié comunicar a Telefonica su
voluntad de negociar nuevos precios para el servicio de transito a méviles. Sin embargo, tal
como se ha sefialado, no lo hizo.

A fecha de la presente Resolucion, las obligaciones impuestas en la Resolucion del Antiguo
Mercado 10 no estan vigentes; por lo que, de ningun modo procederia dictar la orden
solicitada por OPERA en cuanto a las medidas para el cumplimiento futuro de las tarifas de
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interconexién; tampoco TELEFONICA es ya operador con PSM respecto al servicio
concernido'’.

Por todo ello, y por no haber existido discriminacion de Opera respecto a otros operadores a
los que TELEFONICA presta el servicio de transito a moviles, no procede ordenar a
TELEFONICA la devolucion de cantidad alguna a Opera.

2) Pretensiones sancionadoras

OPERA solicita que esta Comisién adopte “las medidas sancionadoras a TESAU por las
infracciones muy graves cometidas por TESAU en el incumplimiento deliberado y consciente
de la obligacion de aplicar tarifas equivalentes a las que presta a terceros operadores para
los servicios regulados de transito a operadores méviles. Ha quedado constatado mediante
la documentacion aportada que estas infracciones muy graves son tipificadas en los
apartados r), s), w) y q) del articulo 53 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones”.

Como ya se ha analizado, no ha quedado acreditado que TELEFONICA haya incumplido su
obligacién de no discriminacion impuesta en la Resolucién del Antiguo Mercado 10 ni, la
obligacion de remitir los acuerdos de interconexion a esta Comision, impuesta en relacién
con la primera.

La actuaciéon de TELEFONICA no supone el incumplimiento de la Resolucién por la que se
regul6 el Mercado 10. En consecuencia, no puede tipificarse como infraccion muy grave de
conformidad con el apartado (r) del articulo 53 de la LGTel: “Se consideran como
infracciones muy graves: (...) r) El incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones en el gjercicio de sus funciones en materia
de comunicaciones electronicas...”.

Tampoco Opera ha acreditado el incumplimiento por parte de TELEFONICA de
instrucciones dictadas por la Comisién, ni de las condiciones para realizar actividades de
comunicaciones electronicas, ni de las condiciones determinantes para la adjudicacion y
asignacion de los recursos de numeracién. Por lo tanto, no ha quedado constatado que se
produjeran las infracciones muy graves tipificadas en los apartados s), w) y q) del articulo 53
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, como alega Opera.

En consecuencia, no procede abrir procedimiento sancionador alguno.

3) Pretensiones relativas a la imposicion a TELEFONICA de la separacién funcional

OPERA pide en su suplico que esta Comisién solicite “a la Comisién Europea la imposicion
a TESAU de la Separacion Funcional prevista en el Articulo 13 bis de la Directiva
2002/19/CE (Directiva sobre acceso), contenido en la Posicion Comun (CE) n° 15/2009
imponiendo a TESAU (empresa integrada verticalmente) la obligacién de traspasar las
actividades relacionadas con el suministro al por mayor de esos productos de acceso y
transito a una unidad empresarial que actue independientemente”.

17 Ver apartado 1 del Anexo 2 de la Resoluciéon por la que se aprueba la modificacion de la Oferta de
Interconexion de Referencia de Telefénica de Espafia, S.A.U. (MTZ 2008-210), de fecha 18 de noviembre de
2010.
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Aun cuando la Directiva 140/2009/CE de 25 de noviembre de 2009 haya anadido un articulo
13 bis a la Directiva de Acceso en materia de separacion funcional, este conflicto no es el
marco adecuado para imponer tal medida que, por otro lado, se configura con caracter
excepcional y, en ningun caso, puede imponerse en mercados en competencia, como es el
mercado de los servicios de transito tras la Resolucién de Revision del Antiguo Mercado 10.
Por todo ello, la mencionada pretension de OPERA es del todo improcedente.

En virtud de los Antecedentes de hecho y de los Fundamentos de Derecho expuestos, el
Consejo de esta Comision

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar que, en el conflicto de interconexién planteado entre OPERADORA
DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L. y TELEFONICA DE ESPANA, S.AU. ha
quedado acreditado que TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. ha estado aplicando a
OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES OPERA, S.L. precios superiores a los
aplicados a operadores terceros, en materia de servicios de transito a operadores moviles
hasta el 15 de abril de 2010, habiendo justificado TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
satisfactoriamente la mencionada diferenciacion.

SEGUNDO.- No procede instar a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. a que en el futuro
aplique precios regulados ni a que aplique condiciones equivalentes a las que ofrece a otros
operadores en el servicio de transito a moviles, en base al Mercado 10, ya que el mismo ha
sido desregulado.

TERCERO.- No procede instar a Telefonica a la devolucion a OPERA de los importes
cobrados en exceso en comparacion con las tarifas aplicadas a terceros operadores para
este servicio de transito.

CUARTO.- No procede la apertura de un procedimiento sancionador.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 23.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resolucion de su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de
enero de 2008), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados, recurso de reposicion ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 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
los articulos 107 y 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 48 de la misma Ley.
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=
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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