COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. José Giménez Cervantes, Secretario del Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion 17/02 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de mayo de 2002, se ha adoptado el
siguiente,

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ADOPTAN MEDIDAS EN RELACION CON
EL ACUERDO DE 25 DE FEBRERO DE 2002, SUSCRITO ENTRE LAS
ENTIDADES “METROCALL, S.A. Y “AIRTEL MOVIL, S.A.” SOBRE LA RED
DE TELECOMUNICACIONES INSTALADA POR LA PRIMERA ENTIDAD EN
EL DOMINIO PUBLICO DE LA RED DEL METRO DE MADRID PARA DAR
COBERTURA, DENTRO DE DICHA RED DE METRO, AL SERVICIO DE
TELECOMUNICACIONES MOVILES

En relacion con el escrito presentado por D. Francisco Manuel
Rodriguez Fernandez, en nombre y representacion de Metrocall, S.A. por el
que, en cumplimiento de lo establecido en el apartado quinto de la parte
dispositiva de la Resolucion de 20 de septiembre de 2001, se pone en
conocimiento de esta Comision el acuerdo comercial suscrito entre la citada
entidad y Airtel Movil, S.A. el dia 25 de febrero de 2002, el Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion
nam. del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 16 de mayo de 2002, recaida en el expediente MTZ 2002/6264.
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

HECHOS

PRIMERO.- Por Resolucion del Consejo de esta Comisién de fecha 20 de
septiembre de 2001, se resolvio la solicitud de intervencion instada ante esta
Comision por “Telefénica Moviles Espafia, S.A.” sobre un conflicto surgido con
la entidad “Metrocall, S.A.” (en adelante Metrocall) y con la Comunidad
Autonoma de Madrid, en relacibn con el acceso y la implantacion de
infraestructuras de red de telecomunicaciones en el dominio publico de la red
del metro de Madrid para dar cobertura, dentro de dicha red de metro, al
servicio de telefonia mavil disponible al publico.

La parte dispositiva de la citada Resolucién establece, entre otras
cuestiones, lo siguiente:

“(..))

Cuarto. Declarar que en la actualidad no existen condiciones de competencia
efectiva en la prestacion del servicio soporte del servicio de telefonia movil
disponible al pablico en el &mbito territorial de la red de metro de Madrid.

Quinto. En tanto esta Comisidbn no declare que existen condiciones de
competencia efectiva en la prestacion del servicio soporte del servicio de
telefonia mévil disponible al pablico en el &mbito territorial de la red de metro de
Madrid, ningan operador podra iniciar la prestacion del servicio soporte de
telefonia o comunicaciones moviles en la red de metro de Madrid, sin la previa
comunicacion a esta Comision de la fecha de inicio de su prestacion, asi como
de si se hara en régimen de autoprestacién o contratando el servicio a otro
operador.

En los casos en los que el mencionado servicio no se realice en
autoprestacion y/o se realice en el marco de algun tipo de acuerdo, de
comparticion de infraestructuras o de cualquier otro tipo, entre todos o alguno
de los operadores interesados en el presente procedimiento, los operadores
involucrados habran de presentar a esta Comisién los acuerdos que hayan
alcanzado con treinta dias de antelacion a la fecha de inicio en la prestacion del
servicio, incluyendo singularmente las condiciones de precio y calidad
establecidas al respecto, al objeto de que esta Comision introduzca, en su
caso, las modificaciones que sean necesarias, 0 establezca cualesquiera otras
condiciones que se requieran, para salvaguardar la competencia efectiva en el
mercado de referencia en particular y de las telecomunicaciones en general.

C.)
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SEGUNDO.- Con fecha, 26 de febrero de 2002, el representante legal de
Metrocall ha presentado en el Registro General de esta Comisidn un escrito por
el que, dando cumplimiento a la obligacién impuesta en el apartado quinto de la
Resolucion de 20 de septiembre de 2001 anteriormente transcrito, comunica el
Acuerdo comercial suscrito entre las entidades Metrocall, S.A. y Airtel Movil,
S.A. (en adelante Airtel) con fecha 25 de febrero de 2002, mediante el cual,
entre otras cuestiones, se regulan las condiciones de acceso por parte de Airtel
a la red publica de telecomunicaciones de titularidad de Metrocall para, a través
de dicha red, proveer a Airtel el servicio soporte del servicio de telefonia maovil
disponible al publico en el &mbito territorial de la red de metro de Madrid. En el
citado acuerdo, se reconoce a Airtel la condicién de “Prime Contractor” para la
comercializacién de la totalidad de la citada red soporte de telefonia mévil de
titularidad de Metrocall.

TERCERO.- Mediante escritos de 26 de febrero de 2002, se notifico a
Telefénica Moviles Espafia, S.A. (en adelante TME) y a Retevision Movil, S.A.
(en adelante AMENA) en su condicién de interesados, la apertura del
correspondiente procedimiento dandoseles, asimismo, traslado de copia del
citado acuerdo comercial.

Con fecha 11 de marzo de 2002, TME ha presentado escrito de
alegaciones por el que solicita que se acuerde:

a) Tener por nulo el contrato suscrito por la entidades Metrocall, S.A. y Airtel,
S.A.

b) Que por esta Comisidn se proceda a tutelar la consecucion de un acuerdo
de utilizacion de infraestructuras en la red de Metro de Madrid por los
operadores interesados en el presente procedimiento.

CUARTO.- Con fecha 8 de marzo del afio en curso, el Secretario de esta
Comision comunicé a los interesados en el procedimiento el informe de los
Servicios de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en relacion
con la instruccién del presente procedimiento, a los efectos previstos en el
articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
otorgandoles un plazo comun de cinco dias para que, si lo estimaban oportuno,
formularan las alegaciones y acompafaran los documentos que estimaran
oportuno.

QUINTO.- El dia 15 de marzo de 2002, tuvo entrada en el Registro General de
esta Comision el escrito de TME por el que se presentan alegaciones al
informe de los Servicios de esta Comision. El escrito de alegaciones finaliza
solicitando que esta Comision dicte Resolucién por la que se acuerde:
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a) Acordar tener por nulo el contrato suscrito entre Metrocall y Airtel.

b) Promover, bajo la tutela de la CMT, la suscripcion de un convenio marco
entre todos los agentes interesados que haga posible la utilizacion
compartida de infraestructuras soporte del servicio de telefonia moévil en el
metro de Madrid. Dicho convenio marco recogeria todos los principios
basicos (propuestos por TME en la alegacién cuarta de su escrito de
11/3/02) sobre los que se estableceria una relacion no discriminatoria y
basada en principios objetivos entre Metrocall y todos los operadores de
servicios maoviles; principios que serian objeto de desarrollo posterior en los
acuerdos bilaterales que, en su caso, cada uno de los operadores maviles
suscribiria con Metrocall.

c) A los efectos de hacer posible conocer en toda su amplitud el alcance real
de los acuerdos entre Metrocall y Airtel, requerir de ambas entidades la
puesta en conocimiento de la CMT de todos los acuerdos documentados o
verbales, cerrados o en negociacion, directa o indirectamente relacionados
con el acuerdo de 25 de febrero de 2002.

SEXTO.- Con fecha 18 de marzo de 2002, ha tenido entrada en el Registro
General de esta Comision el escrito de AMENA por el que presenta
alegaciones al informe de los Servicios. El citado escrito de alegaciones finaliza
solicitando:

a) Que se ordene la suspension del acuerdo entre Airtel y Metrocall en tanto
no se garantice la existencia de condiciones de competencia suficiente para
la prestacion del servicio de telefonia movil en el metro de Madrid.

b) Se inste a Airtel a la suspensidon cautelar de la prestacion del servicio de
telefonia movil en el metro de Madrid y a la paralizacion de su campafia de
publicidad en tanto la CMT no se pronuncie sobre la validez del acuerdo de
constante mencion o cualesquiera otros que pudieran establecerse para el
acceso a la red de Metrocall.

SEPTIMO.- El dia 21 de marzo de 2002, ha tenido entrada en el Registro
General de esta Comision, el escrito de Metrocall por el que se presentan
alegaciones al informe de los Servicios de esta Comision. El escrito de
alegaciones finaliza solicitando:

“l.- Se inste a las partes firmantes del Acuerdo de 25 de febrero de 2002 a
modificar el mismo soOlo respecto de aquellos extremos aceptados
expresamente por las mismas en el presente expediente y en los términos
establecidos en el presente.
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2.- Se declare la plena validez del citado Acuerdo y su adecuacion a las
normas sectoriales de telecomunicaciones.

OCTAVO.- Con fecha 25 de marzo de 2002, ha tenido entrada el escrito de
alegaciones remitido por Airtel mediante correo certificado administrativo
depositado el dia 20 del mismo mes y afio. Airtel adjunta como anexo a su
escrito un texto comprensivo del Acuerdo con las modificaciones que la citada
entidad estaria dispuesta a aceptar sobre el texto en su dia remitido a esta
Comision, finaliza su escrito de alegaciones solicitando:

1. Que esta Comision inste a las partes firmantes del acuerdo de 25 de febrero
de 2002 a modificar el mismo sélo en aquellos extremos aceptados
expresamente por las mismas en el presente expediente y en los términos
en que aquellas acordarian la modificacion del Acuerdo que se adjunta
como Anexo.

2. Declare la validez del acuerdo y su adecuacion a las normas sectoriales de
telecomunicaciones.

NOVENO.- Con fecha 22 de abril de 2002, ha tenido entrada el escrito de
alegaciones de Metrocall por el que se solicita que no sean tenidas en cuanta
por esta Comision las alegaciones vertidas por TME y AMENA y que se adopte
Resolucién por la que:

1. Se inste a Metrocall y a Airtel a modificar el Acuerdo de 25 de febrero de
2002 tan sélo respecto de aquellos extremos aceptados expresamente por
las mismas en el marco del presente expediente.

2. Se declare la plena validez del citado Acuerdo y su adecuacion a las
normas sectoriales de telecomunicaciones.

3. Se inste a TME y a AMENA a incorporarse de manera activa a las
negociaciones con Metrocall y Airtel, conducentes a alcanzar en el plazo
mas breve posible el acuerdo que posibilite el acceso de los usuarios de
METRO DE MADRID al servicio de telefonia movil de todos los operadores.

DECIMO.- Con fecha 26 de abril, TME ha presentado nuevo escrito de
alegaciones en el que informa sobre el estado de su solicitud de ocupacion del
dominio publico de la red de metro de Madrid y sobre la imposibilidad de
acceso a dicha ocupacion, incluso por los procedimientos legalmente
establecidos de comparticion de infraestructuras, debido a las actuaciones
desarrolladas por la Comunidad de Madrid, Metro de Madrid y Metrocall , que,
a su juicio, hacen imposible la pluralidad de oferta de redes publicas de
telecomunicaciones moviles en la red del metro de Madrid.
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Segun TME, el Acuerdo suscrito entre Metrocall y Airtel, al margen de
resultar absolutamente nulo y contrario al derecho de la competencia, autoriza
a su principal competidor (Airtel) a utilizar la red ilegalmente instalada por
Metrocall en unas condiciones absolutamente discriminatorias respecto del
resto de operadores.

TME, considerando frustrados todos sus esfuerzos para utilizar las
infraestructuras de red ya instaladas por Metrocall, solicita de esta Comision
gue propicie la utilizacion compartida por TME de las infraestructuras de red de
Metrocall al amparo de lo establecido en el articulo 48 del Reglamento del
Servicio Universal.

UNDECIMO.- Con fecha 29 de abril de 2002, el Subdirector General de
Infraestructuras y Normativa Técnica de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion ha dado traslado a
esta Comisién del informe emitido por dicha Subdireccién General, a instancias
de la Direccidbn General del Suelo de la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes de la Comunidad Autbnoma de Madrid, sobre la
ocupacion de dominio publico (Red ferroviaria de Metro de Madrid) afecto a la
Comunidad Auténoma de Madrid por el operador Metrocall, S.A.

En el citado informe se concluye lo siguiente:

“sobre la solicitud de ocupacion de bienes de dominio publico de la
Comunidad Autonoma de Madrid formulada por el operador Metrocall,
S.A:

1.- La empresa Metrocall, S.A. dispone de titulo habilitante para instalar
redes publicas de telecomunicaciones.

2.- No se dispone del proyecto especifico para la ocupacion del
dominio publico que se pretende.

3.- No consta en esta Secretaria de Estado que se haya solicitado el
informe previsto en el articulo 44.2 de la Ley General de
Telecomunicaciones, y el 46.2 del Reglamento sobre obligaciones de
servicio publico en relacién con las solicitudes de ocupacion de dominio
publico a los efectos del tendido de redes publicas de
telecomunicaciones, formuladas ante esa Administracién por Telefénica
Moviles Esparia, S.A. y Airtel Movil, S.A.

4.- Corresponde a la Comunidad de Madrid, como titular del dominio
publico de que se trata, la competencia para el establecimiento de las
condiciones y requisitos para la ocupacion de éste, que deberan ser, en
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todo caso, transparentes y no discriminatorios. En el presente informe
no se entra a valorar las conclusiones recogidas en el informe
elaborado por METRO DE MADRID, S.A., sobre la necesidad de que
exista una Udnica infraestructura de telecomunicaciones, para la
prestacion del servicio de telefonia mévil, en la red del metropolitano
madrilefio, a disposicién de todos los operadores interesados en su
utilizacion.

5.- No consta que la Comunidad de Madrid, como titular del dominio
publico de que se trata, haya realizado el procedimiento de uso
compartido de infraestructuras previsto en el articulo 49 del
Reglamento sobre obligaciones de servicio publico.

6.- En el caso de que se considere, sobre la base de proteccién de
requisitos esenciales, la necesidad de que la construccion y el uso de
la infraestructura sea compartido por los operadores que, en su caso,
pudieran estar interesados en ocupar el dominio publico de que se
trata, se debe seguir el procedimiento para el uso compartido de
infraestructuras establecido en la Ley General de Telecomunicaciones
y el Reglamento sobre obligaciones de servicio publico, procedimiento
gue finalizaria con el acuerdo, adoptado libremente por los operadores
gue hubieran mostrado tal interés, que estableciera las condiciones de
la comparticion. De no alcanzarse dicho acuerdo entre los interesados,
cualquiera de ellos podra solicitar a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones que establezca, mediante Resolucion, las
condiciones de uso compartido.

7.- La pretensioén del operador solicitante de erigirse en un operador de
operadores ocupando €l exclusivamente el dominio publico afecto a la
Comunidad de Madrid, sOlo sera compatible con el reconocimiento del
derecho genérico de ocupacién de dominio publico que la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, reconoce a todos los
operadores titulares de licencias individuales a los que les sean
exigibles obligaciones de servicio publico, en el caso de que exista
acuerdo entre todos los operadores interesados en el uso de ese
dominio publico, o en su caso con las condiciones establecidas,
mediante Resolucion, por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los
siguientes:
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Delimitacién del objeto del procedimiento.

El presente procedimiento tiene por objeto el andlisis del Acuerdo de 25
de febrero de 2002 suscrito entre Metrocall y Airtel. La finalidad del analisis es
comprobar si el Acuerdo cumple con lo establecido en la Resolucién de esta
Comisién de fecha 20 de septiembre de 2001 por la que se resolvid la solicitud
de intervencion instada ante esta Comision por “Telefonica Mdéviles Espafia,
S.A.” sobre un conflicto surgido con la entidad Metrocall y con la Comunidad
Auténoma de Madrid, en relaciébn con el acceso y la implantacién de
infraestructuras de red de telecomunicaciones en el dominio publico de la red
del metro de Madrid para dar cobertura, dentro de dicha red de metro, al
servicio de telefonia movil disponible al publico o si, por el contrario, es
necesario introducir determinadas modificaciones dirigidas a salvaguardar la
competencia efectiva en el mercado de redes y servicios de
telecomunicaciones, en general, o en el mercado de referencia que fue definido
en la Resolucién de 20 de septiembre de 2001 como el constituido por la
prestacion del servicio soporte del servicio de telefonia movil disponible al
publico en el ambito territorial de la red de metro de Madrid, en particular.

Asimismo, tiene por objeto la adopcién de medidas complementarias a
las adoptadas en la citada Resolucion de 20 de septiembre de 2001 relativas al
conflicto surgido con Metrocall y con la Comunidad Autonoma de Madrid, en
relacion con el acceso y la implantacion de infraestructuras de red de
telecomunicaciones en el dominio publico de la red del Metro de Madrid, a
resultas de los nuevos datos que sobre la ocupacion efectiva del citado dominio
publico se han obtenido en la tramitacidén del presente procedimiento.

SEGUNDO.- Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones pararesolver el presente procedimiento.

La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, en su articulo 1.Dos, 1 define como objeto de esta
Comision el de salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones
de competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta
formacion de los precios en este mercado y ejercer de érgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector.

Para el cumplimiento efectivo de su objeto, la Comision esta facultada,
entre otras, para ejercer la funcién de velar por la libore competencia en el
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mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las situaciones
discriminatorias para lo que dictaré las resoluciones oportunas (Art. 1.Dos.2.c)
y para adoptar las medidas que sean necesarias, para salvaguardar la
pluralidad de ofertas de servicios, el acceso a las redes de telecomunicaciones
por los operadores y la interconexion de redes y suministro de red en
condiciones de red abierta; la politica de precios y de comercializacién de los
operadores de los servicios (Art. 1.Dos.2.f).

El articulo 5 de la Orden de 22 de septiembre de 1998, por la que se
establecen el régimen aplicable a las licencias individuales para servicios y
redes de telecomunicaciones y las condiciones que deben cumplirse por sus
titulares (en adelante Orden de Licencias) incluye, como una de las condiciones
generales para todas las categorias de licencias para el establecimiento o
explotacion de redes publicas y la prestacion de servicios a terceros, la
obligacion de no incurrir en conductas anticompetitivas en el mercado de las
telecomunicaciones y la de acatar las resoluciones que dicte la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones en este ambito.

El apartado cuarto de la parte resolutiva de la Resolucion de esta
Comision de 20 de septiembre de 2001 declar6 que en la actualidad no existen
condiciones de competencia efectiva en el mercado de referencia definido en la
misma Resolucién como el de la prestacion del servicio soporte del servicio de
telefonia moévil disponible al publico en el ambito territorial de la red de metro de
Madrid.

Por otra parte, el apartado quinto de la mencionada Resolucion
manifiesta que en tanto esta Comision no declare que existen condiciones de
competencia efectiva en el citado mercado de referencia, ningun operador
podra iniciar la prestacién del servicio que define el citado mercado de
referencia sin la previa comunicacion a esta Comision de la fecha de inicio de
la prestacion. Ademas, en los casos en que el servicio se realice en el marco
de algun tipo de acuerdo entre todos o alguno de los operadores interesados
en el procedimiento, los operadores involucrados en el acuerdo lo deberian
presentar a esta Comision con treinta dias de antelacion a la fecha de inicio de
la prestacion del servicio, al objeto de que esta Comisién introduzca, en su
caso, las modificaciones que sean necesarias, 0 establezca cualesquiera otras
condiciones que se requieran para salvaguardar la competencia efectiva en el
mercado de referencia, en particular, y de las telecomunicaciones en general.

El articulo 56.4 (segundo inciso) del Reglamento por el que se desarrolla
el Titulo Il de la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio publico
y a las obligaciones de caracter publico en la prestacién de los servicios y en la
explotacion de las redes de telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto
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1736/1998, de 31 de julio (en adelante RSU), establece que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra introducir clausulas de modificacion
en los contratos celebrados entre operadores cuando afecten a la competencia
en el mercado.

En cuanto al derecho de ocupacion del dominio publico, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones es competente para el reconocimiento
genérico del citado derecho a los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones cuando el otorgamiento de los titulos habilitantes sea de su
competencia. Lo anterior resulta del articulo 44 del RSU

Segun determina el articulo 49 del RSU, esta Comision es el érgano
competente para resolver las controversias que puedan surgir entre los
operadores obligados a compartir infraestructuras cuando éstos no lleguen a un
acuerdo en el plazo establecido para ello en el citado articulo.

De conformidad con lo establecido en el articulo 19.2 de la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, y el articulo 19 de la Orden de
Licencias, esta Comision resulta competente, previa la tramitaciéon del
correspondiente procedimiento, para revocar las licencias individuales que
haya otorgado cuando su titular no cumpla alguna de las condiciones
impuestas en la Orden de Licencias o alguna de las condiciones especificas
que le hayan sido impuestas en la resolucion de otorgamiento del titulo.

Por lo tanto, esta Comision resulta competente para analizar el Acuerdo
gue ha sido aportado por la Entidad Metrocall y, si lo estima necesario, para
compeler a los suscriptores del mismo a realizar las modificaciones que estime
necesarias en orden a la salvaguarda de la competencia efectiva en el citado
mercado de referencia.

Asimismo, resulta competente, en su caso, para revocar la licencia C1
otorgada en su dia a Metrocall, previa tramitacibn del correspondiente
procedimiento de revocacion de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprobo el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

TERCERO.- Analisis de la naturaleza juridica y objeto del Acuerdo
comercial de 25 de febrero de 2002 suscrito entre Metrocall y Airtel (en
adelante el Acuerdo).

La necesidad de este andlisis se deriva de que el Acuerdo comercial, en
la redaccién con la que ha sido presentado a esta Comision, no define con la
suficiente nitidez, a diferencia de lo que manifiestan Metrocall y Airtel en sus
escritos de alegaciones, cual es su naturaleza ni su objeto. Dado que ni en la
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parte expositiva ni en las estipulaciones por las que se rige el Acuerdo se
delimita inequivocamente su objeto, resulta necesario proceder a realizar un
analisis sistematico de las mismas para deducir cual es realmente la naturaleza
y objeto del citado Acuerdo. Con independencia de la nomenclatura que
utilicemos para denominar el Acuerdo objeto de la presente Resolucion, no
cabe duda de que del analisis del clausulado que venimos estudiando se extrae
una serie de derechos y obligaciones para las partes que conviene examinar
para, de este modo, determinar las distintas consecuencias que del
cumplimiento de los términos del citado acuerdo pudieran derivarse en el
mercado del servicio soporte del servicio telefébnico movil disponible al puablico
dentro de la red de Metro de Madrid (mercado de referencia identificado por
esta Comision en su Resolucion de 20 de septiembre de 2001) y, en su caso,
en el mercado del servicio de telefonia movil disponible al publico u otros
mercados conexos o afines.

A juicio de esta Comision el Acuerdo (acuerdo comercial como lo
denomina Metrocall en su escrito de presentaciéon) en su redaccion actual
contiene, en esencia, un contrato por el que Airtel se compromete a prestar a
Metrocall varios servicios y, por otro, un contrato de acceso por parte de Airtel a
la red de Metrocall.

Por una parte, Airtel se obliga a prestar una serie de servicios a
Metrocall. Béasicamente estos servicios pueden resumirse en (i) la
determinacioén y/o disefio en colaboracion con Metrocall de los parametros y la
infraestructura  tecnologica para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones moéviles en el Metro de Madrid, (i) el asesoramiento
técnico para el disefio, implantacion, mantenimiento, desarrollo, ampliacion e
innovacién de la red soporte del servicio de comunicaciones maoviles en el
Metro de Madrid, y (iii) la gestion de la utilizacion de la infraestructura
construida por parte de terceros. Esto es, mediante este Acuerdo, Airtel,
ademas de obligarse a aportar apoyo técnico a Metrocall en el disefio,
implantacion y mantenimiento de la red publica de telecomunicaciones, se
compromete también a gestionar el servicio soporte del servicio telefénico movil
disponible al publico dentro de la red de metro de Madrid y en particular cuando
dicha infraestructura fuese utilizada por terceros..

Por otra parte, como ya se mencioné mas arriba, el Acuerdo regula el
acceso de Airtel a la red de Metrocall. Desde esta perspectiva, no cabe duda
gue se trata de un contrato de acceso que tiene por objeto la regulacion de las
condiciones por las que Airtel accedera a la red publica de Metrocall para
prestar por si misma el servicio telefénico mévil disponible al publico y para ello
se le reconoce el derecho a la instalacion de las Estaciones Base y demas
equipos relacionados con este contrato que Airtel Mévil estime necesarios en el
interior de la red de ferrocarriles.
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Pero ademas, pudiera entenderse que del contrato resulta el
otorgamiento a Airtel de un derecho a decidir como sera el acceso de otros
operadores a la red de telecomunicaciones objeto del contrato. En efecto, la
estipulacion segunda resulta meridianamente clara cuando en ella se afirma
gue “Metrocall se compromete y obliga a no dar acceso directo o indirecto a la
red a ningun otro tercero sin la autorizacion de Airtel Movil”. Pero ademas, el
disefio que se hace en la estipulacion tercera del pago de un canon a Metrocall
por los operadores mdéviles, se articula de tal forma que la parte de ese canon
gue han de pagar los operadores distintos de Airtel ha de ser negociado con
éste, de tal manera que de no llegarse a un acuerdo no podran suscribir el
contrato de utilizacion de la infraestructura construida.

Por dltimo no puede quedar sin comentario el Acuerdo Tecnoldgico,
pendiente de suscribir y que se contempla en las estipulaciones primera vy,
especialmente, la estipulacion cuarta del Acuerdo.

La estipulacién cuarta dispone que las partes manifiestan que Airtel
disefara, en colaboracion con Metrocall y con Metro, los parametros y la
infraestructura  tecnologica para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones moviles en el Metro de Madrid. Ademas, Airtel prestara a
Metrocall asesoramiento técnico para el disefio, implantacién, mantenimiento,
desarrollo, ampliacién e innovacion de la red publica de telecomunicaciones
moviles en el ferrocarril metropolitano de Madrid, todo ello segun se disponga
en el Acuerdo Tecnoldgico que suscribirdn a este fin Airtel y Metrocall.

Esta estipulacion, ademas de coadyuvar en la conclusion que
posteriormente se desarrolla en el sentido de entender que el objetivo
perseguido en el contrato es el despliegue de una dUnica red de
telecomunicaciones en el interior del Metro de Madrid*, presenta una incidencia
importante en el desarrollo de la competencia entre operadores moviles por
cuanto deja en manos de un operador de moviles, con la colaboracién no sélo
de Metrocall sino nada menos que del Metro de Madrid, el disefio de la
tecnologia vy la infraestructura necesaria para la prestacion__del servicio de
telecomunicaciones maoviles en el Metro de Madrid, lo que, dados los términos
literales y en atencion al resto del clausulado, produce importantes efectos
respecto del resto de operadores moviles.

Esto es, del tenor de esta estipulacion y a la espera del Acuerdo
Tecnoldgico todavia no remitido a esta Comision pareciera que el resto de
operadores moviles, en la prestacion de servicios y el acceso a la
infraestructura existente, deberan pasar por el disefio que haga al efecto su
competidor Airtel.

! Seria mas exacto decir que se trata del despliegue de una Unica infraestructura, capaz de dar soporte a
diversas redes de telecomunicaciones.
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Obligaciones de prestacion de servicios por parte de Airtel derivadas
del Acuerdo.

Como ya hemos sefialado, del Acuerdo (en su redaccién actual) nacen
varias obligaciones de prestacion de servicios por parte de Airtel: prestacion de
servicios de colaboracion técnica y prestacion de servicios de gestion de la
infraestructura. Estas obligaciones se extraen de la interpretacién de, entre
otros, los siguientes expositivos y estipulaciones del Acuerdo:

En el expositivo 2° del Acuerdo, se manifiesta que Metrocall tiene por
objeto social la implantacion, gestidn y explotacion de la telefonia mévil en la
red e instalaciones de Metro de Madrid, actividades que puede realizar también
de modo indirecto, esto es, directamente por si misma o valiéndose de un
intermediario.

El expositivo 6° indica que Airtel esta interesada en ser el “Prime
Contractor” de la red publica de telecomunicaciones que Metrocall esta
instalando en el Metro de Madrid para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones moviles y, ademas, en colaborar con Metrocall en el disefio
de la implantacion y en la explotacidn de la citada red.

El expositivo 7° define el término “Prime Contractor” como el de aquella
persona juridica que determina y/o disefia, en colaboracién con Metrocall y con
Metro de Madrid, los pardmetros y la infraestructura tecnoldgica para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones moviles en el Metro de Madrid y
gue gestiona y/o determina la utilizacion por terceros de la citada
infraestructura, respetando, en todo caso, todas aquellas directrices
regulatorias dispuestas por la Administracion de Telecomunicaciones. En la
estipulacion primera, Metrocall otorga a Airtel la condicion de “Prime
Contractor” de la red publica de telecomunicaciones correspondiente a la
primera fase del proyecto de Metrocall, y en la octava, Metrocall se
compromete y obliga a otorgar a Airtel la condicion de “Prime Contractor” de la
segunda fase de la red. A tales efectos, en la estipulacion cuarta, ambas partes
manifiestan que Airtel disefiara los parametros y la infraestructura tecnolégica
para la prestacion del servicio de telecomunicaciones maéviles en el Metro de
Madrid y, ademas, que prestara el asesoramiento técnico para el disefio,
implantacion, mantenimiento, desarrollo, ampliaciéon e innovacion de la citada
red.

En la estipulacion tercera se prevé que una vez realizada la inversion en
el despliegue de la red correspondiente a la primera fase, Airtel y el resto de los
operadores de telefonia movil que suscriban un acuerdo para la utilizacion de la
red gestionada por Airtel, abonaran a Metrocall un determinado canon anual
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distribuido en pagos mensuales. Sigue diciendo la citada estipulacién que el
citado canon anual sera abonado directamente a Metrocall, con caracter no
solidario ni subsidiario, por Airtel y por los operadores de telefonia movil que
suscriban el acuerdo para la utilizacién de la infraestructua, en la proporcién
que éstos y Airtel acuerden en su momento. Una solucion similar se establece
en la estipulacion quinta con respecto al canon mensual por mantenimiento de
la infraestructura que debe ser abonado a Metrocall por Airtel y el resto de los
operadores que utilicen la red. Por tanto, el Contrato prevé que es Airtel quien
acuerda con los demas operadores el canon a pagar a Metrocall por aquéllos.

En la estipulacion séptima se establece que Airtel se compromete y
obliga a facilitar a todos los operadores de telefonia mévil que asi lo soliciten el
uso y utilizacion de la red de telecomunicaciones soporte de Metrocall en
condiciones de no discriminacién y transparencia y siempre dentro de los
limites de la licencia de Metrocall, obligandose también Airtel a negociar con el
resto de operadores los costes en que incurran por la utilizacion de dicha red.

De la lectura de los expositivos y estipulaciones anteriores se extrae con
claridad la voluntad de los suscribientes de establecer una obligacién de
prestacién de servicios técnicos por parte de Airtel a Metrocall, disefiando,
implantando, desarrollando, manteniendo e innovando la infraestructura de
soporte de las comunicaciones moviles en el interior del Metro de Madrid.

También se advierte con claridad que Airtel sera quien, de hecho,
gestione la infraestructura propiedad de Metrocall para la prestacién del
servicio de telefonia movil dentro de la red de Metro de Madrid y, no cabe duda
gue esta actividad (a salvo de lo que se dira posteriormente sobre su
adecuacion a la normativa) no podria realizarla sino en nombre y por cuenta de
quien es el titular de la infraestructura que se explota, esto es, Metrocall. En
principio, no tiene necesariamente que ser contrario a derecho que Metrocall y
a Airtel formalicen cualesquiera de los citados actos juridicos para la gestién y
comercializacién de la red publica de telecomunicaciones amparada por la
licencia C1 otorgada a Metrocall. No obstante, tal libertad contractual tiene su
limite, por lo que al presente procedimiento se refiere, en que dichos actos
juridicos no contengan previsiones que puedan ser contrarias a la salvaguarda
de la competencia efectiva en el mercado de redes y servicios de
telecomunicaciones ni, en especial, en el mercado referencia al que alude la
tan mencionada Resolucion de esta Comision de fecha 20 de septiembre de
2001 u otros contratos conexos, cuestion esta que es analizada mas adelante.
Ademas, la gestion y comercializacién de la infraestructura por parte de Airtel,
en nombre y representacion de Metrocall debera cumplir, en todo caso, con lo
establecido en la Resolucion por la que se otorgé por esta Comision la licencia
de tipo C1 a Metrocall. Consecuentemente, cualquier incumplimiento de la
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licencia C1 originado por la gestion y comercializacion de la infraestructura
seria imputado a la entidad titular de la misma, esto es, a Metrocall.

El Acuerdo presentado en cuanto a su naturaleza de contrato
regulador del acceso aunared publica de telecomunicaciones

Al igual que en el punto anterior, la existencia de un contrato regulador
del acceso por parte de Airtel a la infraestructura de telecomunicaciones
instalada por Metrocall en el dominio publico de la red de metro de Madrid se
deduce de la interpretacion de, entre otros, las siguientes estipulaciones del
Acuerdo:

En la estipulacibn primera se establece que, en todo caso, el
otorgamiento de la condiciéon de “Prime Contractor” a favor de Airtel incluye,
ademas de las funciones definidas en el expositivo séptimo?, el derecho a la
instalacion de las Estaciones Bases y demas equipos relacionados con este
contrato que Airtel estime necesarios en el interior de la red de ferrocarriles.
Debemos entender que se refiere a las estaciones base de Airtel y demas
elementos necesarios para que ésta pueda prestar su propio servicio de
telefonia mévil disponible al publico dentro de la red de metro de Madrid. Ha de
tenerse en cuenta que la estipulacién finaliza manifestando que el contrato
mantendra su vigencia mientras Airtel disponga de cualquier titulo habilitante
gue le permita explotar el servicio de telecomunicaciones maviles.

En el dltimo péarrafo de la estipulacion segunda se manifiesta que, con
independencia de que se hicieran valer o no por cualquiera de las partes las
causas de resolucion sefialadas en la clausula decimocuarta, Metrocall se
compromete expresamente a que, en ningun caso, las condiciones de acceso a
la red para Airtel sean peores que las de cualquier otro operador. Esta
prevision indica claramente que los contratantes otorgan al presente acuerdo la
naturaleza de contrato regulador de las condiciones de acceso por parte de
Airtel a la red de Metrocall.

Ahora bien, ademas del acceso de Airtel medianteelementos propios, al
resto de la infraestructura necesaria para prestar el servicio de comunicaciones
moviles, el acuerdo contiene referencias y menciones que directa e
indirectamente inciden en el derecho de acceso de otros operadores a la
infraestructura que se construya.

Asi, de partida, y en relacién al Acuerdo Tecnoldgico todavia no remitido,
los operadores moviles deberan asumir el disefio tecnoldgico que realiza Airtel
en colaboracion con Metrocall y el Metro de Madrid, lo cual supone

? Gestionar y/o determinar la utilizacion por terceros de la infraestructura instalada por Metrocall
en la red de metro de Madrid.
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evidentemente una limitacién a la instalacion de BTS y demas equipos, la
seleccion de un tipo de cable y elementos radiantes y una utilizacién
determinada del espectro RF disponible en los mismos; en sintesis unas
restricciones técnicas impuestas unilateralmente, por cuanto los demas
operadores solo podran utilizarla de conformidad con el disefio que hubiesen
hecho los promotores.

La estipulacion segunda es suficientemente clara cuando indica que
Metrocall no podra dar acceso directo o indirecto a la red a ningan tercero sin
autorizacion de Airtel

La estipulacién tercera pretende establecer el procedimiento por el que
se determinan las contraprestaciones que tanto Airtel como el resto de los
operadores que suscriban acuerdos de acceso habran de pagar a Metrocall por
la utilizacion de su infraestructura. Esto es asi, incluso teniendo en cuenta que
se menciona expresamente que el canon que abona Airtel lo es en su
condicion de “Prime Contractor” y no en condicibn de utilizador de la
infraestructura como se predica directamente del canon que pagarian, en su
caso, los otros operadores. En dltimo caso, dentro del canon que
corresponderia pagar a Airtel, una parte corresponderia necesariamente al
concepto de acceso a la infraestructura de Metrocall como soporte del servicio
de telefonia maovil prestado por la propia Airtel. Lo anterior se desprende con
toda claridad de las reglas establecidas para la cuantificacion del canon, para
su distribucién entre los operadores y para las posibles variaciones del mismo
en razén de las diferentes circunstancias que se puedan producir. Lo mismo se
puede predicar en cuanto a la estipulacion quinta sobre el canon de
mantenimiento.

En consecuencia, desde el punto de vista de las condiciones
econdmicas, el acceso también vendra determinado por la posicion
negociadora de Airtel, cuyo punto de partida viene ademas prefijjado en esta
estipulacion tercera.

Finalmente, la estipulacién decimoquinta prevé la reduccion del canon
mensual que debe pagar Airtel, fijdndolo en una tercera parte del establecido
en la estipulacion tercera, para el caso de que en el plazo de 36 meses ningun
otro operador estuviera interesado en la utilizacion de la infraestructura de
Metrocall. No obstante, esa reduccion no seria automatica sino que la cuantia
del canon resultante dependeria de la cuota de penetracion de clientes de Airtel
entre los viajeros del Metro de Madrid y si ésta resultara superior a la tercera
parte del total de clientes de telefonia mévil en ese momento, dicha cuota de
penetracion serd tomada como factor para determinar el nuevo canon mensual
gue habria de abonar. Esto es, el canon a pagar por Airtel depende de forma
directa de la utilizacion que realice de la infraestructura de Metrocall.
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Queda claro, por lo tanto, que el Acuerdo, sin prejuzgar todavia si el
mismo resulta ajustado a la normativa que le es de aplicacion, incluye
previsiones que regulan el acceso por parte de Airtel y de los restantes
operadores a la infraestructura de Metrocall para que ésta les sirva de soporte
para la prestacion del servicio de telefonia maovil disponible al publico dentro de
la red de metro de Madrid.

Al respecto, ha de manifestarse que no hay nada que impida que
Metrocall y Airtel lleguen a un acuerdo de acceso de ésta a la red de la primera;
no obstante, ha de advertirse igualmente que el acuerdo de acceso tampoco
podra incluir ninguna prevision que pueda ser contraria a la salvaguarda de la
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones en general ni
en el mercado de referencia al que se refiere la tan mencionada Resolucién de
esta Comision de fecha 20 de septiembre de 2001, cuestion ésta que es
analizada en el fundamento siguiente. Y, en todo caso, este acuerdo debera
dejar a salvo el derecho del resto de los operadores a negociar directamente el
ejercicio de sus respectivos derechos de acceso a la infraestructura de
Metrocall y no podra ser determinante de las condiciones en las que el resto de
los operadores pueda acceder a dicha infraestructura. Estas cuestiones
también se analizan a continuacion.

Sin perjuicio de todo lo anterior, y como ya hemos apuntado, del
contenido del contrato subyace un objetivo principal que se sustancia mediante
el establecimiento de un mecanismo de colaboracion entre Metrocall y Airtel.
Este objetivo es la implantacion de una infraestructura Unica y completa de
telecomunicaciones en el interior del Metro de Madrid que sirva de soporte para
el establecimiento de redes de servicios moviles y, en consecuencia, la
prestacion de todos los servicios de telecomunicaciones méviles con exclusién
de la posibilidad de que se puedan establecer infraestructuras alternativas a la
misma.

La consecucion de este objetivo subyacente, el cual se desprende del
conjunto de expositivos y estipulaciones del Acuerdo, se instrumenta
juridicamente mediante diversos compromisos, derechos y obligaciones que
ambas partes suscribientes aceptan, con efectos no sélo respecto de ellos
mismos sino también sobre terceros que no forman parte del Acuerdo.

Estos compromisos, derechos Yy obligaciones acordadas deben
analizarse teniendo en cuenta el objetivo pretendido por el contrato que, tal
como se ha sefialado, consiste en el establecimiento, gestion y explotacion de
una infraestructura de telecomunicaciones en el interior del Metro de Madrid.

Debe precisarse nuevamente que del conjunto del acuerdo se
desprende que la infraestructura resultante del Acuerdo de colaboracién entre
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ambos operadores sera la Unica a implantar en el Metro de Madrid para dar
soporte a las diversas redes de telefonia movil disponible al publico.

En efecto, de los expositivos del Acuerdo, de parte de las estipulaciones
acordadas y de hechos notorios conocidos hasta la fecha, entre los cuales son
especialmente relevantes los que dieron lugar a la resolucién de esta Comisién
de 20 de septiembre de 2001 y los derivados de la actuacion de la Comunidad
de Madrid en relacién con las solicitudes de ocupacién del dominio publico por
operadores distintos a Metrocall y a Metro de Madrid, resulta esta conclusion.

Asi, en el expositivo segundo se indica con meridiana claridad que el
objeto social de Metrocall es “la implantacion, gestion y explotacién de la
telefonia movil en la red e instalaciones del Metro de Madrid” actividades que
puede realizar de modo indirecto, contando para ello con una licencia para el
establecimiento y explotaciéon de una red publica de telecomunicaciones. Se
quiere decir con ello que el establecimiento y explotacidén de una infraestructura
o red publica es instrumental respecto de la actividad esencial, la implantacién,
gestion y explotacién de la telefonia mévil en el Metro de Madrid.

En el expositivo segundo se dice que la red publica soporte del servicio
de telecomunicaciones méviles tiene que abarcar la totalidad, actual y futura de
la red del Metro de Madrid. En el expositivo cuarto se indica que la instalacion
de la infraestructura que servira de soporte “para la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones moviles”, debera realizarse en dos fases, hasta cubrir
toda la actual y futura red de Metro.

En el expositivo quinto se sefiala que Metrocall ha solicitado a la
Comunidad de Madrid la autorizacion necesaria de ocupacion del dominio
publico que abarca la red del Metro de Madrid. Ha de precisarse que hasta la
fecha diversas peticiones de ocupacion del dominio publico sito en el Metro de
Madrid por parte de operadores de telefonia mévil no han sido atendidas,
mientras que, de facto, tanto Metrocall como Metro de Madrid, titulares de
sendas licencias C1 vienen realizando diversos actos de ocupacion de ese
espacio de dominio publico.

En el Expositivo Sexto se califica a Airtel como Primer contractor o
gestor respecto de terceros “de la red publica de telecomunicaciones que
Metrocall esta instalando en el ferrocarril metropolitano de Madrid para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones moviles; y en el expositivo
séptimo se define la figura de “Prime Contractor”, como aquella persona
juridica que determina y/o disefia, en colaboracion con Metrocall y con Metro,
los pardmetros y la infraestructura tecnoldgica para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones moviles en el Metro de Madrid y que gestiona y determina
la utilizacion por terceros de la citada infraestructura.
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Se advierte de estas estipulaciones la insistencia en definir esa
infraestructura como el soporte de las comunicaciones moviles en el Metro de
Madrid, dando a entender que esa serala Unica infraestructura que sirva de
soporte a las redes de comunicaciones maoviles que puedan servir el conjunto
de operadores de telefonia moévil que hoy prestan servicio.

Si afiadimos a esta insistencia, la denegacion hasta la fecha a los
operadores solicitantes del derecho a ocupar el dominio publico y la aparicion
de esta figura de Prime Contractor como gestor intermedio de la utilizacion por
terceros de la red, siendo indudablemente estos terceros los actuales
operadores de telefonia movil, se alcanza la conclusion antes apuntada: se
trata de crear una Unica infraestructura de telecomunicaciones, que puedan
utilizar los operadores mdviles si quieren prestar servicio.

A continuacién nos referiremos a los derechos y obligaciones de Airtel
en relacion a este acuerdo. Antes interesa recordar algunos extremos que
fueron advertidos de manera expresa en la resolucion de esta CMT de 20 de
septiembre de 2001 y que necesariamente deben ser tenidos en cuenta al
analizar el Acuerdo.

Asi, en el Fundamento de Derecho Tercero de la resolucion de 20 de
septiembre de 2001 se indicé de manera explicita que la red de Metrocall “no
se configura como una red propia de operador movil ya que Metrocall no tiene
usuarios de telefonia mévil, ni BTS, ni equipos de conmutacién, ni bases de
datos, ni elementos que permitan la utilizacion de su red como una telefonia
movil”.

En consecuencia, para poder cursar comunicaciones moviles en el Metro
de Madrid no bastaria contar con una licencia C1 como la de Metrocall, sino
gue ademas de la infraestructura basica seria preciso la instalacién de otro tipo
de elementos y equipos que soOlo podrian ser instalados y explotados por
quienes cuentan en la actualidad con una concesion de telefonia movil
automatica.

Por tal razén, se decia alli —para desestimar la alegacién de TME de que
se habia producido una extralimitacion en el otorgamiento de una Licencia C1 a
Metrocall- que “la cobertura, capacidad y calidad de servicio ofrecida por los
operadores moviles estaria determinada en parte por el despliegue de la red de
Metrocall. Pero solo son aquéllos los que pueden decidir la cobertura,
capacidad y calidad del servicio minimo que deben dar a sus usuarios y, por lo
tanto, es el coman acuerdo entre las partes el que debe dirigir el despliegue de
una red que provea estas caracteristicas”.

En consecuencia, los compromisos que pueda adquirir Metrocall
respecto de Airtel o terceros en cuanto al despliegue, explotacion o gestién, asi
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como los derechos que pueda ejercitar (entre ellos la ocupacion del dominio
publico) se deben limitar a aquella infraestructura de telecomunicaciones
respecto de cuya explotacion le habilita su licencia C1, esto es, no toda la que
seria necesaria para poder prestar el servicio de telecomunicaciones moviles
en el interior del Metro de Madrid, sino Unicamente aquélla infraestructura, de
acuerdo con su Proyecto técnico, que no implique la transmisién/recepcion de
sefales y el procesado de las mismas.

CUARTO.- Analisis del contenido del Acuerdo comercial presentado a
esta Comision necesidad de introducir modificaciones al mismo y de
adoptar medidas para la salvaguarda de las condiciones de competencia
efectiva en los mercados afectados, y, en especial, para asegurar el
cumplimiento por parte de Metrocall de sus obligaciones en calidad de
titular de la licencia C1.

4.1 Justificacion de la necesidad del analisis.

Como se manifestaba en nuestra anterior Resolucion de 20 de
septiembre de 2001 de continua referencia, corresponde a esta Comision, de
acuerdo con el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, “salvaguardar, en beneficio
de los ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva en el mercado de
las telecomunicaciones”.

En este sentido, es necesario que esta Comision tome una serie de
medidas dirigidas a evitar la aparicion de situaciones en el mercado de
referencia que impidan la existencia de un nivel aceptable de competencia
efectiva en el mismo o en mercados conexos o afines al mismo. Para ello, esta
Comision tiene, entre las funciones que la Ley 12/1997 le otorga, la del articulo
1.Dos.2.c), esto es, la de “velar por la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las situaciones discriminatorias y
asignando la numeracién a los operadores, para lo que dictaréa las resoluciones
oportunas”, asi como la del apartado f) del mismo articulo, que le permite
“adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta de
servicios, el acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadores, la
interconexién de las redes y suministro de red en condiciones de red abierta y
la politica de precios y comercializacion por los operadores de los servicios”.

No se deben olvidar, en este sentido, una serie de principios que la
normativa vigente entiende aplicables en todo caso a la actividad de los
distintos operadores.

Asi, en el articulo 3 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel) se establece que «los objetivos de
esta Ley son los siguientes: a) Promover, adoptando las medidas oportunas,
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las condiciones de competencia entre los operadores de servicios, con respeto
al principio de igualdad de oportunidades, mediante la supresiéon de los
derechos exclusivos o0 especiales».

Como concrecion, entre otras, del principio de igualdad de
oportunidades, el articulo 6 de la LGTel dispone que «la prestacion de servicios
y el establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones podra
realizarse bien mediante autoprestacion o bien a través de su oferta a terceros,
en régimen de libre concurrencia. En este ultimo caso, se actuarad conforme a
los principios de objetividad y no discriminacién».

Pero es mas, para los operadores con derechos de ocupacion del
dominio publico se establece, con arreglo al articulo 44 del Reglamento por el
gue se desarrolla el Titulo Il de la LGTel, en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio publico y a las
obligaciones de caracter publico en la prestacion de los servicios y en la
explotacién de las redes de telecomunicaciones, aprobado mediante Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio, (en adelante, RSU) el cumplimiento de las
obligaciones de servicio publico establecidas en el articulo 35 de la LGTel y los
articulos 7, 8 y 9 del propio Reglamento.

En este sentido, en el articulo 35 de la LGTel se extiende la sujecién, en
el desarrollo de su actividad, para los operadores sujetos a obligaciones de
servicio publico, a los siguientes principios «el cumplimiento de las obligaciones
de servicio publico en la prestacion de servicios y en la explotacion de redes de
telecomunicaciones para los que aquéllas sean exigibles, se efectuara con
respeto a los principios de igualdad, transparencia, no discriminacion,
continuidad, adaptabilidad, disponibilidad y permanencia y conforme a los
criterios de calidad que reglamentariamente se determinen, que seran objeto
de adaptaciones periodicas».

Por su parte, el articulo 7 del RSU prescribe que en el cumplimiento de
las obligaciones de servicio publico se debe «garantizar el acceso a los
servicios», asi como «ofrecer el servicio a todos los usuarios a un precio
razonable».

De hecho, el articulo 4 del RSU establece la «no discriminacién entre los
distintos operadores, procurando mantener el equilibrio en el mercado de forma
tal gue ninguln operador obtenga ventajas o desventajas en su actuacion en el
mercado, como consecuencia de las obligaciones impuestas».

En los puntos 2.1, 2.4y 2.13 del apartado 2 “Obligaciones” de la Licencia
C1 otorgada a Metrocall mediante Resolucion de esta Comision de fecha 22 de
marzo de 2001, se imponen a la licenciataria las siguientes obligaciones:
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“2.1 Ofrecer a sus clientes el servicio conforme a los principios de
objetividad y no discriminacién, al amparo de lo establecido en los articulo 3.f) y
6 de la Ley General de Telecomunicaciones.

2.4. Facilitar la interconexién y el acceso a sus redes, en los términos de
lo establecido en la Ley General de Telecomunicaciones y en el Reglamento de
Interconexién y Numeracion.

2.8 Compartir sus infraestructuras con otros operadores de conformidad
con lo establecido en los articulos 47 de la Ley General de Telecomunicaciones
y 30.2 de la Orden de Licencias, cuando asi sea preciso por razones de interés
general o de proteccién del medio ambiente.

2.13 El titular de esta Licencia no incurrira en conductas anticompetitivas
en el mercado de las telecomunicaciones y deberd cumplir las resoluciones e
instrucciones que dicte al respecto la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en este ambito, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 5.11 de la Orden de Licencias.”

4.2. Examen del Acuerdo suscrito por Metrocall y Airtel a la luz de la libre
competencia.

Con caracter general, el derecho de la competencia europeo y nacional
proscriben, entre otros, los acuerdos entre empresas y las practicas
concertadas que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia, asi como los comportamientos abusivos de aquellas
empresas que ostenten una posicién de dominio en el mercado.

En concreto, y por lo que respecta al Acuerdo que nos ocupa, se ha de
sefalar lo dispuesto en la Comunicacion sobre la aplicacion de las normas de
competencia a los acuerdos de acceso en el sector de las telecomunicaciones
(98/C 265/02) (en adelante, “Comunicacion de Acuerdos de Acceso”) en el
sentido de que, “las restricciones de la competencia que estén incluidas en los
citados acuerdos o que se deriven de ellos pueden producir dos efectos
diferentes: obstaculizar la competencia entre las dos partes del acuerdo de
acceso o limitarla en relacién con terceros, o que se produce, por ejemplo,
mediante el trato de exclusividad que se conceda a una 0 ambas partes del
acuerdo.....
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Ademés”, sigue afadiendo, “cuando una parte goza de posicidén
dominante, es posible que las condiciones del acuerdo de acceso conduzcan a
un reforzamiento de la misma o0 a una extension de dicha posicién dominante a
un mercado afin, o puede constituir una explotacién ilegal de la posicidén
dominante mediante una imposicién de condiciones desleales™

En este sentido, un acuerdo entre agentes econdémicos podria calificarse
como anticompetitivo, si una vez analizadas sus clausulas y efectos en el
mercado, quedara acreditado que concurren clausulas que pudieran tener
como efecto impedir la entrada de competidores en un mercado en el que ya es
dificil entrar por las propias condiciones del mercado. Asimismo, podria
producirse un abuso contrario a las reglas de la competencia si, ademas, una
de las partes suscribientes de dicho acuerdo goza de una posicion dominante y
las condiciones del acuerdo que alcanza conduzca a un reforzamiento de la
misma o constituya una utilizacién ilegal de dicha posicién de dominio.

Por lo tanto, esta Comision deberd examinar el Acuerdo formalizado
entre Metrocall y Airtel a la luz de las citadas practicas proscritas, con el objeto
de suprimir cualquier clausula que pueda amparar practicas anticompetitivas o
abusivas, como aquéllas que supongan un trato de exclusividad, la fijacién
directa o indirecta de precios, la limitacibn o control del mercado o del
desarrollo técnico, el reparto de mercados o la aplicacion a terceros
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes. Para ello, se debera
analizar, en primer lugar, la posicidon que ocupa cada una de las partes en el
acuerdo en su respectivo mercado.

4.2.a). Analisis de la posicion que ocupan Metrocall y Airtel en sus
respectivos mercados.

De acuerdo con la Comunicacion de Acuerdos de Acceso®, “toda
sociedad que controle el acceso a una instalacion esencial disfruta de una
posicion dominante en el sentido del articulo 86 [ahora 82 del Tratado CE] ".

La jurisprudencia ha restringido la libertad de contrataciéon de las
empresas dominantes en determinadas circunstancias y es, en este contexto,
donde surge la doctrina de las “essential facilities” o instalaciones esenciales
desarrollada por la Comision Europea como una via para introducir
competencia en mercados descendentes dependientes del suministro de
empresas con posicién de dominio en mercados ascendentes.

N Apartado 131 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso
4 Apartado 69 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso

MTZ2002-6264 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 23 de 65



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En su Comunicacion de Acuerdos de Acceso, la Comisién Europea
reconoce la relevancia de la doctrina de las instalaciones esenciales a la hora
de establecer las obligaciones de los operadores de telecomunicaciones
dominantes. Concretamente, se considera que “la denegacién de acceso a
instalaciones esenciales puede prohibirse en aplicacion del articulo 82 del TCE,
si la lleva a cabo una empresa que goce de una posiciébn dominante como
consecuencia de controlar dichas instalaciones. La denegacion tendré caracter
abusivo cuando repercuta sobre la competencia dando lugar a una explotacién
0 a practicas anticompetitivas”.

La citada Comunicacién de Acuerdos de Acceso también define en su
apartado 68 el concepto de instalacion esencial en el sector de las
telecomunicaciones como la expresion que describe “aquellas instalaciones o
infraestructuras que son basicas para llegar a los consumidores y permitir a los
competidores llevar a cabo sus actividades y no pueden ser sustituidas por

ningun otro medio razonable™.

La Comision Europea recoge en la Comunicacién de Acceso las
circunstancias o elementos, que cumulativamente se han de producir para
calificar una instalacion esencial, cuya denegacion de acceso constituya un
abuso contrario al articulo 82 del Tratado:

a) “el acceso a la instalacion en cuestién es, en términos generales,
fundamental para que las empresas compitan en dicho mercado afin,

b) se dispone de suficiente capacidad para facilitar el acceso,

c) el titular de la instalacion no consigue satisfacer la demanda en un
mercado de servicio o producto ya existente, bloquea la irrupcion de
un nuevo servicio o producto potencial o impide la competencia en un
mercado ya existente o potencial de servicios o productos,

d) la empresa que solicita el acceso esta dispuesta a abonar el precio
razonable y no discriminatorio fijado y, por lo demas, aceptara unas
condiciones de acceso no discriminatorias,

® Asimismo, en el “Compromiso Adicional de las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros con respecto a los principios de regulacion” utilizado por el Grupo sobre
telecomunicaciones bésicas en el marco de las negociaciones en la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC) se manifiesta que “por instalaciones esenciales se entenderan las
instalaciones de redes y servicios publicos de transporte de telecomunicaciones que: a) sean
suministrados exclusiva o preferentemente por un solo proveedor o un numero limitado de
proveedores; y b) cuya sustituciéon a fin de prestar un servicio no sea viable ni econémica ni
técnicamente”.
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€) no existe justificacion objetiva alguna para denegar el acceso.”

En el caso que nos ocupa, esta Comisién ha concluido que el concepto
de “instalacion esencial” resulta aplicable a las infraestructuras a través de las
cuales se presta el servicio soporte del servicio telefonico mévil de la red de
metro de Madrid controlada por Metrocall, de conformidad con el derecho
comunitario de la competencia.

En primer lugar, es patente que el acceso a la infraestructura soporte
para la prestacion del servicio de telefonia mévil dentro del metro de Madrid
prestada por Metrocall es fundamental para que los prestadores de servicios de
telefonia movil operen en la red de metro de Madrid, puesto que la denegacion
de dicho acceso haria imposible la prestacion del citado servicio de telefonia en
competencia. Metrocall es la Unica entidad a la que la Administracion titular del
citado dominio publico le ha permitido (de “facto” hasta el momento) el acceso
al mismo para instalar la citada infraestructura soporte. Este control de
Metrocall de dicha “instalacion esencial”, derivado de la exclusividad en la
obtencién de derechos de ocupacion del dominio publico del metro de Madrid,
se ha visto reforzado por la actitud de la Comunidad de Madrid al denegar
sistematicamente las solicitudes de ocupacién de los operadores del servicio
de telefonia moévil para instalar sus propias redes de telecomunicaciones en el
dominio publico de la red de metro de Madrid. Es mas, segun las informaciones
han llegado a esta Comision, la Comunidad de Madrid, Unicamente ha
requerido el informe preceptivo del Ministerio de Ciencia y Tecnologia para la
ocupacion del dominio publico solicitado por Metrocall habiendo omitido la
solicitud del citado informe preceptivo con respecto a las peticiones de
ocupacion del dominio publico del Metro de Madrid efectuadas por los
operadores del servicio de telefonia mavil.

En segundo lugar, el acceso a la infraestructura soporte para la
prestacion del servicio de telefonia mévil dentro del metro de Madrid no plantea
ningun problema de capacidad.

En tercer lugar, Metrocall, mediante la denegacion de acceso a la
infraestructura soporte para la prestacion del servicio de telefonia moévil dentro
del metro de Madrid, impediria la competencia en el mercado del servicio de
telefonia movil dentro del metro de Madrid y con la posibilidad de bloquear la
irrupcion de este nuevo servicio cuya demanda no satisface.

En cuarto lugar, de las alegaciones vertidas y de las actuaciones
llevadas a cabo por los interesados en el ambito de este procedimiento y del
seguido en esta Comision bajo la referencia MTZ 2001/5569, se deduce que
los operadores prestadores del servicio de telefonia moévil estarian dispuestos a
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abonar un precio razonable y no discriminatorio, y a aceptar condiciones de
acceso no discriminatorias.

Por ultimo, en las circunstancias actuales puede indicarse que no existe
ninguna justificacion objetiva en la que Metrocall pudiera ampararse para
denegar el acceso a la infraestructura soporte de la prestacion de la telefonia
movil en la red de Madrid o para proceder a dar acceso a un unico operador,
negandoselo a los restantes en condiciones similares a aquél.

Ante ello debemos concluir que Metrocall (como entidad que controla el
acceso a la red soporte para la prestacion del servicio de telefonia mévil dentro
de la red de metro de Madrid) goza, actualmente y en mayor medida aun si se
le otorga en exclusiva el derecho de ocupacion, de una posicion de dominio en
el mercado de las infraestructuras de red soporte del servicio de telefonia movil
disponible al publico en la red de metro de Madrid. Asi pues, siguiendo los
criterios establecidos por la Comunicacion de Acuerdos de Acceso, esta
posicion dominante de Metrocall derivada del control de dicha infraestructura
resulta ser el factor mas importante a tener en cuenta por esta Comisiéon para
evaluar el Acuerdo suscrito por Airtel y Metrocall.

Sin embargo, para la valoracion del Acuerdo objeto de este
procedimiento, esta Comision también debe tener en cuenta que, ademas, el
acuerdo ha sido suscrito por Airtel, entidad que ostenta, aplicando los criterios
de libre competencia, una posicion muy relevante en el mercado de servicios
telefonicos moviles derivada, fundamentalmente, de su nivel de facturacion de
servicios en comparacion con el total de facturacion del mercado de telefonia
movil. Al respecto, cabe sefialar que de los datos obrantes en esta Comision,
se deduce que Airtel en el ailo 2000 ha tenido una cuota de mercado por
ingresos totales de servicios finales del 27,1% y que debe tenerse en cuenta
gue la tendencia en el afio 2001 para Airtel ha sido mantener esta cuota
alcanzada en términos de facturacion por tréafico.

Una vez analizada la posicion que las partes intervinientes en el acuerdo
ocupan en su respectivo mercado, procede acometer el andlisis de las
condiciones de acceso recogidas en el Acuerdo, cuyos efectos tengan como
objeto impedir, restringir o falsear la libre competencia en el mercado, asi como
identificar los posibles abusos de la posiciéon de dominio detectada o supongan
un fortalecimiento indebido de la misma, en los términos sefialados.

Por tanto, se analiza, a continuacion, los expositivos y estipulaciones del
Acuerdo suscrito entre Metrocall y Airtel en el marco de la prohibicion de los
acuerdos o practicas colusorias, sin perjuicio de que también se analice desde
la Optica de los comportamientos abusivos prohibidos a entidades que ostenten
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una posicion de dominio, cuya aplicacion paralela resulta compatible segun la
Comision Europea y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

4.2. b). Examen de clausulas del Acuerdo suscrito por Metrocall y
Airtel desde la perspectiva de la libre competencia.

Se ha de avanzar, en primer lugar, que del resultado del analisis
realizado sobe el Acuerdo comercial suscrito entre Metrocall y Airtel el dia 25
de febrero de 2002, se concluye que el citado Acuerdo contiene previsiones
que afectan a las condiciones de competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y las obligaciones que en su condicibn de operador
dominante en el mercado de referencia compele cumplir a Metrocall y de las
que se pueden derivar consecuencias que afectan negativamente a los
derechos del resto de operadores que son, a su vez, competidores directos de
Airtel en la prestacion del servicio telefonico movil disponible al publico. Sin
perjuicio de otras consecuencias que se puedan deducir de todo lo manifestado
y de las propuestas de modificaciones que se realizan en el presente
fundamento de derecho, se han identificado como principales las siguientes
practicas anticompetitivas:

A) Trato de exclusividad a favor de Airtel con la consecuencia de
exclusién de terceros interesados.

En relacion con las practicas colusorias prohibidas, la Comision Europea
manifiesta que “las restricciones de la competencia que estén incluidas en los
acuerdos de acceso o que se deriven de ellos pueden producir dos efectos
diferentes: obstaculizar la competencia entre las dos partes del acuerdo de
acceso o limitarla en relacién con terceros, lo que se produce, por ejemplo,
mediante el trato de exclusividad que se conceda a una 0 ambas partes del
acuerdo. Ademas, cuando una parte goza de posicion dominante, es posible
que las condiciones del acuerdo de acceso conduzcan a un reforzamiento de la
misma 0 a una extension de dicha posicién dominante a un mercado afin, o
puede constituir una explotacion ilegal de la posicion dominante mediante |la
imposicion de condiciones desleales.”

A priori, ha de tenerse en cuenta que cualquier trato de exclusividad a
Airtel en el acceso a la red de Metrocall, dada su posicién de dominio en el
mercado de referencia, puede ser considerada una restriccion de la
competencia no sélo en el mercado de acceso a dicha infraestructura soporte
sino en el mercado del servicio telefonico mévil disponible al publico que
pudiera prestarse en el metro de Madrid, dado que con esa exclusividad
guedarian limitadas las posibilidades no sélo de que otros operadores distintos

6 Punto 3 -denominado “Acuerdos de acceso”’- incluido en la Parte Il PRINCIPIOS de la
Comunicacion de Acuerdos de Acceso.
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de Airtel pudieran celebrar acuerdos en condiciones similares con el Unico
proveedor de acceso a esa instalacion esencial, esto es, Metrocall, sino
también de que otros operadores presten el servicio telefonico movil en la red
de metro de Madrid en las mismas condiciones que Airtel.

En efecto, en el Acuerdo entre Metrocall y Airtel aqui analizado debe
destacarse de modo principal la existencia de previsiones que pueden suponer
una restriccion de la competencia en el mercado de servicio telefonico mévil en
el metro de Madrid y en el establecimiento de una infraestructura alternativa,
restriccion derivada de las relaciones de exclusividad con que se pacta la
contratacion de los derechos de uso de la red. En este sentido cabe sefalar el
apartado 134 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso, que establece la
posibilidad de que los acuerdos de acceso “produzcan efectos de exclusién
sobre terceros”, lo cual afecta negativamente a la competencia. Asi, la
exclusividad en la relacidon entre Metrocall y Airtel se puede derivar tanto de la
prevision de un derecho de veto de Airtel, sin cuyo consentimiento no seria
posible que otros operadores utilizaran la red de Metrocall, como de otras
previsiones como puedan ser el establecimiento de un disefio de red que
impida su utilizacién por el resto de operadores potencialmente interesados o la
imposicion a éstos de unos costes excesivos en relacion con sus solicitudes de
acceso, de tal manera que el conjunto de las mismas conlleve la inviabilidad
para otros operadores de solicitar el acceso.

Por otro lado, en cuanto al disefio de la red, la concesion a Airtel de unos
derechos de instalacion de sus estaciones base en las ubicaciones idoneas, el
otorgamiento a Airtel del derecho a determinar el disefio de la red, la imposicion
de un precio predeterminado al margen del momento en que se ejerza el
acceso y los servicios concretamente demandados, son previsiones que a
través de su juego conjunto podrian hacer inviable el acceso de terceros
operadores asegurando, en consecuencia, a Airtel la exclusividad en la
utilizacion de la red de Metrocall.

Tal y como hemos visto, desde el momento en que actualmente la
Comunidad de Madrid no ha reconocido a ninguno de los operadores de
comunicaciones moviles la posibilidad de ocupar el dominio publico para el
establecimiento de su propia red soporte en Metro de Madrid, no existen
alternativas comercialmente viables al acceso a la red de Metrocall en su caso,
con lo que la parte que lo solicitara no podria operar en el mercado de
servicios. Asi, la denegacién del acceso implicaria la imposibilidad e
inviabilidad absoluta e inevitable de las actividades del operador que lo solicita
en el mercado de referencia’ y “en consecuencia, la denegacién en este caso
limitarfa (...) u obstaculizaria el desarrollo de la competencia™ constituyendo,

! Apartado 91 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso.
8 Apartado 88 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso.
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en consecuencia, una denegacion abusiva carente de justificacion objetiva
alguna. Asimismo, tal y como establece la Comunicacién de Acuerdos de
Acceso, “la denegacion de acceso en relacion con un servicio en el caso de
que el proveedor haya concedido acceso a otro operador para ejercer su
actividad en dicho mercado de servicio™ constituiria una conducta abusiva sino
estuviera objetivamente justificada.

B) Obligacién de no discriminar.

Metrocall, en tanto que titular de una facilidad esencial y, por tanto,
ostentando una posicion de dominio en los términos anteriormente expuestos,
estd obligada a suministrar el acceso a sus instalaciones sin vulnerar su
obligacion de no discriminar, esto es, a unos operadores en unas condiciones
no menos favorables que las concedidas a otros operadores. De otro modo,
estaria abusando de su posicion de dominio, salvo que se ofreciera una
justificacién objetiva y esta Comision la estimara veraz, razonable y suficiente *°.

En efecto, determinadas previsiones del Acuerdo entre Metrocall y Airtel
pueden suponer una discriminacion entre los distintos operadores de
comunicaciones moviles favorable a Airtel, desde el momento en el que
Metrocall se estd comprometiendo a suministrar a este operador el acceso a su
red en condiciones tales que resulta imposible ofrecer también a otros
operadores. Por tanto, a tenor de lo sefialado por la Comunicacion de
Acuerdos de Acceso en sus puntos 121 y 124, tal discriminacion resultaria
contraria al régimen de libre concurrencia, al limitar la competencia en el
mercado de acceso al servicio soporte del servicio telefonico mévil en la red de
metro de Madrid y en el de prestacion del servicio de telefonia movil mediante
dichas instalaciones en igualdad de condiciones, tal y como se ha sefialado
con anterioridad. En concreto, los precios, las restricciones o los plazos
aplicados para el acceso, el suministro de informacién y otras previsiones del
acuerdo son susceptibles de generar ventajas competitivas injustificadas a
Airtel en detrimento del resto de operadores que se verian, de esta manera,
discriminados™®.

Asi, la fijacién en el Acuerdo entre Airtel y Metrocall de los precios que el
resto de operadores habrian de abonar en caso de utilizacion de la red de
Metrocall supone una discriminacion injustificada con respecto al resto de
operadores, en la medida en que sélo Airtel habria podido disfrutar en
consecuencia de la posibilidad de negociar sus precios de acceso a la red con
arreglo a las condiciones deseadas por dicho operador. Tanto los precios como

9 Apartado 84 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso
" Apartados 91 a 93 de la Comunicacién de Acuerdos de Acceso.

Al respecto, vid. las Directrices para la aplicacion de las normas comunitarias sobre
competencia en el sector de las telecomunicaciones (91/C 233/02), en adelante Directrices
sobre competencia en las Telecomunicaciones.
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las condiciones acordadas por Airtel serian aplicadas al resto de los
operadores sin que éstos hayan tenido la posibilidad siquiera de negociar con
arreglo al principio de libre voluntad de las partes que soélo Airtel habria
disfrutado.

Del mismo modo, la fijacion de un derecho de establecimiento de
estaciones base y otros equipos a favor de Airtel, o un disefio de red adecuado
a las necesidades de este operador, supone una discriminacién y, por tanto,
una desventaja competitiva con respecto al resto de operadores en la medida
en que no se asegure a ambos un derecho de establecimiento de equipos
similar y la posibilidad de que el disefio de red tenga en cuenta sus
necesidades en la misma medida que las de Airtel. Similares consideraciones
pueden efectuarse con respecto al otorgamiento a Airtel de un derecho de
tanteo sobre la capacidad excedentaria de la red de Metrocall.

C) Acceso por parte de Airtel a informacibn sensible de sus
competidores.

Por otra parte, el Acuerdo entre Metrocall y Airtel configura a este Gltimo
como Prime Contractor con unas facultades entre las que esta la capacidad de
negociar directamente con los demas operadores interesados en utilizar la red
de Metrocall. Esta facultad implica necesariamente que Airtel va a adquirir
importante informacion relativa al uso de la red que lleven a cabo los restantes
operadores moviles. En ambos casos, se esta otorgado a Airtel la posibilidad
de conocer informacién sensible de sus propios competidores, ya sea la que
estos habrian de suministrar durante un proceso de negociacibn como es el
necesario para acordar el acceso a la red y sus condiciones, singularmente las
econdmicas, como la que se obtendria de la utilizacion por el resto de
operadores de la mencionada red. Este conocimiento por un operador de la
informacién de sus competidores puede igualmente suponer no soélo un
reforzamiento de la posicion de relevancia de Airtel en el mercado del servicio
telefonico moévil en el metro de Madrid, sino también en el acceso a la
infraestructura soporte, al tener acceso esta entidad a una informacion que se
deniega a otras prestadoras del mismo servicio, o que constituiria también una
desventaja a la hora de competir. Asi, se mantiene Joor las Directrices de
Competencia en las Telecomunicaciones antes citadas**, que “puede constituir
una discriminacion contra las empresas a las que se niega la informacién”.

En este sentido, es evidente que Metrocall habra de ofrecer a todos los
operadores condiciones equitativas y no discriminatorias, sin que se generen
ventajas competitivas injustificadas entre unos y otros. De hecho, es un
principio aceptado en derecho de la competencia que las empresas que gocen
de posicion dominante estan obligadas a facilitar el acceso de modo que se

12 Apartado vii.

MTZ2002-6264 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 30 de 65



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

disponga de los productos y servicios ofrecidos a las empresas de operaciones
derivadas en unas condiciones no menos favorables que las concedidas a
otras partes, incluidas sus propias divisiones de operaciones derivadas™®.

Tal y como establece la Comunicacion sobre Acuerdos de Acceso, “un
prestador de acceso dominante no podra discriminar entre las partes
participantes en los distintos acuerdos de acceso (...). Toda discriminacion es
contraria a los dispuesto en el articulo 86 [actual 82], con independencia de que
se derive 0 se demuestre por las condiciones de un acuerdo de acceso
especifico”.

D) Configuracion de la red.

Finalmente cabe resaltar que a tenor de las estipulaciones del Acuerdo
comunicado a esta Comision, Airtel “disefiard” la red de Metrocall en
colaboracion con esta entidad. Ante ello, cabe sefalar que la Comunicacion de
Acuerdos de Acceso determina que no solo se produce abuso de posicion de
dominio con la negativa a facilitar el acceso, sino que también tal abuso puede
existir ain cuando se conceda el mencionado acceso. En este sentido, sefiala
la citada Comunicacion que “Toda configuracion de red efectuada por un
operador de red que goce de una posicion dominante y que haga aun mas
dificil el acceso para los prestadores de servicios, podria ser constitutiva de
abuso, a menos que fuese objetivamente justificable..”*. Esto refleja las
grandes cautelas que esta Comision ha de desarrollar frente al derecho
pactado por Metrocall y Airtel de que sea esta Ultima entidad quien disefie la
red soporte del servicio telefénico movil en la red del Metro de Madrid, para que
no se esté amparando una posicibn que pudiera dar lugar a situaciones
anticompetitivas (prohibidas por el articulo 82 del Tratado CE) que impidan que
otros operadores puedan solicitar a Metrocall las caracteristicas de sus propios
accesos a la red.

4.3 Conclusiones del andlisis.

Consecuentemente, analizado desde la dptica de la libre competencia el
Acuerdo comercial suscrito entre Metrocall y Airtel el dia 25 de febrero de 2002,
resulta acreditada la existencia de clausulas o condiciones de acceso
colusorias y abusivas, basadas en un trato de exclusividad y de otorgamiento
de ventajas injustificadas a un operador y no a otro, y que tienen por efecto
impedir o limitar la competencia en el mercado de acceso a la infraestructura
soporte del servicio telefénico mévil en la red de metro de Madrid y en el
mercado de la prestacion del servicio telefonico mavil en dichas instalaciones.
Asi, el apartado 13 de la Comunicacién de Acuerdos de Acceso establece que

13 Apartado 86 de la Comunicacion de Acuerdos de Acceso.
* En su apartado 102.
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“las autoridades de reglamentacion y competencia tienen el deber de no
autorizar cualquier practica o acuerdo contrarios a la normativa comunitaria de
competencia’. De modo similar, el apartado 19 de la mencionada
Comunicacion establece que “las ANR [Autoridades Nacionales de
Reglamentacién] han de asegurarse de que las iniciativas que adopten se
ajustan a la normativa de competencia comunitaria, lo que les prohibe adoptar
cualquier tipo de medida contraria a la proteccion efectiva de los derechos
conferidos por el Derecho comunitario en el marco de las normas de
competencia. Por consiguiente, no tendran la facultad de autorizar los acuerdos
gue sean contrarios a tales normas”.

Por otra parte, analizado el Acuerdo desde la 6ptica de la normativa
sectorial de telecomunicaciones se llega a la conclusion que el mismo contiene
previsiones que también contravienen lo establecido en los articulos 3y 6 de la
LGTel. El primero prevé como uno de los principales objetivos de la misma el
de promover las condiciones de competencia entre los operadores de servicios,
con respeto al principio de igualdad de oportunidades, mediante la supresion
de los derechos exclusivos o especiales y el segundo impone la obligacién de
prestar los servicios conforme a los principios de objetividad y nos
discriminacién. Asimismo, se conculcan el articulo 35 de la citada Ley y los
articulos 4, y 7 del RSU y los puntos 2.1, 24 y 2.13 del apartado 2
“Obligaciones” de la Licencia C1 otorgada en su dia a Metrocall.

Al objeto de eliminar la posibilidad de que la ejecucion del Acuerdo
pueda producir las consecuencias anticompetitivas y contrarias a la normativa
sectorial de las telecomunicaciones identificadas anteriormente, se hace
necesario adoptar una serie de medidas, que se explicitan a continuacion.

Quinto. Medidas a adoptar para salvaguardar el derecho de los
operadores de telefonia moévil a ocupar el dominio publico de la red de
Metro de Madrid.

5.1. Examen de la situacion actual

Como ya poniamos de manifiesto en los fundamentos de derechos
quinto y sexto de nuestra Resolucion de 20 de septiembre de 2001, parte de
los cuales reproducimos mas adelante, tanto Metro de Madrid como Metrocall
deberian haber solicitado la autorizacion para la ocupacién del dominio publico
de la red de metro de Madrid para el establecimiento de sus respectivas redes
a las que les habilitan sus licencias C1 (recordemos que parte de la red de
Metro ha sido cedida a Metrocall). Tal ocupacién deberia haberse realizado de
conformidad con lo establecido en la normativa sectorial de telecomunicaciones
gue regula la forma en la que debe ser ejercido el derecho de ocupacion del
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dominio publico por los operadores de telecomunicaciones (articulos 47 de la
LGTel y 48 y 49 del RSU)™.

En la citada Resolucion esta Comision reconocia que Metrocall y Metro
de Madrid estaban ocupando el mencionado dominio publico infringiendo
claramente las normas reguladoras de tal ocupacion y se recordaba su
obligacién de solicitar formalmente el reconocimiento del derecho.

Pues bien, como resulta de los antecedentes de hecho de esta
resolucién y del examen que los fundamentos de derecho anteriores hacen del
contrato suscrito entre Airtel y Metrocall, la situacion actual es la siguiente:

1. Metrocall esta instalando su infraestructura de telecomunicaciones en la red
de Metro de Madrid ( expositivo sexto del acuerdo).

2. Metrocall ha solicitado a la Comunidad de Madrid el derecho de ocupacién
del dominio publico constituido por la red de Metro de Madrid.

3. La Comunidad de Madrid ha solicitado al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, y éste ha evacuado, el informe sobre tal ocupacion de dominio
publico por el operador Metrocall, S.A.

4. METRO DE MADRID, S.A. parece haber elaborado un informe sobre la
necesidad de que exista una Unica infraestructura de telecomunicaciones,
para la prestacion del servicio de telefonia movil, en la red del metropolitano
madrilefio, a disposicion de todos los operadores interesados en su
utilizacion.

5. El convenio entre Airtel y Metrocall presupone que, efectivamente, va a
existir una unica infraestructura en la red de Metro de Madrid. Este acuerdo
ya ha sido calificado como contrario a la libre competencia y a las
obligaciones de Metrocall en cuanto a su condicion de titular de una licencia
individual de tipo C1.

Los antecedentes anteriores permiten presuponer que la decision que la
Comunidad de Madrid va a adoptar en el procedimiento abierto a instancias de
Metrocall pudiera ser el reconocimiento a este operador del derecho exclusivo
a instalar y explotar la Unica infraestructura soporte de las redes de telefonia
movil que presumiblemente va a autorizarse en el dominio publico de la red de
Metro de Madrid.

!% Tal normativa tiene por objeto, entre otros, el de asegurar la igualdad de oportunidades en el
ejercicio de dicho derecho por todos los operadores y evitar asi los posibles perjuicios del resto
de los operadores con derecho genérico de ocupacion a los que se podria privar de acudir a los
procedimiento de comparticion de infraestructuras previstos en la normativa referida.
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Sin embargo, la aplicacion de la legislacién de telecomunicaciones en lo
relativo al uso del dominio publico justificaria la adopcion por la Comunidad de
Madrid de una decision distinta a la expuesta, como pasamos a exponer.

5.2. Normativa sobre ocupacién del dominio publico para
infraestructuras de telecomunicaciones.

La ocupacion del domino publico es un aspecto regulado por la
normativa de telecomunicaciones para permitir el establecimiento de las redes
publicas de telecomunicaciones en un régimen de competencia. Con relacion al
dominio publico de metro de Madrid no podemos olvidar que hay una pluralidad
de operadores interesados en usar dicho dominio para instalar su red publica
de telecomunicaciones. Si la Comunidad de Madrid, titular de ese dominio
publico, prevé que la actuacion descoordinada de estos operadores pudiera
ocasionar un perjuicio a los intereses publicos para cuya proteccion es
competente, deberd seguir el procedimiento de comparticion de
infraestructuras, que es el mecanismo previsto por la normativa sectorial de
telecomunicaciones vigente para solucionar estos supuestos.

A continuacion se analiza esta situacion, en linea con lo ya manifestado por
esta Comision en su Resolucion de 20 de septiembre de 2001 de continua
referencia:

a) Principios generales aplicables a la ocupacion del dominio publico por los
operadores de telecomunicaciones:

De acuerdo con el articulo 43 de la LGTel los operadores de redes publicas
de telecomunicaciones pueden beneficiarse del derecho a la ocupacién del
dominio publico.

El reconocimiento del mencionado derecho no excluye que el operador
interesado en la ocupacién de un determinado bien de dominio publico deba
solicitar una habilitacion concreta para poder ocuparlo. Esta habilitacion
concreta corresponde concederla a la Administracion titular del bien de que se
trate, Administracibn que podrd ostentar, asimismo, otras competencias en
relacion con las finalidades publicas a que esté afecto el bien demanial.

Las condiciones que estas Administraciones titulares del dominio, de
conformidad con los motivos de interés publico para cuya proteccion sean
competentes, pueden imponer a los operadores de telecomunicaciones con
relacion a su actividad de instalacién de redes en el dominio publico, tienen por
limite el derecho a la ocupacion del dominio publico que esté reconocido a los
operadores, de conformidad a lo dispuesto en la legislacion de
telecomunicaciones.

MTZ2002-6264 C/ Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 34 de 65



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En efecto, como venimos manteniendo, las Administraciones titulares del
dominio publico no pueden desconocer el mencionado derecho y, en
consecuencia, no pueden impedir, con caracter general, que los operadores
gue tengan reconocido el derecho de ocupacion lo ejerciten. Asi lo expresa la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2000 a los que nos
referiamos en nuestra anterior Resolucion.

De acuerdo con estos parametros, una Administracion titular de un bien de
dominio publico no puede decidir acerca de la concreta solicitud de ocupacion
presentada por un operador de telecomunicaciones sobre la base de la
conveniencia de la misma, criterio que, con caracter general, se recoge en la
normativa reguladora del dominio publico local a propésito de su ocupacion,
dado que en el caso de los operadores de telecomunicaciones existe un
derecho de ocupacién que les ha sido reconocido conforme al procedimiento
previsto en la legislacion de telecomunicaciones.

Cabe precisar, como ya lo ha manifestado esta Comisiébn en otras
ocasiones, que este derecho (que tiene como punto de partida la configuracion
de las telecomunicaciones como una actividad de interés general y cuyo
reconocimiento a un operador permite, ademas, imponerle obligaciones de
servicio publico) resulta, asimismo, de especial relevancia para garantizar la
existencia de una pluralidad de oferta de redes publicas de telecomunicaciones
y que dicha oferta es fundamental para conseguir los objetivos que se marcan
enla LGTel.

Pues bien, conforme a la LGTel, solamente por razén de la proteccion de
los intereses publicos para los que la Administracion titular del bien sea
competente (principalmente, la proteccion del medio ambiente y el
cumplimiento de requisitos urbanisticos), seria posible que tal Administracion
limitara o condicionara una concreta solicitud de ocupacion formulada por un
operador que cuente con un derecho genérico a la misma.

No obstante, los motivos mencionados no pueden llevar nunca a imponer
“restricciones absolutas” al derecho de ocupacién del dominio publico por los
operadores, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo a que antes se ha
hecho referencia.

La cuestion es que la apreciacidn de los “requisitos esenciales” por parte de
la Administracion titular del bien, asi como las medidas que establezca
conforme a la mencionada apreciacion, habran de resultar proporcionadas (es
decir, habra de existir una adecuaciéon a la finalidad de proteger el interés
publico de que se trate y la medida en cuestion habra de resultar necesaria
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para alcanzar la proteccion de dicho interés), transparentes y no
discriminatorias y basadas en criterios objetivos.

b) Circunstancias concurrentes con relacion al dominio publico de metro de
Madrid:

Del examen de los hechos que han sido objeto del presente procedimiento
se observa la existencia de una pluralidad de operadores de redes publicas de
telecomunicaciones interesados en ocupar el dominio publico de la red de
Metro de Madrid, al objeto de instalar en dicho dominio una red publica de
telecomunicaciones. Asimismo, del examen de estos hechos resulta que este
interés ha sido puesto en conocimiento de la Administracion Publica titular de
dicho dominio (la Comunidad Autonoma de Madrid), que es a quien compete
autorizar la concreta ocupacion.

Asi resulta tanto de los diferentes escritos presentados por los ope
radores'®, como del informe de fecha 19 de abril de 2002, elaborado por la
Subdireccién General de Infraestructuras y Normativa Técnica del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia en relacion con la “ocupacién de dominio publico (red
ferroviaria de Metro de Madrid) afecto a la Comunidad Autbnoma de Madrid por
el operador Metrocall, S.A.”. Dicho informe se ha expedido a raiz del escrito
presentado por la Direccion General del Suelo de la Consejeria de Obras
Pulblicas, Urbanismo y Transporte de la Comunidad de Madrid, en el que se
solicitaba al Ministerio de Ciencia y Tecnologia que elaborase el informe
previsto en el articulo 44.2 de la LGTel en relacion con la solicitud de ocupacién
del dominio publico formulada por Metrocall ante la Comunidad de Madrid.

En el citado informe la citada Subdireccion General sefiala que “entre la
documentacion aportada [por parte de la Direccion General del Suelo de la
Comunidad de Madrid] figura copia de los escritos de fecha 27 de diciembre de
2001 y 12 de febrero de 2002 de la Comunidad de Madrid a Metro de Madrid,
S.A., solicitando informe sobre las distintas solicitudes de uso del dominio
publico presentadas por varios operadores de telecomunicaciones”.

16 rvE (escritos de 11 de marzo de 2002 y 26 de abril de 2002) sefiala que solicité a la
Comunidad la mencionada ocupacién, que recurri6 en alzada frente a la desestimacién
presunta de esta solicitud y que ha presentado recurso en via contencioso-administrativa.
Amena indica que ha presentado solicitud de ocupacion en fecha 4 de enero de 2002. Metrocall
—en el expositivo 5° del convenio firmado con Airtel- sefiala que ha solicitado a la Comunidad
de Madrid la autorizacién necesaria para la ocupacion del dominio publico que abarca la red del
Metro de Madrid, para el uso de la misma al objeto de llevar a cabo su proyecto. En cuanto a
Airtel, el informe de la Subdireccién General de Infraestructuras y Normativa Técnica del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia de 19 de abril de 2002 sefiala que, por virtud de dos escritos
(de 6 julio y 6 de septiembre de 2001) Airtel M6vil, S.A. ha informado al Ministerio de la solicitud
presentada a la Direccion General del Suelo de la Comunidad de Madrid para ocupar el
dominio publico afecto a metro de Madrid.
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Por otra parte, del examen de los documentos obrantes en el expediente
administrativo objeto de la presente Resolucion resulta que la Administracion
titular del dominio publico ha podido apreciar la existencia de ciertas razones
de interés publico (vinculadas a los intereses a los que esta afecta la red de
metro de Madrid) que podrian llevar a establecer restricciones al hecho de que
los diferentes operadores interesados ejercitaran cada uno, separadamente, su
derecho de ocupacién. En efecto, Metrocall sefiala en el expositivo 3° del
acuerdo firmado con Airtel que la instalacibn de una red publica de
telecomunicaciones en la red de ferrocarril metropolitano de Madrid “ha de
ajustarse a una serie de exigencias y principios”, entre los que menciona que
“tiene que prevalecer la seguridad y la calidad del transporte de viajeros”. Por
otro lado, en el informe de 19 de abril de 2002 elaborado por el Ministerio de
Ciencia y Tecnologia se menciona, como ya ha quedado expuesto, que la
Comunidad de Madrid ha solicitado a Metro de Madrid, S.A. informe sobre las
distintas solicitudes de uso del dominio publico presentadas por varios
operadores, y también se menciona que Metro de Madrid ha estimado, en un
informe, “la necesidad de que exista una Unica infraestructura de
telecomunicaciones, para la prestacion del servicio de telefonia mévil, en la red
del metropolitano madrilefio, a disposicion de todos los operadores interesados
en su utilizacion”.

Concurren, por lo tanto, dos circunstancias:

1) La existencia de una pluralidad de interesados en ocupar el dominio publico
del metro de Madrid, al objeto de instalar una red publica de
telecomunicaciones.

2) La existencia de intereses publicos (“requisitos esenciales”) que podrian
resultar lesionados si los diferentes operadores interesados llevaran a cabo
la ocupacion del dominio publico que pretenden sin una coordinacion de sus
actuaciones.

La concurrencia de estas circunstancias son el presupuesto de la
comparticion de infraestructuras.

c) Procedencia de lacomparticion de infraestructuras:

La normativa de telecomunicaciones (asi lo prevé tanto la normativa
europea como la normativa espafola resultante de la trasposicion de aquella)
tiene establecido un mecanismo para que el derecho que los operadores tienen
a la ocupacion del dominio —por motivo de la configuracion de las
telecomunicaciones como actividades de interés general- no se ejercite con
lesién de los intereses publicos a que esta afecto el dominio publico que se
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ocupa. Este procedimiento es la comparticion entre operadores de las
infraestructuras que se instalen, y tiene por objeto proteger los intereses
publicos afectados por una ocupacion asegurando que esa proteccion se
efectla en un marco de igualdad entre los distintos operadores interesados.

Se trata por tanto de asegurar que, en el caso de que los operadores no
puedan realizar su ocupacion segun lo que eventualmente serian sus iniciales
previsiones, ello no impligue que haya so6lo un numero determinado de
operadores accedan al uso del dominio publico para establecer infraestructura,
debiendo sufrir los restantes operadores las restricciones que resulten
necesarias para proteger los intereses publicos a que esta afecto el demanio
gue se ocupa.

El respeto a la igualdad de oportunidades entre los operadores, v,
especificamente, la supresion de los derechos exclusivos o especiales que se
ostentare por determinados operadores -también en el aspecto concerniente a
la ocupacion del dominio publico- constituye uno de los pilares de la
liberalizacién europea de las telecomunicaciones, y es objetivo especifico de la
Ley General de Telecomunicaciones espafiola.

En consonancia con los principios y normas gue se encuentran recogidos
en el ordenamiento comunitario, la Ley General de Telecomunicaciones fija
como objetivo, en su articulo 3, “Promover, adoptando las medidas oportunas,
las condiciones de competencia entre los operadores de servicios, con respeto
al principio de igualdad de oportunidades, mediante la supresion de los
derechos exclusivos o especiales”. En materia de ocupacion del dominio
publico el articulo 44.2 de la mencionada, en su parrafo segundo, establece:

“Las condiciones y requisitos que se establezcan por las
Administraciones titulares del dominio publico, para la ocupacion del
mismo por los operadores de redes publicas, deberan ser, en todo caso,
transparentes y no discriminatorios.”

Con relacion a la comparticion de infraestructuras, la Exposicion de
Motivos de la LGTel sefala que “Estas obligaciones [las obligaciones de
caracter publico] incluyen la exigencia de la utilizacibn compartida de las
infraestructuras, para reducir al minimo el impacto urbanistico o
medioambiental derivado del establecimiento incontrolado de redes de
telecomunicaciones”. Para proteger los diferentes intereses publicos que
puedan ser lesionados por una pluralidad de ocupaciones demaniales
(intereses que, basicamente, se agrupan en intereses de tipo urbanistico o
medioambiental), la LGTel permite que las Administraciones titulares del
dominio publico impongan a los operadores la obligacién de uso compartido de
infraestructuras.
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Ha de aclararse que esta comparticion puede ser tanto del dominio que
se ocupa, a los efectos de que cada operador participe comparta el uso de este
dominio para establecer en €l su propia infraestructura, como, también, puede
ser una comparticion entre los diferentes operadores de la propia
infraestructura que se instale en el dominio publico, estableciéndose el uso
compartido de esta infraestructura Unica al objeto de articular las redes de los
operadores interesados. Asi lo expresa el articulo 48 del Reglamento de
obligaciones de servicio publico.

Por ello, no puede organizarse la ocupacién de un bien de dominio
publico de modo que sea un Unico operador o unos Unicos operadores los que
lleven a cabo la misma, debiendo pasar los demas operadores interesados por
la ocupacion que realice ese 0 esos operadores. Para proteger los intereses
publicos implicados ha de respetarse el procedimiento de comparticion de
infraestructuras.

Como ya sefialé esta Comision en su Resolucion de 20 de septiembre
de 2001, de continua referencia:

“Consecuentemente con lo anterior, cabe concluir que la férmula que
tacitamente ha adoptado la Comunidad de Madrid (a través de Metro de
Madrid y de Metrocall), no es ajustada a la normativa reguladora del
establecimiento y la explotacion de redes publicas de
telecomunicaciones ni a las reglas de la libre competencia que, de
conformidad con la citada normativa y la legislacién comunitaria al
respecto, deben presidir tales actividades.”

Esta obligacion de comparticiéon puede ser impuesta de acuerdo con un
determinado procedimiento.

De conformidad con lo previsto en la LGTel y en el RSU, para aplicar
este procedimiento es necesario que el supuesto de que se trate esté previsto
en una Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, que habra de establecer
los supuestos de comparticién. Todavia no se ha aprobado una Orden que, de
una manera general, regule los supuestos de uso compartido. No obstante, el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia ha recibido multiples solicitudes de
diferentes Administraciones titulares de dominio publico que se encuentran
interesadas en iniciar procedimientos de uso compartido sobre los bienes de
los que son titulares. A tal efecto, el citado Ministerio viene aprobando una serie
de Ordenes por las que se declara de utilizacién compartida, a los efectos de la
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instalacion de redes publicas de telecomunicaciones, diversos bienes de
dominio publico, segin lo solicitado por su Administracion titular’.

Si la Comunidad de Madrid aprecia que concurren intereses que
justifican limitar las actuaciones de instalacion de redes de telecomunicaciones,
al objeto de que las mismas no resulten descoordinadas, debera atenerse a
este procedimiento de comparticion.

El procedimiento de comparticion viene desarrollado en el articulo 49 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico. Los tramites procedimentales
previstos en el articulo 49 del Reglamento de obligaciones de servicio publico,
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 47 de la LGTel, son los
siguientes:

- Recibida una solicitud de ocupacion del dominio publico, la Administracién
titular de este dominio efectuara un anuncio publico otorgando un plazo de
veinte dias a los otros operadores de redes publicas de telecomunicaciones
para que manifiesten su interés en la utilizacion compartida.

- Sialguno de éstos manifestara su interés en la utilizacién conjunta del bien,
se otorgard un plazo de veinte dias a los interesados para que fijen las
condiciones de dicha utilizacion.

- En el caso de que no se produzca acuerdo entre los interesados en el plazo
indicado, cualquiera de ellos puede acudir a la CMT para que establezca,
mediante resolucion, las condiciones (técnicas, economicas, de reparto de
instalaciones...) de la comparticion. De esta resolucién se dara traslado a
los interesados y al Ministerio de Ciencia y Tecnologia

- El Ministerio de Ciencia y Tecnologia emitira informe acerca del la
existencia de un reconocimiento genérico del derecho de ocupacion a favor
de los diferentes operadores interesados en la comparticion, y acerca de la
coherencia que tenga el proyecto especifico de ocupacion con las
previsiones de extension y delimitacion geogréafica contenidas en los
proyectos técnicos de las correspondientes licencias individuales otorgadas
a esos operadores.

- La Administracion titular del dominio publico resolvera el expediente de
ocupacion, debiendo recoger, entre las obligaciones impuestas al
beneficiario, las de permitir el uso compartido, de acuerdo con lo resuelto
por la CMT.

17 . z - . 2
En este sentido, estan declarados de uso compartido los bienes de mas de setenta
municipios, asi como diversos bienes de dominio publico estatal y provincial.
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Es éste el cauce que esté establecido para poder obligar a los operadores
al uso compartido de infraestructuras. Sélo de acuerdo con este procedimiento
—respetando las concretas garantias que constituyen sus diferentes tramites-
podra imponerse a los operadores la obligacion de comparticion.

Es de destacar que, con arreglo a lo previsto en este procedimiento
compete al Ministerio de Ciencia y Tecnologia informar sobre la existencia de
un derecho a la ocupacion de parte del operador interesado en el uso del
dominio publico, asi como sobre si el proyecto técnico presentado por el
operador para la ocupacion es coherente con el titulo de telecomunicaciones
otorgado a dicho operador.

En sus escritos de 11 de marzo de 2002 y 26 de abril de 2002 (segun la
fecha de entrada en el Registro de esta Comision), TME sefala que la
Comunidad de Madrid ha desconocido el derecho que le asiste a la ocupacion
del dominio publico alegando la no titularidad por parte de TME de un derecho
a ocupar bienes de dominio publico. Ahora bien, para analizar este aspecto (la
existencia o no de derecho) existe un tramite especifico, ya sefialado
anteriormente: el informe que emite al respecto el Ministerio de Ciencia y
Teconologia. Asi se establece en el articulo 44.2 de la LGTel y en el articulo
46.2 del Reglamento de obligaciones de servicio publico.

En fecha 19 de noviembre de 2001, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
emitid un informe sobre el reconocimiento del derecho de ocupacion en
relacion a los titulos habilitantes que ostenta TME, si bien el informe sobre tal
aspecto no ha sido solicitado por la Comunidad de Madrid, lo que habria de
haberse producido en cumplimiento del tramite que prevé la normativa de
telecomunicaciones. Como sefala el informe de 19 de abril de 2002, trasladado
a esta Comision por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, “No consta en esta
Secretaria de Estado que se haya solicitado el informe previsto en el articulo
44.2 de la Ley General de telecomunicaciones, y el articulo 46.2 del
Reglamento sobre obligaciones de servicio publico, en relacion con las
solicitudes de ocupacién de dominio publico a los efectos del tendido de redes
publicas de telecomunicaciones, formuladas ante esa Administracién por
Telefénica Moviles Espafa, S.A. y Airtel Movil, S.A.”. Asimismo, en el punto 5
del informe se sefala que “No consta que la Comunidad de Madrid, como titular
del domino publico de que se trata, haya realizado el procedimiento de uso
compartido de infraestructuras previsto en el articulo 49 del Reglamento de
obligaciones de servicio publico”.

d) Necesidad de respetar lo preceptuado por Ila normativa de
telecomunicaciones:
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Teniendo en cuenta la normativa aplicable que se ha expuesto y a la vista
de las circunstancias de hecho que concurren en el presente supuesto, lo que
corresponde, en aplicacion de lo previsto en la Ley General de
Telecomunicaciones, y en su Reglamento de desarrollo en materia de
obligaciones de servicio publico, es que, en el procedimiento de ocupacion del
dominio publico que se siga para autorizar el uso de dicho dominio al objeto de
instalar redes publicas de telecomunicaciones, se respeten los tramites
establecidos para la comparticién de infraestructuras, tal como preceptia la
normativa mencionada.

Con ello, si, reconocido a un operador su derecho a la ocupacién del
dominio publico, sin haberse seguido el procedimiento de comparticion, se
denegara a otro operador su solicitud de ocupacién del dominio publico aun
cuando la denegaciéon se efectuara por motivo de existir razones de interés
publico-, se estaria infringiendo el articulo 44.2 de la Ley General de
Telecomunicaciones, que prohibe que las condiciones y requisitos que
establezca una Administracion titular de dominio publico, para la ocupacion del
mismo por los operadores de redes publicas, sean discriminatorias.

El procedimiento de comparticion garantiza, a todos los operadores, que
podran concurrir en condiciones de igualdad a la instalaciébn de sus redes
publicas de telecomunicaciones en los supuestos en que existan restricciones a
la instalacion de infraestructuras en el dominio publico.

Asimismo, el hecho de que una Administracion titular del dominio publico
establezca —imponiéndoselo a los operadores-, un mecanismo de comparticion
diferente al procedimiento de comparticiéon contemplado en la Ley, sin perjuicio
de la vulneracion del principio de igualdad que el concreto mecanismo
alternativo pudiese implicar, constituiria, en todo caso, una infraccion de lo
dispuesto en el articulo 47 de la Ley General de Telecomunicaciones, y
articulos concordantes del Reglamento de obligaciones de servicio publico. La
Ley General de Telecomunicaciones y el Reglamento de obligaciones de
servicio publico determinan cual es el procedimiento que permite imponer a los
operadores el uso compartido de las infraestructuras. No puede, por tanto,
imponerse a los operadores un mecanismo de comparticion diferente, a menos
gue todos los operadores interesados decidieran someterse voluntariamente al
mismo, llegando a un acuerdo sobre la comparticion.

Ha de sefialarse que, en el seno de este procedimiento de comparticion
articulado en LGTel y Reglamento de obligaciones de servicio publico, compete
a la CMT -y no a la Administracion titular del dominio publico- resolver los
conflictos que surjan entre los operadores en materia de comparticion, cuando
no se llegue a un acuerdo entre las partes, estando facultada para imponer
condiciones de uso compartido (incluyendo “la fijacion de criterios del reparto
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de costes, del reparto de las instalaciones o de la propiedad”), tras un periodo
de consulta publica y audiencia a las partes afectadas.

Como sefala el Ministerio de Ciencia y Tecnologia en su informe de 19 de
abril de 2002, en concreto, en su punto 7, “La pretensién del operador
solicitante [Metrocall] de erigirse en un operador de operadores ocupando él
exclusivamente el dominio publico afecto a la Comunidad de Madrid, solo seria
compatible con el reconocimiento del derecho genérico de ocupacién de
dominio puablico que la Ley 1171998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, reconoce a todos los operadores titulares de licencias
individuales a los que les sean exigibles obligaciones de servicio publico, en el
caso de que exista acuerdo entre todos los operadores interesados en el uso
de ese dominio publico, o en su caso con las condiciones establecidas,
mediante  Resoluciéon, por la Comisibn del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones”. Asi, 0 se trata de una solucion voluntariamente acordada
por todos los operadores o se trata de una solucion impuesta por esta
Comisién, en el seno del procedimiento de comparticion.; de lo contrario se
estan invadiendo las atribuciones que tiene la Comision.

Por tanto, la Administracion titular del dominio publico, que en este caso es
la Comunidad de Madrid, no puede imponer a los operadores una determinada
solucién de comparticién, la cual compete establecerla a la Comision.

De acuerdo con todo lo anterior, ha de concluirse lo siguiente:

1- Si la Comunidad Auténoma de Madrid aprecia que concurren intereses
publicos en el dominio publico del Metro de Madrid que pueden justificar la
introduccion de limitaciones a la ocupacién que lleven a cabo los
operadores, ha de solicitar al Ministerio de Ciencia y Tecnologia que el
dominio publico de su titularidad sea declarado de uso compartido, al objeto
de que se siga el procedimiento de comparticibn, que permita a los
operadores acordar los términos en que tendré lugar el uso compartido de
la infraestructura que se instale. A tal efecto, anunciara a los operadores la
posibilidad que tienen de compartir.

2- Sila Comunidad de Madrid reconociese a un operador un derecho exclusivo
a la ocupacion del dominio publico del Metro se estaria infringiendo la
normativa de telecomunicaciones. En patrticular, se infringiria la prohibicién
de establecer condiciones discriminatorias en materia de ocupacion del
dominio publico, contenida en el articulo 44 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

Si la Comunidad de Madrid obligase a los operadores interesados en la
instalacién de una red de telecomunicaciones en el metro de Madrid, a pasar
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por una solucion de comparticion que no sea la acordada libremente por los
operadores o la impuesta por esta Comisién, Unica Administracion habilitada
legalmente para imponer a los operadores condiciones de comparticion, se
produciria una patente infraccion del ordenamiento juridico.

Sin perjuicio de lo sefialado acerca de la obligacién de la Comunidad de
Madrid de abrir el procedimiento de comparticidén, en relacion con el expediente
de ocupacién del dominio publico del Metro que dicha Administracion tramita a
solicitud de Metrocall, es destacar en este punto algo que ya se ha sefialado
con anterioridad: En el metro de Madrid se ha producido, de hecho, una
ocupacion, por virtud de la cual Metrocall ya ha instalado infraestructuras de
telecomunicacion. Como ya expuso la Resolucion de esta Comisién de 20 de
septiembre de 2001, Metrocall, S.A. tiene instaladas, dentro de la red de metro
de Madrid, determinadas infraestructuras de red de telecomunicaciones que
ocupan el citado dominio publico con la autorizacion @l menos tacita) de la
Comunidad de Madrid.

Estas infraestructuras, aunque ya se encuentren instaladas, no pueden
guedar al margen de la comparticion, si ésta resulta necesaria para dar acceso
a otros operadores que quieran instalar su red de telecomunicaciones en el
metro.

Segun viene sefialando esta Comision, la comparticion opera en diferentes
supuestos; en concreto, los siguientes:

Cuando un operador solicita ocupar dominio publico y hay otros operadores
interesados, el operador solicitante puede ser obligado a compartir el
dominio publico que solicita ocupar o las infraestructuras que va a instalar
sobre dicho dominio. Para establecer, en este supuesto, la obligacién de
compartacion, ha de seguirse el procedimiento previsto en el articulo 49 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico.

Cuando, por motivos de interés publico, un operador interesado en instalar
su red no pueda ocupar un concreto tramo del dominio publico o no pueda
ocuparlo hasta que transcurra un periodo de tiempo predeterminado, puede,
no obstante, instalar su red sirviéndose de las infraestructuras ya instaladas
por otro operador en el dominio publico. De acuerdo con el articulo 48 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico este ultimo operador estara
obligado a dar acceso al operador entrante.

Aparte de los requisitos que conforme a los articulos 48 y 49 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico han de concurrir para que
se pueda obligar a la comparticibn a un operador con derecho de
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ocupacion, es posible que los operadores convengan entre si,
voluntariamente, realizar un uso compartido de las infraestructuras.

El Reglamento de obligaciones de servicio publico, por medio de lo previsto
en el articulo 48, contempla las diferentes posibilidades de comparticién y no
solo la comparticién para el caso de nuevas infraestructuras.

Es posible, en consecuencia, tanto la comparticion de las nuevas
infraestructuras que se vayan a instalar como la comparticion de las
infraestructuras que ya estén instaladas. La normativa europea confiere
particular trascendencia a la comparticion de las infraestructuras ajenas que ya
se encuentran instaladas (los conductos instalados en el subsuelo, o los postes
en las instalaciones de radiocomunicacion), en el caso de que el operador
entrante carezca de alternativas de acceso. Especialmente significativo en este
sentido es el considerando 23 de la Directiva 96/19/CE, de la Comision, de 13
de marzo de 1996, por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE en lo relativo
a la instauracibn de la plena competencia en los mercados de
telecomunicaciones, que dice:

“Los proveedores de redes publicas de telecomunicaciones necesitan
acceder a vias que atraviesen propiedades publicas y privadas con
objeto de colocar las instalaciones necesarias para llegar a los usuarios
finales. (...) Si los Estados miembros no otorgaran posibilidades similares
a los nuevos operadores que dispongan de licencia para permitirles
instalar su red, se provocarian demoras y, en ciertas areas, ello
equivaldria a mantener derechos exclusivos en favor del organismo de
telecomunicaciones.

()

En caso de gue haya exigencias esenciales, sobre todo en materia de
proteccion del medio ambiente y de objetivos de ordenacién urbana y
rural, que se opongan a la concesion de servidumbres de paso similares
a las nuevas empresas que aun no dispongan de infraestructura propia,
los Estados miembros deberan al menos garantizar _que_estas
ultimas tengan acceso, cuando resulte posible desde el punto de vista
técnico y en condiciones razonables, a_los conductos 0o _postes
mediante una servidumbre de paso del organismo de
telecomunicaciones, cuando precisen estas instalaciones para el tendido
de su red. De no existir estos requisitos, los organismos de
telecomunicaciones se verian inducidos a limitar el acceso de sus
competidores a estas instalaciones, que son imprescindibles, vy, por lo
tanto, a abusar de su posicién dominante. Por_consiguiente, la no
adopcion de tales requisitos seriaincompatible con el articulo 90 en
relacion con el articulo 86.
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Ademés, de conformidad con el articulo 86 del Tratado, todos los
operadores de redes publicas de telecomunicaciones que dispongan de
los recursos basicos respecto de los cuales los competidores no tengan
alternativas economicas deberan facilitar un acceso libre y no
discriminatorio a dichos recursos.”

De acuerdo con esto, las infraestructuras que ya tiene instaladas
Metrocall en el metro de Madrid estan sujetas a comparticibon con los
operadores interesados. Conforme al articulo 48 del Reglamento de
obligaciones de servicio publico, si las partes no llegaran a un acuerdo, la CMT
podria resolver lo procedente, imponiendo condiciones de uso compartido, tras
un periodo de consulta publica y audiencia a las partes afectadas cuando
dicho uso publico permita eliminar obstaculos para la competencia en el
mercado. En particular, esta Comisidén podra fijar los “criterios del reparto de
costes, del reparto de las instalaciones o de la propiedad”.

5.3. Medidas a adoptar

Aun cuando, conforme a lo expuesto, de la actuacién de la Comunidad
de Madrid (que so6lo ha tramitado la solicitud de ocupacioén de Metrocall), de la
actuaciéon de Metro de Madrid (que parece haber justificado la existencia de
una Unica infraestructura) y de la de Metrocall (que ha suscrito un acuerdo con
Airtel que presupone la existencia de una unica red que, ademas, sera de su
titularidad), se puede presumir que la Comunidad de Madrid s6lo autorizara a
Metrocall a ocupar el dominio publico de la red de Metro de Madrid y que no
abrird procedimiento de comparticiéon de infraestructuras, lo cierto es que, en
tanto tal decision no se materialice a través del correspondiente acto
administrativo, la actuacion de Metrocall (que instala su red en un dominio
publico que no adn tiene derecho a ocupar) puede perjudicar el derecho de los
demas operadores interesados en instalar su propia red en el indicado dominio
publico.

En efecto, si la Comunidad de Madrid decidiera, por razones de
seguridad del trafico ferroviario u otros motivos de interés publico, autorizar
s6lo una infraestructura de telecomunicaciones, pero decidiera asimismo (a la
vista del informe evacuado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y de la
presente resolucion, de la que se le dara traslado), abrir el procedimiento de
comparticion de infraestructuras, los intereses de los operadores afectados
podrian verse perjudicados por el disefio de la red ya implantada por Metrocall
(bien unilateralmente, bien en ejecucion del acuerdo suscrito con Airtel), lo que
podria poner en serio riesgo la viabilidad misma de la comparticion acordada y
afectar a su situacién competitiva.
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En atencion a todo lo anterior, se hace necesario que esta Comisién, en
uso de su competencia para adoptar medidas destinadas a la salvaguarda de
la competencia efectiva en el mercado de servicios y redes de
telecomunicaciones adopte en la presente Resolucién aquellas que sean
necesarias para asegurar que todos los operadores implicados en el presente
procedimiento puedan ejercer de forma efectiva su derecho a acceder al
dominio publico de la red de metro de Madrid necesarias para prestar el
servicio de telefonia movil disponible al publico, en el caso de que dicho
derecho pudiera serles reconocido por la Comunidad de Madrid, bien
directamente, bien mediante la apertura de un procedimiento de comparticion.

Por esta razon, se considera adecuado y proporcionado a la
salvaguarda de la finalidad descrita prohibir a Metrocall que desarrolle cualquier
tipo de actividad en la red de Metro de Madrid tendente al establecimiento de
una red soporte del servicio de comunicaciones moviles que implique la
ocupacion del dominio publico de la Comunidad de Madrid, en tanto la citada
Administracion no le reconozca explicitamente tal derecho de ocupacion. De la
misma manera, y en la medida en que el acuerdo entre Airtel y Metrocall
presupone la exclusividad de Metrocall en la ocupacion de tal dominio, la
aplicacién de ese acuerdo queda también supeditada (sin perjuicio de lo que
mas adelante se dird) al otorgamiento por la Comunidad de Madrid a Metrocall
del derecho de ocupacion.

SEXTO. Medidas a adoptar para salvaguardar la competencia en el
mercado de referencia, en el caso de que la Comunidad de Madrid
reconociera a Metrocall el derecho exclusivo a ocupar el dominio publico
de lared de Metro de Madrid, sin arbitrar formulas de comparticion.

En el caso de que la Comunidad de Madrid otorgara en exclusiva a
Metrocall el derecho a ocupar el dominio publico de la red de Metro de Madrid,
esta Comision considera que se estaria infringiendo el ordenamiento juridico, y
estaria legitimada para impugnar tal acto ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, en su caso, previo requerimiento administrativo, conforme a lo
previsto en los articulos 19 y 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Ademas de esta eventual impugnacion, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones puede adoptar otras medidas que, en el ejercicio de sus
propias competencias, tengan por objeto la salvaguarda de las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicacicones.
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Como concluiamos en el analisis del Acuerdo realizado en los apartados
4.2 y 4.3 del fundamento de derecho cuarto, resulta acreditada la existencia de
clausulas o condiciones de acceso colusorias y abusivas, basadas en un trato
de exclusividad y de otorgamiento de ventajas injustificadas a un operador y no
a otros y que tienen por efecto impedir o limitar la competencia en el mercado
de acceso a la infraestuctura soporte del servicio telefénico movil en las
instalaciones de la red de metro de Madrid. También se ha sefalado que, de
otorgarse ese derecho exclusivo a Metrocall, la red que pretendiera establecer
tendria la consideracibn de instalacion esencial, lo que justificaria la
intervencion de esta Comision en la determinacion de las condiciones de
acceso de los operadores de telefonia mévil a esa red.

Por lo tanto, en el caso de que la Comunidad de Madrid omita el
procedimiento legalmente establecido por la normativa sectorial de
telecomunicaciones para el preceptivo otorgamiento a Metrocall de la
autorizacion para ocupar el citado dominio publico, es necesario que, con
caracter también previo a la ejecucidon del Acuerdo, esta Comision adopte las
medidas necesarias para asegurar el derecho de las entidades afectadas a
acceder a las infraestructuras que Metrocall haya instalado o pretenda instalar
dentro del dominio publico de continua referencia.

Con esta finalidad, sera necesario que, una vez obtenido el derecho a
ocupar el dominio publico, Metrocall comunique a esta Comision y a los
operadores moviles su proyecto concreto de red para posibilitar que éstos,
dentro de un plazo razonable, puedan negociar con aquella el acceso a las
instalaciones establecidas por Metrocall en las condiciones que resulten
adecuadas teniendo en cuenta la doctrina de las instalaciones esenciales

De conformidad con lo expuesto, en esa negociacibn habran de
respetarse los siguientes principios esenciales:

- No puede reconocerse ningun trato de exclusividad

- Los operadores moviles interesados en el acceso tienen derecho a negociar
el disefio de la red que se vaya a establecer.

- Los precios y las demas condiciones del acceso han de ser razonables,
objetivas y no discriminatorias.

Si los operadores interesados en acceder a la red de Metrocall no llegaran a
un acuerdo con este operador, cualquiera de ellos podria solicitar la
intervencion de esta Comision, que resolveria el conflicto con arreglo a lo
previsto en su ley reguladora y en la Ley General de Telecomunicaciones,
aplicando los principios y criterios expuestos en la presente resolucion.
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Por lo demas, sélo en este contexto (negociacion de las condiciones de
acceso a la red de Metrocall) tiene virtualidad el acuerdo suscrito entre
Metrocall y Airtel. Si ambos operadores desean suscribir el citado acuerdo,
deberan introducir en el mismo las siguientes modificaciones:

1. Identificacion de los negocios juridicos incluidos en el Acuerdo

De conformidad con lo que se manifiesta en el fundamento de derecho
tercero de esta Resolucion es necesario que el Acuerdo contenga un apartado
en el que se delimite inequivocamente cual es el objeto del mismo y cuales son
los negocios juridicos acordados entre las partes firmantes que se regulan en el
mismo. Esta inclusion es necesaria para dotarlo de la suficiente transparencia y
gue se asegure que el Acuerdo no pueda esconder practicas contrarias a
la libre competencia asi como otras que puedan dar lugar a la aparicién
de condiciones de desigualdad en el acceso a la red de continua
referencia por parte de otros operadores del servicio de telefonia movil
diferentes a Airtel. Asimismo, es necesaria al objeto de asegurar que el
acuerdo no pueda disimular posibles incumplimiento por parte de Metrocall de
sus obligaciones como titular de la Licencia C1.

No deja de causar extrafieza la oposicidon mostrada por Metrocall y Airtel
en sus escritos de alegaciones a la modificacibn que se propone cuando,
precisamente de sus propias alegaciones se pone de manifiesto la necesidad
de acudir a una interpretacion exhaustiva del contrato para poder determinar
cual es el objeto del mismo. Si el contrato es un mero “Convenio de
Colaboracion” como lo califican Metrocall y Airtel no deberia haber ninguna
objecion por parte de sus suscriptores para identificarlo asi de forma
inequivoca y, en aplicacion de los preceptos contenido en los articulo 1.281 y
ss. del Cdédigo Civil, el resto de las estipulaciones del contrato serian
interpretadas dentro del citado ambito de simple convenio de colaboracion.

La propia METROCALL manifiesta en su escrito de alegaciones que
“desde tales perspectivas, es por lo que atendiendo a la voluntad perseguida
por las partes, y dado el contenido diverso de las prestaciones a las que
mutuamente se obligan en el Acuerdo, cabe hablar mas de contrato de
colaboracion que de puro arrendamiento de servicios”. Esto es, es necesario
acudir a la voluntad perseguida por las partes, voluntad que, de no quedar
plasmada inequivocamente en la letra del contrato, solamente sera conocida
por las partes que lo han suscrito y no por el resto de los interesados.

En todo caso, en sus escritos de alegaciones Metrocall y Airtel califican
el Acuerdo como un Convenio Marco de Colaboraciéon, por virtud del cual
AIRTEL se configura como el Prime Contractor o Gestor junto con
METROCALL de la red titular de esta ultima entidad, comprometiéndose a
colaborar con ésta en el disefio y explotacion de la red, ademas de regularse
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las condiciones de acceso a la red titularidad de Metrocall por Airtel en su
condicién de operador de telefonia movil y cliente de Metrocall. Por lo tanto, el
acuerdo debera ser interpretado desde la optica del citado objeto y, por lo
tanto, debe ser eliminada toda prevision que exceda de lo que significa un
Convenio Marco de Colaboracion.

Cabe significar que ni siquiera las propias entidades suscribientes del
Acuerdo se ponen de acuerdo al delimitar el objeto del mismo.

En efecto, si bien las dos lo definen como un Convenio Marco de
Colaboracion, ambas partes, en sus respectivos escritos de alegaciones le
otorgan diferente alcance. Asi, Airtel indica que el mismo lo integran: i) un
acuerdo para la utilizacion de la red titularidad de Metrocall, en el que se
incluye no solo la utilizaciéon de la red por la propia Airtel sino también por el
resto de los operadores del servicio de telefonia movil; ii) un acuerdo de
mantenimiento de la citada red realizado por Metrocall a cambio de una
contraprestacion (no se entiende bien porqué Airtel y el resto de los operadores
del servicio deben pagar a Metrocall por el mantenimiento de la red de ésta) y
iii) un acuerdo de colaboracion tecnolégica. Por el contrario Metrocall define el
Convenio Marco de Colaboracion como aquel por virtud del cual Airtel se
configura como el Prime Contractor o Gestor junto con Metrocall de la red
titularidad de la misma comprometiéndose a colaborar con éste en el disefio y
explotacion de la misma, ademas de regularse las condiciones de acceso a la
red titularidad de Metrocall por Airtel en su condicién de operador de telefonia
movil y cliente de Metrocall.

Finalmente debemos tener en cuenta que tampoco de la lectura de las
alegaciones de Airtel y Metrocall queda claro que su intencién haya sido la de
dar al Acuerdo un significado de mero Convenio Marco de Colaboracion ya que
hay alegaciones en las que se defienden facultades de Airtel que van mucho
mas alla de una simple colaboracion.

2. Expositivo segundo.

En este expositivo se afirma que Metrocall tiene por objeto social la
implantacion, gestion y explotacion de la telefonia moévil en la red e
instalaciones del Metro de Madrid, actividades que puede realizar también de
modo indirecto y que para su desarrollo y ejercicio tiene otorgada una licencia
individual tipo C1 que le habilita para el establecimiento y explotacion de una
red publica de telecomunicaciones. Como ya dejé claro en nuestra Resolucién
de 20 de septiembre de 2001, la mencionada licencia C1 de la que es titular no
habilita a Metrocall para la gestién y explotacion del servicio de telefonia movil
sino para el establecimiento de una red publica fija de telecomunicaciones apta
para dar cobertura al servicio telefonico movil disponible al publico. La
redaccion actual puede interpretarse de forma equivoca y entenderse que
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Metrocall pretende prestar el servicio telefonico para lo cual no esta habilitada.
Por lo tanto, deberd modificarse este expositivo para que quede
suficientemente claro que Metrocall actia en el Acuerdo en su calidad de
operador de red y no como operador del servicio telefonico movil disponible al
publico, ya que este servicio no puede ser prestado por Metrocall ni directa ni
indirectamente. Esta modificaciébn ha sido aceptada por los suscribientes en
Sus respectivos escritos de alegaciones.

3. Expositivo tercero.

La redaccion de este expositivo puede prestarse al equivoco consistente
en que se entienda la imposibilidad de que los operadores méviles, distintos de
Airtel, s6lo puedan negociar el acceso a toda la red de Metrocall, que se
extendera a “la totalidad, actual y futura, de la red del Metro de Madrid”. Esta
prevision solo alcanzara a Airtel, que voluntariamente la ha aceptado, pero no a
otros operadores que, dentro de los términos de sus respectivas licencias y
cumpliendo las obligaciones en ellas impuestas, tienen libertad para elegir
donde —si en toda la red de metro o s6lo en parte de la misma- quieren prestar
SUS Servicios.

4. Expositivo séptimo.

Este expositivo, que define el concepto de “Prime Contractor”, debe ser
congruente con el objeto del Acuerdo y con las facultades que posteriormente,
las estipulaciones del mismo, atribuyen a Airtel dada su condicion de “Prime
Contractor”. Por otra parte, debe redactarse de forma tal, que no pueda, en
relacion con el clausulado del contrato, amparar las practicas contrarias a la
libre competencia identificadas en el fundamento anterior. Ademas, la
redaccion no deberia contener previsiones que puedan impedir a Metrocall
ofrecer el servicio a todos sus potenciales clientes conforme a los principios de
objetividad y no discriminacion, principios a cuyo efectivo cumplimiento esta
obligada de conformidad con la normativa sectorial de telecomunicaciones v,
en definitiva, en cumplimiento de la licencia C1 de la que es titular.

Procede, por lo tanto, que se modifique este expositivo al objeto de
aclarar que la funcion de Airtel en lo que a la determinacién y/o disefio de los
parametros y la infraestructura tecnoldgica para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones moviles en el Metro de Madrid se limita a la simple
colaboracion sin que quepa la posibilidad de que sea la propia Airtel la que
determine y/o disefie la red a no ser que se trate de la parte de red que
Metrocall va a poner a disposicién de Airtel y que no afecte al acceso por el
resto de los operadores del servicio de telefonia mévil competidores de la

propia Airtel.
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Por lo que respecta al acceso a la red por terceros, ha quedado

expuesta mas arriba la incidencia que en los derechos de acceso de otros
operadores moviles presenta esta figura instrumentada en el Acuerdo.

Asi, si los operadores competidores de Airtel desean acceder, instalando
sus propios equipos e infraestructura, a la red para la cual Metrocall ha
obtenido licencia de instalacion y explotacién, se encontraran:

- Que Airtel cuenta con un derecho de veto de su acceso, directo o
indirecto.

- Que deben pasar por el disefio de red que haga este operador en el
interior del Metro de Madrid.

- Que han de negociar con Airtel las condiciones para el pago de una
parte del canon fijado de comun acuerdo entre ese operador y
Metrocall.

Todo ello sin una prevision concreta en el sentido de poder negociar las
condiciones de acceso separadamente y fuera de este Acuerdo .

Téngase en cuenta que los operadores de moviles podrian estar
interesados no tanto en la instalacion de una red soporte de las
comunicaciones moviles en el interior de los tlineles y andenes del Metro —
objeto esencial de la red de Metrocall- como en contar con una acceso
adecuado a esta red soporte, instalando para ello BTS y demas elementos y
equipos adicionales. Para ello no resulta precisa la intervencion como gestor
indirecto de Airtel, que se ve dispensado, dicho sea de paso, para instalar sus
propias BTS, de la intervencién de un intermediario.

Las consecuencias para el desarrollo de la libre competencia en el
mercado de comunicaciones méviles de la intervencion de Airtel, en la medida
en que condiciona de manera injustificada el acceso de sus competidores,
pueden ser muy graves y, de conformidad con los fundamentos de derecho
antes expuestos, determinan el que esta Comisién no las considere aceptables.
Por tal razén debera suprimirse del Expositivo séptimo la atribucion a Airtel
Movil del derecho a gestionar y determinar la utilizacion por terceros de la
infraestructura construida.

Se considera necesario modificar el expositivo séptimo del contrato que
debera ser redactado en los siguientes términos:

“Que a los efectos de la ejecucion del presente contrato, las partes
definen como “Prime Contractor” a aquella persona juridica que
colabora en régimen de no exclusividad con METROCALL y con
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METRO para determinar y/o disefiar, los parametros y la infraestructura
tecnoldgica para el establecimiento de la red publica de
telecomunicaciones propiedad de Metrocall en el Metro de Madrid
respetando en todo caso, los términos de la Licencia C1 de
METROCALL y todas aquellas directrices regulatorias dispuestas por la
Administracion de las Telecomunicaciones”.

5. Estipulacion primera.

En esta estipulacion se establece que “En todo caso, el otorgamiento de
la condicién de “Prime Contractor” incluye, ademas de las funciones definidas
en el expositivo séptimo, el derecho a la instalacion de las estaciones base y
demas equipos relacionados con este contrato que AIRTEL MOVIL estime
necesario en el interior de la red de ferrocarriles. METROCALL declara
expresamente que esta plenamente facultada para este otorgamiento”.

Sin embargo, dado que ese derecho a instalar estaciones base y otros
equipos depende de los términos en que se reconozca, en su caso, a
METROCALL y a los demas operadores interesados el derecho de ocupacién,
con respeto en todo caso a las previsiones establecidas en la legislaciéon
sectorial de telecomunicaciones, ha de suprimirse del acuerdo la parte
transcrita de esta estipulacion primera.

6. Estipulacién segunda.

Respecto a la calificacion juridica de este Acuerdo, cabe sefalar que
una vez examinadas las alegaciones de Airtel y Metrocall en las que califican el
Acuerdo como un Convenio Marco de Colaboracion, lo primero que queda
patente al analizar esta estipulacién es que la facultad de gestionar el acceso a
la utilizacion por terceros de la red publica de telecomunicaciones de Metrocall
gue se concede a Airtel excede ampliamente de lo que se puede entender por
una mera colaboraciéon. Asi, en esta estipulacibn se manifiesta
inequivocamente que es Airtel la que gestionara la utilizacién por terceros de la
red publica de Metrocall. Por otra parte, esta estipulacion, aunque
aparentemente parece estar destinada a regular las relaciones entre Metrocall
y Airtel en lo relativo a la comercializacion frente a terceros de la red, sin
embargo también afecta directamente al acuerdo de acceso entre ambas
operadoras otorgando derechos de exclusividad a favor de Airtel que son
restrictivos de la competencia y contrarios a las obligaciones de Metrocall que,
en cuanto a su condicion de titular de una red publica de telecomunicaciones y
de entidad controladora de una instalacién esencial y por lo tanto de operador
dominante el mercado de referencia al que nos venimos refiriendo, tiene la
obligacién de explotar la red en condiciones de transparencia, igualdad y no
discriminacién.
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En efecto, mediante esta estipulacion Metrocall se compromete y obliga
a no dar acceso directo o indirecto a la red a ningun otro operador sin la
autorizacion de Airtel. Esto hace imprescindible la intervencion de Airtel y su
conformidad sobre las condiciones de acceso que un tercer operador pretenda
alcanzar directamente con Metrocall para acceder a la red de la que esta
entidad es titular. Téngase en cuenta ademas que Airtel es competidor directo
del resto de los operadores de telefonia mévil disponible al publico que
pudieran estar interesados en acceder a la red de Metrocall, por lo que seria
contrario a un mercado en condiciones de competencia imponer la presencia
de un competidor en las negociaciones que los otros operadores del servicio
guisieran mantener con el operador de la Unica red existente. Es decir,
mediante esta clausula de exclusividad, Airtel se convierte en la entidad que
finalmente decide sobre el mercado de acceso a la infraestructura soporte y
sobre el mercado del servicio telefénico movil disponible al publico que pudiera
prestarse en la red de Metro de Madrid, y, por ello, esta situaciébn puede ser
considerada una restriccibn de la competencia al otorgar una ventaja
competitiva a este operador y un incumplimiento de las condiciones de
prestacion del servicio impuestas a Metrocall en la resolucién de otorgamiento
de su licencia C1.

Por todo lo anterior, debe ser eliminado el compromiso de Metrocall por
el cual “se compromete y obliga a no dar acceso directo o indirecto a la red a
ningun otro tercero sin la autorizacion de AIRTEL MOVIL". Deben eliminarse
los parrafos primero y segundo de esta estipulacion.

Metrocall se compromete igualmente a que en ningun caso las
condiciones de acceso a la red para Airtel sean peores que las de cualquier
otro operador. Este compromiso por parte de Metrocall ha de entenderse
inadecuado desde el momento que las condiciones de acceso de cada
operador pueden resultar diferentes en funcién de sus propias preferencias o
intereses. Metrocall podra comprometerse a proporcionar a Airtel las mismas
condiciones que ofrezca o proporcione a cualquier otro operador interesado a
acceder a su red, pero en ningun caso, podra limitar su oferta a los servicios o
condiciones que proporcione a Airtel. Esto es, si se mantiene que “en ningun
caso, las condiciones de acceso a la red para AIRTEL MOVIL sean peores que
las de cualquier otro operador”, podria darse la circunstancia de no poder
atender a solicitudes de otro operador méas beneficiosas que las que esté
disfrutando Airtel simplemente porque esta entidad no esté interesada en variar
sus condiciones de esta forma se estaria limitando el derecho de acceso a la
red del resto de los operadores. De aceptarse esto ultimo, podria llegarse al
caso de que fuera Airtel quien determinara en todos los casos, partiendo de sus
propias necesidades o preferencias de acceso, el modo en que accedan otros
operadores interesados a la red de Metrocall.
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Esta Comisién acepta la propuesta de modificacion del ultimo parrafo de
esta estipulacion que quedaria con el siguiente texto:

“Con independencia de que se hicieran valer o no por cualquiera de
las partes las causas de resolucion sefaladas en la clausula
decimocuarta, METROCALL se compromete expresamente y obliga a
ofrecer a AIRTEL en todo momento las mismas condiciones que
ofrezca a otros operadores interesados para que aquél no se vea en
situacion de desventaja.”

Finalmente, el parrafo tercero de esta estipulacién debe ser considerado
anticompetitivo con respecto a la propia Metrocall porque incluye un pacto de
no competencia entre la propia Airtel y Metrocall al prohibir a ésta ultima la
posibilidad de, aun cuando pueda obtener el correspondiente titulo habilitante,
prestar el servicio telefonico mientras permanezca en vigor cualquier acuerdo
con Airtel. En un mercado liberalizado como es el de la prestacion del servicio
de telefonia movil disponible al publico un pacto que prohiba la entrada de un
hipotético competidor debe ser reputado como anticompetitivo. Por lo tanto
debe ser eliminado el parrafo tercero de esta estipulacion.

7. Estipulacién tercera.

En esta estipulacion se establecen las reglas para la determinacion del
canon anual que Airtel se obliga a abonar a Metrocall en pago del otorgamiento
de su condicion de “Prime Contractor”. Ademas pretende determinar la cuantia
del canon de deberdn abonar a Metrocall el resto de los operadores que
guieran suscribir un acuerdo para la utilizacion de la red.

En primer lugar y sin perjuicio de que esta Comision, en principio, no
tiene nada que objetar en cuanto a la cuantia del canon que libremente han
pactado Airtel y Metrocall como contraprestacion a abonar por la primera a la
segunda, ya que no es ese el objeto del presente procedimiento, ha de
mencionarse que este canon supone una tasa de retorno interno de la inversion
de Metrocall que, segun los célculos que ha podido realizar esta Comision, se
mueve en un rango de entre el 18 y el 29 %, por lo que podriamos estar ante
un precio excesivamente elevado si se intentara imponer como base del calculo
del precio al resto de los operadores. En efecto, esta tasa de retorno puede ser
asumida por Airtel en base a la ventaja que supone para ella el obtener a
cambio el reconocimiento de la condicion de Prime Contractor. El precio fijado
para el resto de los operadores a partir de dicha tasa de retorno podria
constituir un abuso de posicion de dominio por parte de Metrocall y un
reforzamiento de la posicion relevante que ostenta Airtel en el mercado de la
telefonia mévil. Lo que si ha de quedar claro desde un principio es que las
reglas de fijacion del canon establecidas en este Acuerdo no pueden, en
ningun caso, condicionar las contraprestaciones econémicas que deban abonar
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el resto de los operadores interesados en un hipotético acceso de éstos a la
red.

Esto es, el resto de los operadores podran, si asi lo desean, acordar a
través de Airtel el acceso a la red de Metrocall en las condiciones econémicas
que se establecen en esta estipulacion. No obstante, si no es este el caso,
tales operadores tendran derecho a acceder a la red en las condiciones
econdmicas que ellos mismos acuerden, bien directamente con Metrocall o por
medio de Airtel pero, en todo caso, las condiciones deberan ser razonables
como establece el articulo 7 del RSU, decidiendo en caso de desacuerdo esta
Comisién a solicitud de cualquiera de los interesados.

En otro orden de cosas, la obligacién de resarcir a Airtel en la parte del
canon que a los operadores les hubiera correspondido de haber suscrito el
acuerdo desde el inicio de la realizacion de la inversion, es una clausula que
regula la relacion entre Airtel y un tercer operador que no es parte en el
Acuerdo. Los operadores interesados en acceder a la red de Metrocall habran
de convenir, sea con Metrocall directamente, sea -si ellos asi lo desean- a
través de Airtel, las condiciones econdémicas particulares para el acceso, sin
que resulte razonable ni de acuerdo con las reglas de la libre competencia
como hemos visto, que vean limitada su capacidad de negociacion en virtud de
un acuerdo previo entre dos operadores en el que no han sido parte, ni que se
vean gravados por los intereses particulares que mueven a Airtel en la
negociacién de un Acuerdo que, en cuanto lo han suscrito, se entiende le es
beneficioso.

Ha de tenerse en cuenta, por otro lado, que Airtel ha llegado a un
acuerdo sobre el acceso a la red por tiempo indefinido que no tiene porqué ser
el caso de otros operadores interesados. Recordemos cémo en la Resolucion
de 20 de septiembre de 2001 de continua referencia se reconocia el derecho
de otros operadores a establecer su propia red alternativa a la de Metrocall e
incluso a compartir infraestructuras con ésta.

Consecuentemente con lo anterior, esta estipulacion debera ser
modificada de forma tal que quede indubitadamente asequrado el derecho del
resto de los operadores a suscribir un acuerdo de acceso a la red en
condiciones distintas a la establecidas bilateralmente entre Airtel y Metrocall en
esta estipulacién. También debe tenerse en cuenta en la modificacién que la
gestion de la red no corresponde a Airtel sino que, como manifiestan tanto
Airtel como Metrocall en sus escritos de alegaciones, ésta interviene
Unicamente colaborando con Metrocall en dicha gestion. No pueden ser
atendidas las alegaciones de Metrocall y de Airtel por cuanto que las mismas
parten de la premisa de que quedan fijadas y aceptadas tanto la cuantia de las
inversiones como el montante total del canon que han de pagar todos los
operadores y que queda en manos de Airtel la facultad de negociar con el resto
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de los operadores el montante del canon que corresponderia abonar a cada
unoy, por ende, decidir si éstos pueden o no acceder a la red.

Se propone la siguiente redaccion alternativa a la estipulacion tercera:
Parrafo primero.

“Tercera.- Una vez realizada la inversion en el despliegue de
22.838.459 euros (3.800.000.000 ptas.) correspondiente a la primera
fase. AIRTEL MOVIL por el otorgamiento de la condicion de “Prime
Contractor” abonara a METROCALL un canon total anual de
(cantidad) euros distribuido en pagos mensuales de (cantidad)
euros cada mes. La inversion mencionada debera ser justificada
documentalmente por METROCALL, si asi lo solicitara AIRTEL
MOVIL..”

Parrafo segundo.
Este parrafo debe ser eliminado.
Pérrafo sexto.

“Mientras el despliegue de la red no alcance la totalidad de la
inversion correspondiente a la primera fase, la cantidad mensual a
pagar por AIRTEL MOVIL a METROCALL sera la doceava parte del
canon anual,...”

Parrafos séptimo, octavo y noveno.

Estos parrafos debe ser eliminados porque regulan cuestiones que
afectan a otros operadores que no son parte en el Acuerdo.

8. Estipulacién cuarta.

Esta estipulacién establece que Airtel disefiarda, en colaboracion con
Metrocall y con Metro, los parametros y la infraestructura tecnoldgica para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones moviles en el Metro de Madrid.

Si bien es cierto que Metrocall puede suscribir un acuerdo tecnolégico
con quien desee para disefiar la red soporte del servicio telefonico moévil
disponible al publico en la red de metro de Madrid, este acuerdo tecnoldgico
debera tener en cuenta los derechos del resto de los operadores del citado
servicio de forma tal que la red reuna los requisitos técnicos que hagan viable
el acceso de estos operadores a la red en condiciones de no discriminacion
con respecto al acceso que Airtel pueda realizar a la red.
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9. Estipulacion gquinta.

Atendiendo a los mismos motivos expresados en las observaciones a la
estipulacion tercera, esta estipulacion también debera ser modificada de forma
tal que quede indubitadamente asegurado el derecho del resto de los
operadores a suscribir un acuerdo de acceso a las infraestructuras en
condiciones distintas a la establecidas bilateralmente entre Airtel y Metrocall. El
hecho de que Airtel reconozca la posibilidad de abonar a Metrocall un precio
por el mantenimiento de la red no debe condicionar el derecho del resto de los
operadores a negociar la necesidad de la existencia de tal precio o la cuantia
del mismao.

Se propone la siguiente redaccion:

“Quinta.- Por otra parte, AIRTEL MOVIL abonard también a
METROCALL, con caracter mensual, a precio de coste debidamente
justificado y siempre que los mismos correspondan a precios habituales
de mercado, el importe del mantenimiento de la red puesta a
disposiciéon de AIRTEL, obligAndose METROCALL a realizar dicho
mantenimiento cumpliendo, como minimo, los criterios operativos
asociados al mismo asi como los niveles de calidad exigidos por
AIRTEL MOVIL en el Acuerdo Tecnoldgico.

10. Estipulacion séptima.

Como venimos manteniendo, el resto de los operadores estan en su
derecho de optar a negociar su acceso directamente con Metrocall o por medio
de Airtel. Con la redaccion actual de esta estipulacion puede entenderse que,
en todo caso, la negociacion ha de realizarse por medio de Airtel; por lo tanto,
procede que se suprima esta estipulacion.

11. Estipulacién novena.

Debe eliminarse el ultimo parrafo de esta estipulacién por cuanto que,
como venimos razonando, este contrato no puede regular ni directa ni
indirectamente el precio que deban abonar el resto de los operadores por el
acceso a la red de Metrocall.

12. Estipulacion décima

Atendiendo a los mismos motivos expresados en las observaciones a la
estipulacion cuarta, esta estipulacion, también deberéa ser modificada de forma
tal que queden indubitadamente asegurados los derechos e intereses del resto
de los operadores del servicio telefénico movil disponible al publico, en el
disefio y mantenimiento de la red en cuestion.
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Ni las alegaciones de Metrocall ni las manifestadas por Airtel pueden ser
aceptadas por esta Comisién por cuanto que la intencion de esta modificacion
es Unicamente la de asegurar que el asesoramiento técnico y econdmico de
Airtel tenga en cuenta no sélo los intereses de la propia Airtel sino también la
del resto de los operadores del servicio telefénico que son, a su vez,
competidores directos de ésta.

Se propone la siguiente redaccion:

“Décima.- Para la realizacion del proyecto de inversibn de esta
segunda fase de la red de telecomunicaciones soporte del servicio de
telecomunicaciones moéviles, AIRTEL MOVIL se compromete y obliga a
presta a METROCALL el asesoramiento técnico y econdémico que se
precise para tratar de optimizar su tecnologia y su coste, y, también, su
capacidad de negociacion para adquirir todos los elementos necesarios
para su implantacion. Este asesoramiento debera tener en cuenta los
derechos del resto de los operadores del servicio de telefonia mavil
disponible al publico. A este fin se constituird un equipo de desarrollo
tecnoldgico que, previa conformidad de los servicios técnicos de
METRO, aprobara el proyecto y cuidara de su desarrollo y ejecucion,
ejecucion que, a precios de mercado, también llevara a cabo
TECNOCOM/EUROINSTA. Ademas, el resultado del asesoramiento
técnico y econdmico de AIRTEL no debe impedir la posibilidad de
colaboracion similar por parte del resto de los operadores del servicio
telefonico y, en todo caso, debe asegurar la configuracion de una red
abierta, razonable y con infraestructuras standard que puedan ser
utilizadas por todos los posibles operadores del servicio telefénico
movil disponible al publico en condiciones similares.”

13. Estipulacion undécima

Por los mismos motivos expresados en los comentarios a la estipulacion
séptima, esta estipulacion debera ser suprimida.

14. Estipulacion decimoquinta

El primer péarrafo de esta estipulacion parte de una premisa inaceptable
para esta Comision, tal como se ha indicado reiteradamente en el cuerpo de
esta resolucion, cual es la obligaciébn de terceros operadores moéviles de
suscribir un acuerdo de acceso a la red instalada en los términos que ya han
sido acordados por Airtel y METROCALL y ademas con la obligaciéon de
negociar ese acceso a traves del primero de los operadores referidos.
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Por consiguiente este parrafo deberd ser modificado y, por coherencia
con las observaciones a la estipulacion tercera, también debera modificarse las
referencias que se hacen al canon que ha de pagar AIRTEL en caso de que
ningun operador suscribiera un acuerdo de acceso.

En el ultimo parrafo de esta estipulacion se establece un derecho de
tanteo a favor de Airtel para utilizar la capacidad excedente de la red de
Metrocall que es contraria a la obligacion de Metrocall de explotar su red
publica de conformidad con los principios de objetividad y no discriminacion,
por lo que debe ser suprimido.

Esta prevision, por una parte, supone una discriminacién entre los
distintos operadores de comunicaciones moéviles favorable a Airtel, dado que
Metrocall estd comprometiéndose a suministrar a esta entidad el acceso a sus
infraestructuras en condiciones distintas a las que ofrece al resto de los
operadores.

Asimismo, por otra parte, virtud de esta estipulacion, Airtel podria
impedir el acceso a la red excedente por parte de cualquier operador pagando
el importe que éste hubiera acordado con Metrocall, lo cual supone una
restriccion de la competencia no so6lo en el mercado de acceso a dicha
infraestructura soporte sino también en el mercado del servicio telefénico mévil
disponible al publico que pudiera prestarse en el metro de Madrid. Este pacto
puede ser considerado un pacto colusorio proscrito por la normativa de defensa
de la competencia que prohibe todo acuerdo, decision o recomendacién
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir, o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistan en la limitacion o el control de la produccién, la distribucién, el
desarrollo técnico o las inversiones. Como bien dice TME en su escrito de
alegaciones, el derecho de tanteo, que el Acuerdo reconoce a Airtel sobre la
capacidad excedentaria, supone de facto una limitacion a la produccion y
prestacion de nuevos servicios por parte del resto de operadores moviles, al
poder ejercer el derecho de tanteo frente a las solicitudes de ampliacion de
capacidad de los operadores, aun cuando Airtel no necesitara dicha capacidad
en beneficio propio, sino movida por un comportamiento anticompetitivo de
limitar la prestacion y el crecimiento de los servicios producidos por sus
competidores.

SEPTIMO.- Sobre la solicitud de TME para que se promueva bajo la tutela
de esta Comision la suscripciéon de un convenio marco entre todos los
agentes interesados.
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TME solicita en su escrito de alegaciones de 14 de marzo de 2002, que
esta Comision promueva y tutele la suscripcion de un convenio marco entre
todos los agentes interesados que haga posible la utilizacion compartida de
infraestructuras soporte del servicio de telefonia movil en el metro de Madrid.
Dicho convenio marco recogeria todos los principios basicos (propuestos por
TME en la alegacion cuarta de su escrito de 11/3/02) sobre los que se
estableceria una relacion no discriminatoria y basada en principios objetivos
entre Metrocall y todos los operadores de servicios moéviles; principios que
serian objeto de desarrollo posterior en los acuerdos bilaterales que, en su
caso, cada uno de los operadores moviles suscribiria con Metrocall.

Por otra parte, Airtel manifiesta en su escrito de alegaciones que la
modificacion o propuesta de modificacion por esta Comision de las condiciones
del acuerdo, con excepcion de las propuestas y/o aceptadas por las partes,
supondria una ruptura del equilibrio que le ha llevado a suscribir el Acuerdo que
podria restar interés comercial al mencionado Acuerdo y eventualmente podria
motivar la rescision del contrato en base a la estipulacion decimocuarta sin
tener Airtel ninguna obligacién adicional. No obstante y en base a la decision
de esta Comision Airtel se reserva el derecho de rescindir el contrato con
Metrocall solicitando un arbitraje vinculante para todo el sector a esa Comision.

En relacién con esta solicitud, cabe indicar que dentro de las funciones
gue tiene legalmente atribuidas esta Comision se encuentra la de arbitrar en los
conflictos que puedan surgir entre operadores de redes y servicios del sector
de las telecomunicaciones cuando todos los interesados se sometan
voluntariamente al procedimiento arbitral previsto en el articulo apartado 2.a)
del articulo 1.Dos de la Ley 12/1997, de 24 de abril de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones.

Por otra parte, el articulo 25 de la LGTel otorga a esta Comision la
competencia para la resolucion de conflictos en materia de interconexion y el
acceso a las redes publicas de telecomunicaciones. Por lo tanto, cualquiera de
los interesados podra acudir a esta Comision para plantear un conflicto de
acceso si el operador de red no le proporciona acceso a la misma y se han
agotado las posibilidades de llegar a acuerdo privado entre las partes.

No obstante bdo lo anterior, si los operadores interesados acuerdan
iniciar las negociaciones para la suscripcion de un convenio marco para dar
solucién a la problemética planteada con respecto al servicio soporte del
servicio de telefonia movil en el ambito territorial de la red del metro de Madrid
esta Comisién no tendria inconveniente alguno en tutelar la suscripcién del
mismo.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision
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RESUELVE

Primero.- Declarar que el Acuerdo suscrito el dia 25 de febrero de 2002 entre
las entidades Metrocall, S.A. y Airtel Movil, S.A., contiene previsiones que son
contrarias a la libre competencia o pueden amparar practicas contrarias a la
libre competencia en el mercado de referencia constituido por la prestacion del
servicio soporte del servicio de telefonia mévil disponible al publico en el &mbito
territorial de la red de metro de Madrid y en el mercado de la telefonia movil
disponible al publico. Declarar, asimismo, que el Acuerdo contiene previsiones
gue impiden o pueden impedir el cumplimiento de las obligaciones a las que
Metrocall, S.A. esta obligada en su condicion de titular de la licencia de tipo C1
gue le fue otorgada por esta Comision mediante Resolucion de 22 de marzo de
2001.

Segundo.- La ejecutividad del Acuerdo quedara suspendida hasta que
Metrocall acredite ante esta Comisién que ha obtenido de la Comunidad
Auténoma de Madrid, de forma expresa, la preceptiva autorizacion para la
ocupacion del dominio publico de la red de metro de Madrid necesaria para la
implantacion de la red publica de telecomunicaciones amparada por la licencia
C1 de la que es titular. En tanto no se produzca esa autorizacién, Metrocall
habrd de abstenerse igualmente de desarrollar actividad alguna de
establecimiento de su red de telecomunicaciones que implique la ocupacion del
citado dominio publico.

Tercero.- En el caso de que la Comunidad de Madrid otorgue el derecho de
ocupacion a Metrocall sin tener en cuenta las previsiones de la normativa
sectorial de telecomunicaciones reguladora de la ocupacion del dominio publico
y privado por los operadores de redes publicas de telecomunicaciones, sin
perjuicio de la posibilidad de su impugnacion por esta Comision, en defensa de
la adecuada aplicacion de la legislacion sectorial de telecomunicaciones y de la
integridad de sus competencias, la aplicacion del acuerdo (salvo lo relativo a la
colaboracion en el disefio de la red a instalar) quedaré sujeta al cumplimiento
de las siguientes condiciones:

a) Metrocall debera comunicar a esta Comision y a los operadores interesados
en el presente procedimiento, ademas de la autorizacion otorgada por la
Comunidad de Madrid, su proyecto concreto de red.

b) Los operadores interesados dispondran de un plazo de quince dias habiles
contados desde que reciban la comunicacion de Metrocall sobre su
proyecto concreto de red para comunicar a Metrocall su intencién de iniciar
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negociaciones para alcanzar acuerdos en cualquiera de las siguientes
posibilidades:

- Compartir las infraestructuras ya instaladas por Metrocall, de
conformidad con lo establecido en el articulo 48 del Reglamento del
Servicio Universal.

- Llegar a un acuerdo de acceso a la red de Metrocall, que podra abarcar
las infraestructuras ya instaladas y las por instalar-..

c) En caso de que algun operador haya manifestado dentro del citado plazo su
intencion de iniciar negociaciones para llegar a un acuerdo de los
mencionados, las partes dispondran de un plazo de veinte dias habiles para
llegar a un acuerdo. En caso de que transcurrido dicho plazo no haya
podido alcanzarse un acuerdo, cualquiera de las partes podra acudir a esta
Comision en los diez dias habiles siguientes para que ésta establezca las
condiciones de comparticion o de acceso.

d) En caso de que se llegue a un acuerdo, el mismo se pondra en
conocimiento de esta Comisién en el plazo de diez dias desde su
formalizacion.

El Acuerdo entre Airtel y Metrocall podra ser efectivo, con las modificaciones
indicadas en el fundamento de derecho sexto de esta resolucion, cuando
ninguno de los operadores interesados comuniquen a Metrocall su voluntad de
negociar (conforme al apartado b anterior), o no acudan a esta Comision a falta
de acuerdo en el plazo fijado en el apartado c) anterior, o se dicte resolucion
por esta Comisién (en el caso de que se solicite su intervencién).

El Acuerdo modificado debera presentarse ante esta Comision con una
antelacion minima de treinta dias a fecha de su ejecucién; mientras tanto su
eficacia quedara en suspenso.

Asimismo, Metrocall, S.A. y Airtel, S.A. deberan presentar a esta Comision, en
el caso de que se formalice, una copia del “Acuerdo Tecnoldgico” al que se
refiere la estipulacion cuarta del Acuerdo objeto del presente procedimiento, asi
como cualquier otro pacto o acuerdo, de cualquier naturaleza u objeto, que
hayan celebrado.

Cuarto. Dar traslado de esta resolucion al Ministerio de Ciencia y Tecnologia y
a la Comunidad Autébnoma de Madrid.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo
27.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9
de abril de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se
refiere el presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra
interponerse, con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o,
directamente, recurso Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el dia siguiente a su notificacion de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones y el apartado 5 de la Disposicion adicional cuarta de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

EL SECRETARIO
V°.B°. EL PRESIDENTE,

José Giménez Cervantes

José Maria Vazquez Quintana
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