COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion n° 27/02 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 23 de julio de 2002, el Consejo ha
adoptado el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la

RESOLUCION DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR AJ 2001/5318 INCOADO
A LA ENTIDAD “TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.” POR ACUERDO DEL
CONSEJO DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE 7 DE FEBRERO DE 2002.

Finalizada la instruccion del expediente sancionador AJ 2001/5318 incoado a
Telefénica de Espafia, SAU por acuerdo del Consejo de esta Comisién de
fecha 7 de febrero de 2002 vy, vistas la propuesta de resolucion elevada a este
Consejo por el Instructor del citado procedimiento sancionador y las
alegaciones formuladas por la entidad inculpada, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion nam. 27/02 del
dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 23 de julio de 2002, recaida en el expediente sancionador AJ
2002/5318.
I
I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por acuerdo de 7 de febrero de 2002, el Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones resolvio iniciar el expediente sancionador
de referencia contra TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante
TELEFONICA), como presunta responsable directa de una infraccion
administrativa de caracter muy grave tipificada en el articulo 79.15 de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en adelante LGTel),
por el incumplimiento de la Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 14 de junio de 2001.

La imputacién de la mencionada infraccion se fundamentd en los siguientes
hechos:
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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

1°. Mediante escrito de 15 de marzo de 2001, la entidad COLT TELECOM
ESPANA, S.A. (en adelante, COLT) puso de manifiesto a esta Comision que
TELEFONICA habia desatendido su solicitud de revisién consistente en aplicar
al Acuerdo General de Interconexion suscrito por ambos operadores el dia 3 de
junio de 1999 los nuevos precios de interconexion resultantes de la Resolucién
de fecha 25 de mayo de 2000, por la cual se modificaba la Oferta de
Interconexion de Referencia de TELEFONICA.

TELEFONICA, pretendia una revision completa del Acuerdo General de
Interconexion vigente entre las partes, al considerar que la aplicacién de los
precios previstos en la OIR del afio 2000 por parte de esta entidad, debia estar
condicionada a la modificacion de los precios que TELEFONICA debia abonar
por el servicio de terminacion de las llamadas originadas en su red con destino
en lared de COLT.

Sin embargo, los precios de terminacion en la red de COLT, habian sido fijados
anteriormente por esta Comision con caracter provisional en su Resolucion de
13 de mayo de 1999 y su determinacion estaba siendo objeto de la oportuna
instruccion en el marco del expediente DT 2000/2255, que seria finalmente
resuelto por Acuerdo del Consejo de 13 de septiembre de 2001.

2°. A la vista de la solicitud presentada por COLT, esta Comisién procedié en
su momento a la incoacion e instruccién del correspondiente procedimiento
administrativo con la referencia num. DT 2001/4374, amparandose en la
habilitacion competencial establecida por la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacién de las Telecomunicaciones y por el Reglamento de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto
1994/1996, de 6 de septiembre.

Finalmente, por Acuerdo del Consejo de esta Comision de fecha 14 de junio de
2001, se aprobo la Resolucién relativa al mencionado conflicto de interconexion
entre COLT y TELEFONICA, en cuya parte dispositiva se establecia lo
siguiente :

"(-)

“Primero. Declarar que desde el dia 3 de enero de 2001 se entiende
modificado el Acuerdo General de Interconexion de 3 de junio de
1999, vigente entre COLT TELECOM ESPANA, S.A. Y
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., mediante la incorporacion en el
Anexo 3 del mismo de los precios previstos en la Oferta de
Interconexion de Referencia de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
del afio 2000 (aprobada con modificaciones mediante la Resolucién
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de esta Comision de 25 de mayo de 2000) para los servicios
contemplados en el Anexo 3y en los Addenda de dicho Acuerdo.

Segundo. Requerir a COLT TELECOM ESPANA, S.A. y
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. para que formalicen por escrito el
nuevo acuerdo al que se refiere el punto anterior en un plazo de 5
dias desde la fecha de notificacion de la presente Resolucion y lo
comuniquen a la CMT de acuerdo con lo establecido en el articulo
2.7 del Reglamento de Interconexion.

..y

3°. Con fecha 2 de agosto de 2001 tuvo entrada en el Registro de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de Don Antonio Garcia
Martinez, actuando en nombre y representacion de COLT mediante el cual se
denuncié un presunto caso de incumplimiento por parte de TELEFONICA de la
referida Resolucion de 14 de junio de 2001, sobre el conflicto de interconexién
entre Colt Telecom Espafia, SA y Telefonica de Espafia, S.A.U., para la
aplicacion de los precios de la OIR 2000 al Acuerdo General de Interconexion
vigente entre ambas partes, solicitando a esta Comisibn que instase a
TELEFONICA a cumplir la Resolucion citada.

4°. En atencion a lo anterior, esta Comision, de conformidad con lo establecido
en el art. 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC) y del art. 12 del Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, (en adelante, Reglamento del Procedimiento Sancionador),
acordd iniciar un periodo de informacion previa sobre la denuncia formulada
con el fin de conocer las circunstancias del caso y la conveniencia o no de
iniciar un procedimiento sancionador contra la entidad denunciada.

5°. Mediante escrito de fecha 16 de octubre de 2001 se comunico la existencia
de la citada denuncia y la apertura del periodo de informacién previa a COLT,
con el fin de que pudiera efectuar las alegaciones que estimase convenientes.
En la misma fecha se comunicé a TELEFONICA la apertura del periodo de
informacién previa, concediéndose un plazo de 10 dias para aducir alegaciones
y aportar los documentos u otros elementos de juicio que estimase pertinentes.

6°. Con fecha de 25 de octubre tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito del representante legal de COLT, en el cual formulaba alegaciones en
relacion con la referida denuncia. Entre dichas alegaciones figuran las
siguientes:

“Cuarto. La conclusion de todo lo expuesto es clara:
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- La Resolucién que puso fin al Expediente DT 2001/4374 instaba a
las partes a modificar los precios de interconexién de Telefénica.
Dicha Resolucibn no se pronunciaba sobre los precios de
terminacion de COLT, por entender que era objeto de un expediente
distinto. Por lo tanto, imponia, Unicamente, la obligacion de modificar
los precios de Telefonica de acuerdo con la OIR 2000.

- La Resolucién no planteaba lagunas interpretativas a este respecto,
lo cual se plasma en el hecho de que la propia Telefénica la recurre
por entender que el hecho de modificar Unicamente sus precios
atentaba contra sus derechos.

- A pesar de lo anterior Telefénica, de manera palmaria, incumple lo
establecido en la mencionada Resolucion negandose a modificar
Unicamente sus precios, lo cual se plasma en la multitud de cartas y
comunicados que ya obran en manos de la Comisién.”

7°. Mediante escrito de fecha 31 de octubre de 2001, TELEFONICA solicit6
ampliacion del plazo inicialmente sefialado para efectuar alegaciones.

8°. En fecha 8 de noviembre de 2001 se recibi6 en el Registro de esta
Comision escrito remitido por TELEFONICA. En este documento se realizan las
siguientes alegaciones por la denunciada, en lo que aqui interesa, entre otras:

“SEGUNDA. “Colt” solicita la intervencion de la Comision del Mercado de
Telecomunicaciones alegando el incumplimiento de la Resolucion de 14 de
junio de 2001 por parte de “Telefénica de Espafia”. Sin embargo, la solicitud de
intervencion se realiza una vez recibida la propuesta de “Telefénica de Espafia”
de Addendum al AGI que cumplia estrictamente la Resolucion de la Comision.

En efecto, si se observa la propuesta de Addendum remitida por “Colt” a
“Telefonica de Espafia” el 17 de julio de 2001 se puede apreciar que el texto de
la misma difiere en el Resuelve de la Resolucion, al limitarlo a los precios
incluidos en el anexo 3 del AGI aplicables a los servicios de interconexion
ofrecidos por “Telefénica de Espafia” a Colt“. (El Anexo 3 del AGI contempla
tanto los servicios de Interconexion prestados por “Telefonica de Espafia” a
Colt* como los servicios de Interconexion prestados por “Colt” a “Telefénica de
Espafia”). (El texto incluido en el paréntesis procede del pie de pagina del
escrito de TESAU).

En respuesta a las pretensiones de este operador, “Telefonica de Espafia”
remiti6 a su vez, el 31 de julio, su propuesta de Addendum, que recogia
literalmente el texto del Resuelve de la Resolucion de continua referencia, al
referirse a los precios de los servicios contemplados en el Anexo 3 del AGI.

CUARTA. Como vemos, mi representada se ha limitado a transcribir, de forma
literal, los términos acordados por esta Comision, en relacién con los precios de
los servicios contemplados en el Anexo 3 y en los Addenda del AGI suscrito
entre “Colt” y “Telefénica de Espafa” “.
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9°. Del resultado de las actuaciones llevadas a cabo en el periodo de
informacién previa se dedujo que habia elementos de juicio suficientes para
estimar que concurrian las circunstancias que justificaban la iniciaciéon de un
procedimiento sancionador contra la entidad Telefénica de Espafia, S.A.U., por
el presunto incumplimiento de la Resolucion de 14 de junio de 2001, sobre el
conflicto de interconexion entre Colt Telecom Espafia, SA y Telefonica de
Espafia, SAU, para la aplicaciéon de los precios de la OIR 2000 al Acuerdo
General de Interconexién vigente entre ambas partes. Se concluyé que dicho
incumplimiento podia ser constitutivo de una infraccion administrativa de
caracter muy grave, tipificada en el articulo 79.15 de la LGTel

10°. Paralelamente, el dia 9 de agosto de 2001 la Comision aprueba la Oferta
de Referencia de TELEFONICA para el afio 2001 y, con fecha de 7 de
septiembre de 2001 COLT solicita formalmente la actualizacion de los precios
aplicables en la red de TELEFONICA adaptados a la nueva OIR 2001.

Por otra parte, con fecha de 13 de septiembre de 2001 esta Comisién resuelve
el expediente DT 2000/2255, fijando los precios de terminacion en la red de
COLT de acuerdo con la evolucion en la oferta de referencia.

En consecuencia, mediante escrito dirigido a TELEFONICA con fecha de 11 de
octubre de 2001, esta entidad admite la aplicacion de los precios previstos en
la OIR del afio 2001 a los precios de terminacién en su red, por lo que cabe
significar que las partes han alcanzado un acuerdo en relacién con la aplicacion
de la nueva OIR 2001.

De todo lo anteriormente expuesto resulta que los hechos objeto de analisis en
el presente procedimiento se circunscriben a los precios previstos en la OIR del
afio 2000. que TELEFONICA debia haber aplicado a COLT desde el dia 3 de
enero de 2001 al 7 de septiembre de 2001.

SEGUNDO. Segun consta en el expediente, el acuerdo de iniciacion de 7 de
febrero de 2002 fue debidamente notificado al Instructor del procedimiento
sancionador, a TELEFONICA y al denunciante, concediendo a los interesados
un plazo de 15 dias habiles, de conformidad con lo establecido en el articulo
16.1 del Reglamento del Procedimiento Sancionador a los efectos de
comparecer ante esta Comision para, si asi lo desean, tomar vista del
expediente, proponer practica de las pruebas y presentar cuantas alegaciones,
documentos vy justificantes estimen convenientes.

TERCERO. Con fecha de 1 de marzo de 2002 se recibié en el Registro de esta
Comision escrito de alegaciones de TELEFONICA, mediante el que se
exponian entre otras las siguientes cuestiones:
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“Primera. Imposibilidad de cumplimiento de la Resolucion de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 14 de junio
de 2001 sin la concurrencia de Colt Telecom Espaiia, SA”

Bajo este epigrafe TELEFONICA “traslada a esta CMT la grave
situacion de indefensién en la que se la coloca, dado que la intencion,
voluntad y actitud de cumplimiento que ésta osenta queda totalmente
anulada por la actuacion de COLT, imputandose a Telefonica el
incumplimiento de la Resolucion de fecha 14 de junio, cuando tal
imputaciéon en absoluto responde a la realidad, tal y como se justifica a
lo largo de este escrito (...). “

Asimismo sefiala que “aun estando en su voluntad el cumplimiento de la
resolucion de la CMT de fecha de 14 de junio de 2001, le es imposible
formalizar un acuerdo cuando la otra parte involucrada, COLT, no quiere
firmar el mismo (...)

Segunda. Coherencia de la actuacion de Telefénica de Espafa en
relacion con la Resolucion dictada por la CMT con fecha 14 de junio de
2001 en el expediente 2001/4374 y con Colt Telecom Espafa, S.A.”

TELEFONICA destaca en este apartado que ‘“la interpretacién que mi
representada ha defendido respecto del Resuelve de la Resoluciéon de
14 de junio de 2001, no ha sido en ningun caso disparatada o fuera de
contexto, toda vez que dicha interpretacion ha sido la aplicada por la
CMT en la resolucién dictada en el expediente DT 2000/2255 (...). dado
gue esta Resolucion fue dictada con fecha 13 de septiembre de 2001 y
que el recurso de reposicién presentado por Telefénica contra la
resolucién de 14 de junio fue resuelto con fecha 20 de septiembre,
hasta dicha fecha la actuacion de Telefonica ha sido, del todo, ajustada
a derecho y se ha desarrollado al margen de cualquier intencionalidad
dilatoria u obstaculizadora, tal y como trata de configurarla Colt.

Tercera. Cumplimiento de Telefénica de Espana de la Resolucion de la
CMT. Inexistencia de presupuesto constitutivo de infraccion
administrativa que dé lugar a la aplicacion de sancién administrativa.

TELEFONICA alega que es incierto que condicione la aplicacion de los
precios de la OIR a los precios de terminacion en su red, a la
modificacion de los precios de terminacion en la red de Colt. “Baste
recordar que Telefonica presentd propuestas de acuerdo a firmar entre
las partes anteriores al 20 de septiembre de 2001, fecha en la que se
resuelve el recurso de reposicion presentado por esta parte contra la
Resolucion de 14 de junio. Dichas propuestas cumplian
escrupulosamente la literalidad de la Resolucion objeto de
cumplimiento.
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No antes del dia 20 de septiembre de 2001, Telefénica, ha tenido
conocimiento de la interpretacion que a dicha resolucién debia darse, y
una vez conocida, es Colt, con fecha 11 de octubre, la operadora y
parte en el presente procedimiento que asume y se vincula,
voluntariamente, a que la revision de los precios se realice de forma
simétrica.”

CUARTO. Al amparo del articulo 16.2 del Reglamento del procedimiento
sancionador, se practicaron de oficio por el Instructor del expediente diversas
actuaciones que se consideraron necesarias para el examen de los hechos y la
determinacion de la eventual responsabilidad susceptible de sancién. Dichas
actuaciones consistieron en lo siguiente:

A) Solicitudes dirigidas al Director de Regulacion de Operadores y al
Director de la Direcciébn Técnica de esta Comisién para que remitieran al
Instructor cualquier documentacion o informacion, obrante en esas Direcciones,
gue pudieran ser de interés para la mejor instruccion del procedimiento
sancionador (documento nam. 15 del expediente). Tal solicitud fue contestada
por el Director de Regulacién de Operadores mediante escrito de 9 de abril de
2002 (documento num.18), en el que se manifestaba que dicha Direccion
carecia de informacion o documentacién alguna que pudiera revestir interés en
el presente procedimiento, ni conocimiento de que se hubiesen producido otros
incumplimientos similares en Resoluciones con idéntico pronunciamiento de
fondo. Asimismo, mediante escrito de fecha de 22 de mayo de 2002, el Director
de la Direccién Técnica corrobora la ausencia de una informacion distinta a la
incluida en el expediente DT 2001/4374 (documento nim.19).

B) Solicitud dirigida al Director de Administracion de esta Comision para
gue remitiera copia compulsada de la declaracion de ingresos brutos del
ejercicio de 2001 presentada por TELEFONICA ante la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones (documento num.16) Esta solicitud fue
cumplimentada mediante escrito de la citada Direccion de fecha 4 de abril de
2002, al que acompafia copia compulsada del documento solicitado
(documento nim.17).

C) Requerimientos de informacion de 29 de mayo de 2002, solicitando a
las entidades TELEFONICA y COLT determinada informacion relativa al
volumen de minutos facturados por los servicios de interconexién prestados por
TELEFONICA, en el periodo transcurrido desde el dia 3 de enero de 2001 al
dia 7 de septiembre de 2001, asi como las cantidades facturadas a COLT
como contraprestacion de los mismos, a fin de poder determinar el dafio
causado a este operador y el posible beneficio reportado a TELEFONICA
(documentos num. 20 y 21).

AJ 2001/5318 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 7 de 50



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En contestaciébn a dichos requerimientos, ambas operadoras ponen de
manifiesto, entre otras cosas, que el dia 9 de mayo de 2002 han firmado de
mutuo acuerdo el acta de regularizacion de traficos para el afio 2001, en la
aplican tanto a los servicios de interconexion de TELEFONICA como a los de
COLT los precios recogidos en la OIR 2000 al trafico cursado desde el 3 de
enero hasta el 6 de septiembre de 2001 y los precios previstos en la OIR 2001
desde el 7 de septiembre en adelante (documentos num. 22 y 23)

D) Solicitud de fecha 11 de junio de 2002 dirigida al Director de Analisis
Econdémico sobre la posibilidad de determinar el beneficio bruto obtenido
presuntamente por TELEFONICA a efectos de cuantificar la sancion
(documento nam. 24). La citada solicitud fue contestada mediante informe de
fecha 18 de junio de 2002 (documento num. 25).

QUINTO. No habiendo propuesto TELEFONICA la préactica de prueba alguna,
ni habiendo considerado necesario el Instructor la practica de oficio de la
misma, no se acordo en el presente procedimiento la apertura de un periodo de
prueba.

SEXTO. Con fecha 20 de junio de 2002 se notific6 a TELEFONICA la
propuesta redactada por el Instructor del expediente en la que, tras relatar los
antecedentes de hecho, fijar los hechos considerados probados y analizar los
fundamentos aplicables al caso, propuso:

PRIMERO. Que se declare responsable directa a Telefonica de Espafia,
S.A.U. de la comisién de una infraccion muy grave tipificada en el
articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, por el incumplimiento del Acuerdo del Consejo de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones adoptado en su
sesion de 14 de junio de 2001, por el que se resuelve el conflicto de
interconexién entre Colt Telecom Espafia, S.A. y Telefonica de Espafia,
S.A.U., para la aplicacion de los precios de la OIR 2000 al Acuerdo
General de Interconexién vigente entre ambas partes.

SEGUNDO. Que se imponga a Telefénica de Espafia, S.A.U. una
sancion por importe de 7.212.145 euros.

En la citada notificacion se concedia a TELEFONICA el plazo de 15 dias
habiles previsto en el articulo 19 del Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, para que pudiera formular alegaciones y
presentar los documentos e informaciones que estimara pertinentes ante el
instructor del procedimiento.
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SEPTIMO. Con fecha 8 de julio de 2002, TELEFONICA presenta escrito de
alegaciones a la propuesta de resolucion de 20 de junio de 2002 en el que
solicita se acuerde el archivo de las actuaciones y subsidiariamente, el
sobreseimiento del expediente por inexistencia de la conducta sancionable
(Documento ndm. 29).

I
HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente han quedado probados, a los
efectos del procedimiento de referencia, los siguientes hechos:

PRIMERO. Que Telefénica de Espafia, S.A.U., con posterioridad a haberle
sido notificada la Resolucién de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de 14 de junio de 2001, que resolvié el conflicto de
interconexion entre Colt Telecom Espafia, S.A. y Telefénica de Espafia,
S.A.U. parala aplicacion de los precios de la OIR 2000 al Acuerdo General
de Interconexion vigente entre ambas partes, ha condicionado de forma
consciente y voluntaria su aplicacion, al exigir la modificacion de todos
los precios de interconexion, incluyendo los precios del servicio de
terminacion de las llamadas originadas en la red de TELEFONICA con
destino en lared de COLT.

La Resolucién de esta Comision de 14 de junio de 2001 (dictada en el
expediente DT 2001/4374), por la que se declara modificado desde el dia 3 de
enero de 2001, el Acuerdo General de Interconexién de 3 de junio de 1999
vigente entre COLT y TELEFONICA, insta a las partes para que en un plazo de
5 dias desde su notificacién, formalicen por escrito el nuevo acuerdo, en los
términos de la Resolucién y lo presenten formalmente a esta Comision.

Mediante escrito de 26 de junio de 2001 COLT se dirige a TELEFONICA a fin
de proceder a la formalizacion exigida por esta Comision (Anexo VIl del
documento nim.2). En respuesta a esta solicitud TELEFONICA mediante
escritos recibidos por COLT los dias 12 y 13 de julio de 2001 (Anexos X y Xl
del documento num.2) propone una revision del Acuerdo General de
Interconexion que ademas de incluir nuevos servicios acordados con otros
operadores que interesan a COLT, plantea la actualizacién de los precios de
terminacion en la red de COLT.

No obstante, COLT, considerando que la inclusion de los citados precios de
terminacion y de estos nuevos servicios se extralimita del objeto del
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Resolucién de 14 de junio
de 2001, propone, a su vez, un nuevo Addendum que considera mas adecuado
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a los términos de la referida Resolucién, que es recibido por TELEFONICA con
fecha de 18 de julio de 2001 (Anexo XII del documento nam. 2).

TELEFONICA, que no se manifiesta al respecto hasta el dia 1 de agosto de
2001, reitera finalmente su propuesta inicial incluyendo los precios de
terminacion en la red de COLT, alegando que es dicho Addendum el ajustado a
la Resolucidén de referencia (Anexo X1V del documento nim.2).

De todo lo anteriormente expuesto, podria deducirse que la formalizacion del
nuevo Acuerdo General de Interconexién no fue posible al existir divergencias
interpretativas entre las partes. Sin embargo, estd apreciaciébn no resulta
posible si nos atenemos a la actuacion de TELEFONICA.

En efecto, mediante escrito presentado con fecha de 28 de junio de 2001 la
citada entidad interpone recurso potestativo de reposicion contra la
mencionada Resolucién de 14 de junio de 2001, solicitando, en el motivo
tercero del recurso, la suspension de la Resolucién recurrida por entender que
la misma permite “la aplicacion parcial de los precios de interconexion fijados
en la OIR”, llegando incluso a declarar, que no tendria inconveniente en aplicar
los nuevos precios desde la fecha prevista en la Resolucién de referencia si se
admitiese la simetria de precios de terminacion en lared de COLT, como asi ha
guedado reflejado en la Resolucion de esta Comision de 20 de septiembre de
2001 por la que se resuelve el recurso potestativo de reposicion.

Es decir, claramente conoce el alcance de esta Resoluciéon que Unicamente
ordena la modificacion en el Acuerdo General de Interconexion de los precios
que COLT debe pagar a TELEFONICA, dejando para otro expediente la
resolucion del conflicto pendiente entre ambas entidades respecto de los
precios que TELEFONICA debe abonar a COLT, el cual seria resuelto meses
mas tarde.

De este modo, cuando TELEFONICA remite a COLT sus propuestas de
Addenda adecuadas, segun ella, a la literalidad de la Resolucion objeto de
cumplimiento, como manifiesta en sus escritos de alegaciones, es plenamente
consciente de estar proponiendo una modificacion que no se ajusta a dicha
Resolucion, ya que por esa razon la habia recurrido e incluso solicitado su
suspension. Ademas, la respuesta de esta entidad al modelo de Addendum
presentado por COLT con fecha de 18 de julio (Anexo Xll del documento nuam.
2) no es remitida a este operador hasta el dia 1 de agosto (Anexo XIV del
documento nim. 2) una vez que esta Comision ya ha denegado la solicitud de
suspension de la Resolucion recurrida, mediante Acuerdo adoptado el dia 12
de julio de 2001. Pese a ello, en el nuevo Addendum planteado por
TELEFONICA se sigue insistiendo en condicionar la firma del Acuerdo de
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Interconexién a la inclusion de los nuevos precios que TELEFONICA entiende
gue debia pagar a COLT.

Es mas, la solucion de aplicacion automética de los precios de la OIR del afio
2000 a que llega la Resolucion de referencia, ya habia sido adoptada por esta
Comision en relacion con otro conflicto de interconexion entre la citada entidad
y Capcom International, S.L. mediante Resolucién de 23 de noviembre de
2000, en cuyo Fundamento de Derecho I1.4, apartado cuarto, se significa que :

“(...) la OIR es una oferta dirigida al mercado que se perfecciona por la
aceptacion de los destinatarios de su contenido, total o parcial, pudiendo
acogerse éstos ultimos a aquellos servicios que consideren oportunos, al precio
que asimismo ofrezca Telefénica, pero sin que esta operadora pueda imponer
gue las condiciones de esa oferta, en cuantos servicios o condiciones no hayan
sido aceptados por quien pretenda interconexion con Telefonica, puedan serle
impuestos o utilizarse como instrumento de negociacion a fin de forzar un
acuerdo.”

Por tanto, TELEFONICA, que conocia el alcance de esta Resolucion, de forma
consciente utilizé la aplicacion de unos precios referidos exclusivamente a los
servicios prestados a COLT, como instrumento para negociar el precio que
debia abonar a este operador por los servicios de terminacién en su red,
condicionando e imposibilitando el cumplimiento de la Resolucion de 14 de
junio de 2001.

Todo lo anterior pone de manifiesto que TELEFONICA, después de haberle
sido notificada la mencionada Resolucion de 14 de junio de 2001, ha tratado de
imponer a COLT la firma de un Anexo 3 al Acuerdo General de Interconexion
vigente ente las partes que incluye la aplicacion de los nuevos precios de la
oferta de referencia aprobada para el afio 2000, no sélo para los servicios que
TELEFONICA ofrece a COLT, sino también para los que este operador presta
a TELEFONICA, alegando que se atenia a lo previsto en el primer Resuelve de
la Resolucibn mencionada, a la vez que recurria tal Resolucion por aplicar
parcialmente los precios fijados en la OIR, siendo por tanto, plenamente
consciente de cual era el mandato contenido en la Resolucion controvertida
cuyo cumplimiento condiciona.

SEGUNDO. Que la Resolucion de esta Comision de 14 de junio de 2001,
que resolvio el conflicto de interconexion entre Colt Telecom Espafia, S.A.
y Telefénica de Esparfia, S.A.U. para la aplicacion de los precios de la OIR
2000 al Acuerdo General de Interconexion vigente entre ambas partes,
establece de forma indubitada que desde el dia 3 de enero de 2001 se
entenderd modificado el Acuerdo general de interconexion de 3 de junio
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de 1999 vigente entre las partes, mediante la incorporacion de los precios
previstos en la OIR 2000 de Telefénica, sin que puedan entenderse
incluidos los precios del servicio de terminacion de las llamadas
originadas en la red de TELEFONICA con destino en la red de COLT,
como pretende TELEFONICA.

La Resolucion de 14 de junio de 2001 tiene su origen en el conflicto de
interconexion que plantea COLT cuando TELEFONICA desatiende su solicitud
de revision del Acuerdo General de Interconexion vigente entre las partes, a fin
de aplicar los nuevos precios de interconexion resultantes de la Resolucion de
esta Comision de 25 de mayo de 2000 por la que se modifica la Oferta de
Interconexion de Referencia de TELEFONICA (OIR 2000).

La citada entidad, como ya quedd acreditado durante la tramitacion del
expediente DT 2001/4374 que dio lugar a la mencionada Resolucion de 14 de
junio de 2001, exigia para aplicar la OIR 2000 aprobada por Resolucion de esta
Comision, la negociacion de todos los precios de interconexion incluyendo los
de terminacion en la red de COLT.

Sin embargo, los precios que TELEFONICA debia abonar por el servicio de
terminacion de las llamadas originadas en su red con destino en la red de
COLT, habian sido fijjados anteriormente por esta Comision con caracter
provisional en la Resolucion de 13 de mayo de 1999 y, estaban siendo objeto
de estudio en el marco del expediente DT 2000/2255, finalmente resuelto por
Acuerdo del Consejo de 13 de septiembre de 2001.

Esta circunstancia era sobradamente conocida por TELEFONICA, que
presentd alegaciones el dia 5 de abril de 2001 al informe técnico elaborado por
los servicios de esta Comisién en dicho expediente, como asi se acredita en el
Fundamento Juridico Primero de la Resolucion de 20 de septiembre de 2001
por la que se resuelve el recurso potestativo de reposicion contra la citada
Resolucion de 14 de junio de 2001.

Incidiendo en esta cuestién, la simetria de precios pretendida por
TELEFONICA, cabe precisar que en la propia Resolucion cuyo incumplimiento
esta siendo objeto de la presente instruccion, literalmente se manifiesta que “no
era el momento procedimental elegido por Telefénica el mas adecuado para
ampliar el objeto del presente conflicto de interconexién”.

Asimismo, se declara en la Resolucion que los precios de los servicios de
interconexion recogidos en la OIR 2000 “son los precios que Telefonica oferta a
los operadores”, mientras que los precios de terminacion en la red de otro
operador seran fijados libremente por las partes sin que pueda supeditarse “la
aplicacion de los precios de interconexion ofertados por TELEFONICA en la

AJ 2001/5318 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 12 de 50



e
)N

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

OIR a una modificacion de los precios de terminacién en la red del operador”
(Fundamento de Derecho II.1. apartados quinto y sexto).

En efecto, como dispone el articulo 22.2, parrafo primero, de la Ley General de
Telecomunicaciones, rige el principio de libertad negociadora de las partes.
Ahora bien, si una de las partes es TELEFONICA, como operador dominante,
debe ofrecer los precios establecidos en su OIR al otro operador, en este caso
COLT, que tiene derecho a que se le apliqguen los mismos.

La OIR, como oferta de referencia de TELEFONICA, describe las condiciones
técnicas y econdmicas en las que esta operadora ofrece la interconexién a
terceros, correspondiendo a la Comision su aprobacién y posible modificacion,
asi como la determinacion de la fecha a partir de la cual dicha oferta sera
efectiva.

De este modo, la OIR modificada y aprobada por la CMT es vinculante para
TELEFONICA, desde el momento en que esta Comision, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 11.1 del Reglamento de Interconexion, la publica en el
Boletin Oficial del Estado, garantizando asi sus efectos, esto es, que la
interconexion sea facilitada a todos los operadores en condiciones no
discriminatorias, transparentes, proporcionales y fundada en criterios objetivos.

La OIR, por tanto, sélo contempla los servicios que el operador dominante,
TELEFONICA, presta a los otros operadores. Luego, los precios que en la
misma se recogen se entienden referidos exclusivamente a tales servicios, sin
gue sea posible considerarlos aplicables a los servicios ofrecidos por los otros
operadores, que se determinaran libremente entre las partes, pudiendo
intervenir la CMT en caso de desacuerdo.

En consecuencia, cuando la parte dispositiva de la Resolucién de constante
referencia, insta a incorporar los precios previstos en la OIR del afio 2000, para
los servicios contemplados en el Anexo 3y en los Addenda del acuerdo vigente
entre las partes, estd ordenando que se incluyan en el mismo los precios que
TELEFONICA ha ofrecido a la generalidad de los operadores en virtud de esa
OIR, previamente aprobada y modificada por esta Comision, sin que sea
posible ninguna otra apreciacion al respecto, pues resultaria contraria a la
normativa sectorial vigente.

Por ello, cuando TELEFONICA alega que sus propuestas se cifien a la
literalidad de la Resolucion objeto de cumplimiento, y al mismo tiempo presenta
Addenda que incluyen precios de servicios que no son los que ella ofrece,
como los servicios de terminacién en la red de COLT, esta consciente y
voluntariamente, desconociendo el verdadero alcance de la normativa sectorial
vigente e incumpliendo la obligacion de aplicar automaticamente los precios de
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la OIR del afio 2000 a los servicios por ella prestados a COLT, desde la fecha
de la solicitud de revision presentada por COLT, esto es, el dia 3 de enero de
2001, como exige la mencionada Resolucion. Cabe ademas precisar como ya
se ha puesto de relieve en el primer hecho probado, que TELEFONICA
interpuso en su dia recurso de reposicion contra esta Resolucion por entender
"gue la misma permite la aplicacion parcial de los precios de interconexion
fijados en la OIR".

Es mas, como ya se ha manifestado en el primer hecho probado,
TELEFONICA conocia el alcance de esta medida que ya habia sido acordada
por esta Comisién en su Resolucion de 23 de noviembre de 2000, cuando esta
operadora habia desatendido la solicitud de Capcom International, S.L. de
revisar el Acuerdo de Interconexion vigente entre las partes a fin de aplicar los
precios de la OIR 2000, y en la que expresamente se alertaba a la operadora
dominante para que no utilizase su oferta de referencia como instrumento para
forzar un acuerdo.

De todo lo anteriormente expuesto, se llega a la conclusion que de la literalidad
del Resuelve primero no puede inferirse que la modificaciéon del Acuerdo
general de Interconexion vigente entre las partes, alcance a los precios de
terminacion en la red de COLT, como pretende TELEFONICA, sino que se trata
de un_mandato claro y terminante que no admite interpretacidon alguna, de
aplicacion automatica de los precios que TELEFONICA, como operador
dominante en el mercado, estd obligada a ofrecer a todos los operadores
interesados en el interconexion, precios que han sido modificados y aprobados
por esta Comision en virtud de la Resolucion de 25 de mayo de 2000.

TERCERO. Que la pretension de TELEFONICA de imponer a COLT la
modificacion de los precios de los servicios de terminaciéon en la red de
COLT de forma simétrica a los precios de los servicios contemplados en
la OIR del afio 2000, ha imposibilitado la firma de la modificacién del
correspondiente Acuerdo General de Interconexion en el plazo previsto al
efecto y con los precios de los servicios ofertados por TELEFONICA en la
OIR, fijados en la Resolucion de esta Comision de 14 de junio de 2001,
que resolvio el conflicto de interconexion entre Colt Telecom Espafia, S.A.
y Telefonica de Espafia, S.A.U.

Tal y como se sefiala en los anteriores hechos probados, las reiteradas
solicitudes de COLT para formalizar por escrito el nuevo Acuerdo de
Interconexion de acuerdo con lo previsto en el segundo Resuelve de la
Resolucién controvertida, fueron atendidas por TELEFONICA supeditando su
aplicacion a la inclusion simultanea de los mismos precios por los servicios de
terminacion en la red de COLT.
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Esta pretendida imposicion por parte de TELEFONICA de la simetria de los
precios, no solo manifiesta la falta de voluntad de la citada entidad de
formalizar el acuerdo en los términos establecidos en la Resolucion, sino que
ademas supone una modificacién unilateral de los precios que habian sido
fijados con caracter cautelar en un procedimiento distinto que continuaba
abierto, como ya se ha expuesto anteriormente, no siendo, por tanto, objeto de
la mencionada Resolucién de 14 de junio de 2001, como asi indica el texto de
la misma, en los términos sefialados en el segundo hecho probado, al que nos
remitimos.

Por otra parte, si tenemos en cuenta que los precios de interconexion
condicionan la estrategia de negocio y las inversiones de los operadores en el
mercado, podremos valorar el interés que tenia COLT en aplicar los de la OIR
2000, que resultaban méas beneficiosos, asi como la coaccion ejercida por el
operador dominante, a quien la simetria indudablemente favorecia.

Ahora bien, de la Resolucién de referencia no sélo se desprende claramente
gue la OIR es una oferta incondicionada que se perfecciona por la aceptacion
de sus destinatarios y resulta aplicable desde la fecha en que asi se solicite por
el operador interesado, sino que, ademas, expresamente se manifiesta que los
precios de terminacion en la red de COLT estan al margen del conflicto que
origina el expediente causa de esa Resolucion.

Estas consideraciones llevan a COLT a manifestar su desacuerdo con los
Addenda aportados por TELEFONICA y asi se lo pone de relieve a esta
operadora en su escrito de 17 de julio de 2001 (Anexo XllI del documento
nam.2).

Por esta razon, en el expediente sancionador instruido ha quedado acreditado
que ha sido esa imposicién por parte de TELEFONICA la que ha impedido a
COLT aceptar el Addendum que se le proponia, por lo que cabe colegir que la
actuacion de TELEFONICA ha imposibilitado la firma de la modificacion del
Acuerdo General de Interconexion en los términos y plazos fijados en la
Resolucion cuyo incumplimiento se esta dilucidando.

CUARTO. Que Telefénica de Espafia, S.A.U. ha obtenido en el ejercicio de
2001 unos ingresos brutos de explotacion anuales de 6.674.195.951, 25 de
euros.

Tal hecho resulta de la declaracion de los ingresos brutos obtenidos por
Telefénica de Espafa, S.A.U. en el ejercicio de 2001. Dichos ingresos se
corresponden a los ingresos del Servicio Telefénico Fijo Disponible al Publico y
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demas servicios derivados del Contrato Concesional de 26 de diciembre de
1991 (6.845.914.136,34 de euros) tras restar la Provision de insolvencias que
asciende a 171.718.185,09 de euros. La declaracion de los ingresos brutos
correspondientes a tales actividades fue presentada ante esta Comision por el
Apoderado General de Telefénica de Espafa, S.A.U. mediante escrito de 21 de
marzo de 2002 (anexo al documento nim.17), que tuvo entrada en el Registro
de esta Comision el 23 de marzo del mismo afio.

0l
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacion competencial de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento
sancionador.

El pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
es el érgano competente para incoar y resolver el presente procedimiento
sancionador a tenor de lo establecido en los articulos articulo 76.1 y 84.1.a) de
la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones y el articulo 1, apartado
Dos.2.I en relacion con el apartado Tres del mismo, de la Ley 12/1997, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones segun el cual, corresponde a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, a través de su Consejo, el
ejercicio de la potestad sancionadora por el incumplimiento de la instrucciones
dictadas para salvaguardar la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y de los acuerdos y resoluciones que adopte en ejecucion
de las funciones publicas que se le atribuyen; asi como por el incumplimiento
de los requerimientos de informacion formulados por la Comisién en el ejercicio
de sus funciones.

SEGUNDO. Tipificacién de los hechos probados.

El presente procedimiento sancionador se inicia ante la posible comision de
una infraccion tipificada en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones, que califica como infraccion muy grave el
incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones, con excepcién de las
gue lleve a cabo en el procedimiento arbitral, previo sometimiento voluntario de
las partes.

La infraccién del articulo 79.15 de la Ley 11/1998 se concreta, en el presente
caso, en el incumplimiento del apartado segundo de la parte resolutiva de la
Resolucion de 14 de junio de 2001 de esta Comision, dictada en el expediente
DT 2000/4374, sobre el conflicto de interconexion suscitado entre las entidades
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COLT y TELEFONICA para la aplicacion de los precios de la OIR 2000 al
Acuerdo General de Interconexion vigente entre ambas partes.

La citada Resolucion sefalaba en su parte dispositiva lo siguiente:

“Primero. Declarar que desde el dia 3 de enero de 2001 se entiende
modificado el Acuerdo General de Interconexion de 3 de junio de 1999, vigente
entre COLT TELECOM ESPANA, S.A. Y TELEFONICA DE ESPANA, S.AU.,
mediante la incorporacion en el Anexo 3 del mismo de los precios previstos en
la Oferta de Interconexion de Referencia de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
del afio 2000 (aprobada con modificaciones mediante la Resolucion de esta
Comisién de 25 de mayo de 2000) para los servicios contemplados en el Anexo
3y en los Addenda de dicho Acuerdo.

Segundo. Requerir a COLT TELECOM ESPANA, S.A. y TELEFONICA DE
ESPANA S.A.U. para que formalicen por escrito el nuevo acuerdo al que se
refiere el punto anterior en un plazo de 5 dias desde la fecha de notificacion de
la presente Resolucion y lo comuniquen a la CMT de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2.7 del Reglamento de Interconexion.”

La Resolucidn finaliza indicando que el incumplimiento de la misma podria ser
considerado como una infraccion muy grave de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones.

Conforme a lo establecido en el articulo 129.1 de la LRIJPAC respecto del
principio de tipicidad, y al objeto de determinar la tipificacién de la actuacion de
TELEFONICA, es necesario analizar si, de algunas de las actuaciones de dicha
entidad que han resultado probadas, puede inferirse que ha existido un
incumplimiento de la referida Resolucion. Esto es, ha de analizarse si los
hechos probados constituyen una infraccion muy grave tipificada en el articulo
79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones.

En la Resolucion de constante referencia se instaba a las partes para que en
un plazo de cinco dias, con posterioridad a la notificacion de la misma, se
firmase el correspondiente Acuerdo General de Interconexion, en el que se
incorporasen los precios previstos en la Oferta de Interconexion de Referencia
del afio 2000.

Si atendemos a lo sefialado en los hechos probados, ha quedado acreditado,
por el analisis del escrito de denuncia y del resto de los escritos remitidos por
COLT y TELEFONICA a esta Comision, que TELEFONICA ha impedido la
modificacion del Acuerdo General de Interconexion vigente entre las citadas
entidades en los términos y en el plazo establecido al efecto por dicha
Resolucion, al pretender imponer a COLT simultaneamente, de forma
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consciente y voluntaria, la firma de un Addendum que incluye ademas, los
precios por los servicios de terminacion en la red de COLT.

Asimismo, ha quedado probada la manifiesta falta de voluntad de
TELEFONICA para firmar un Addendum en los estrictos términos fijados en la
Resolucion, tal y como se desprende de su propio escrito de alegaciones que,
lejos de acreditar su voluntad de cumplir con lo dispuesto en la Resolucion,
trata de justificar su conducta alegando un pretendido cumplimiento
escrupuloso de la literalidad de la Resolucion, alegacion que no se sostiene a
la vista de las actuaciones realizadas por la propia TELEFONICA, tanto antes
como después del Acuerdo del Consejo de 14 de junio de 2001.

Se ha imposibilitado, de este modo, la firma del correspondiente Addendum al
Acuerdo General de Interconexién vigente entre las partes, en el plazo previsto
y con los precios establecidos al efecto, lo que supone el incumplimiento por
parte de TELEFONICA de la mencionada Resolucién, dado que la misma
establece claramente los términos en que deberian haberse modificado los
precios para los servicios contemplados en el Anexo 3 y en los Addenda de
dicho Acuerdo.

En efecto, como ya se ha puesto de relieve en la presente resolucion,
incorporar los precios previstos en la OIR 2000, como se establece en la parte
dispositiva de la Resolucion controvertida, es aplicar los precios que
TELEFONICA como operador dominante ofrece al resto de los operadores
interesados en sus servicios de interconexién, de acuerdo con lo dispuesto en
la normativa sectorial vigente.

A este respecto, junto al resto de las consideraciones vertidas en relaciéon con
el segundo hecho probado, debemos insistir en que TELEFONICA conocia
sobradamente el alcance de esta medida de aplicacion automatica de los
precios previstos en la oferta de referencia para el afio 2000, tanto por el
contenido del recurso de reposicién que interpone contra la misma, como por
haber sido acordada anteriormente por esta Comision, en un supuesto similar,
en su Resolucion de 23 de noviembre de 2000, como ha quedado expuesto.

Ademas, las anteriores conclusiones, no han sido desvirtuadas por las
alegaciones realizadas por TELEFONICA durante la instruccion del presente
procedimiento sancionador, tal y como queda reflejado en los fundamentos de
derecho cuarto y séptimo de la presente Resolucion a los que nos remitimos.

En atencion a todo lo anterior, cabe concluir que TELEFONICA ha incurrido en
una infraccion administrativa de caracter muy grave tipificada en el articulo
79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones
consistente en el incumplimiento del segundo Resuelve de la Resolucion de
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esta Comision de 14 de junio de 2001, al no haber procedido a formalizar por
escrito la modificacién del correspondiente Acuerdo General de Interconexion
en los términos de la citada Resolucion.

TERCERO. Culpabilidad de TELEFONICA en la comision de la infraccion y
ausencia de eximentes de responsabilidad.

a) Culpabilidad de TELEFONICA en la comision de la infraccion.

Una vez acreditada la existencia de una infraccion creada vy tipificada por la
Ley, el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto
pasivo al que se impute su comision. La realizacién de un hecho antijuridico
debidamente tipificado ha de ser atribuida a un sujeto culpable.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1995 reconoce la
aplicabilidad del principio de culpabilidad al ambito del procedimiento
administrativo sancionador:

“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en linea con la del Tribunal
Constitucional, ha establecido que la potestad sancionadora de la
Administracioén, en tanto que manifestacion del “ius puniendi” del Estado,
se rige por los principios del Derecho penal, siendo principio estructural
basico el de culpabilidad, incompatible con un régimen de culpabilidad
objetiva, sin culpa, encontrandose esta exigencia expresamente
determinada en el articulo 130.1 LRJPAC ...".

De conformidad con esta doctrina jurisprudencial el legislador espafiol ha
recogido el principio de culpabilidad al regular la potestad sancionadora de la
Administracion. Asi, el art. 130.1 LRJIPAC establece:

“Solo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccidon
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables
de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

De este modo, para la imposicion de una sancion por la Administracion se
exige que el sancionado sea culpable de los actos sancionados; es decir, que
le sea imputable la autoria de la infraccion, aun a titulo de simple
inobservancia, tal y como establece el articulo 130,1 de la LRIJPAC. En este
sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia/Granada 28 noviembre 1994 (RJCA 1995/678):

“Asimismo se alega la inexistencia de culpabilidad a titulo de dolo o
culpa. Pero es evidente que el incumplimiento por la Empresa de
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medidas de obligada observancia constituye al menos una negligenciay,
como tal, debe ser calificada de conducta culposa.” (F.D. 5)

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en que la infraccion consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 enero 1991 (RJ 1991/477) en su Fundamento de
derecho 4 enuncia claramente la conceptuacion del principio de culpabilidad:

“Por ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de
incumplir las disposiciones legales, referidas en la resolucion
sancionadora, y a la necesidad del dolo o culpa como elemento de la
infraccion administrativa, debe sefialarse, que, sin negar este elemento,
no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban entenderse como acto
de voluntad directamente referido a la vulneracion de la norma que
define el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha
voluntad, como elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el
resultado de ella que dicha norma contempla como supuesto del tipo de
falta.

No es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el
acto que la norma prohibe.”

Este elemento de la culpabilidad concurre en la actuacion que ha llevado a
cabo TELEFONICA y que se ha calificado como constitutiva de infraccion muy
grave:

Partiendo de la citada doctrinajurisprudencial, segun la cual, demostrada por la
Administracién la voluntariedad del sancionado en la realizacion de la infraccion
gueda satisfecho el principio de culpabilidad y, del tenor de los hechos
probados y del relato de los antecedentes de hecho, se aprecia la existencia de
voluntad en TELEFONICA de no formalizar por escrito la modificacion del
Acuerdo General de Interconexion vigente entre ambas partes, en los propios
términos y plazo establecido en la Resolucién de 14 de junio de 2001.

Asi lo reconoce la propia operadora en los diversos escritos enviados a esta
Comisién, en los que queda patente su intencion de justificar su conducta, con
un pretendido cumplimiento escrupuloso de la literalidad de la Resolucion.

De este modo, en el escrito de alegaciones de 8 de noviembre de 2001,
(documento num.7), TELEFONICA manifiesta que su propuesta recogia
“exacta y literalmente el texto de dicha resolucién”, asi como que era evidente
gue no se habia negado a actualizar los precios que COLT debia abonarle,
siendo esta entidad la que de una forma “parcial y subjetiva” consideraba que
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la referida Resolucion sélo afectaba a los precios que debia satisfacer a
TELEFONICA.

Por otro lado, en su escrito de 1 de marzo de 2001, (documento num.14),
TELEFONICA mantiene que la interpretacion que ha defendido “no ha sido en
ningun caso disparatada o fuera de contexto” y que “no antes del dia 20 de
septiembre ha tenido conocimiento de la interpretacion que a dicha resolucién
debia darse”, insistiendo nuevamente, en que sus propuestas cumplian la
literalidad de la Resolucién objeto de cumplimiento.

No obstante, la fecha de 20 de septiembre a la que alude, resulta ser la fecha
en que esta Comisién se pronuncia desestimando el recurso potestativo de
reposicion interpuesto por esta operadora contra la referida Resolucion de 14
de junio de 2001, por aplicar parcialmente los precios de la OIR 2000, tal y
como se ha puesto de relieve en el primer hecho probado, asi como que la
solicitud de suspension efectuada por esta entidad habia sido denegada
mediante Resolucion de 12 de julio de 2001.

A este respecto, cabe precisar que, en torno al principio de eficacia de la
actividad administrativa (articulo 103.1 de la Constitucion) y al de la presuncién
de validez de los actos administrativos (articulo 57 de la LRJPAC), la regla
general es, segun reiterada jurisprudencia, la ejecutividad inmediata de los
actos y disposiciones, esto es, el derecho a la exigibilidad y el deber de
cumplimiento que el acto implica, mientras que la posibilidad de suspensién
sblo se produce cuando se puedan originar perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

Esta presuncién de validez y privilegio de la ejecutividad de los actos
administrativos, implica que la Resolucion dictada por esta Comision el dia 14
de junio de 2001 resulta obligatoria, siendo formalmente valida y produciendo
plenos efectos, que vinculan a sus destinatarios, TELEFONICA y COLT, los
cuales no pueden ser excusados de su cumplimiento.

Por lo tanto, desde el momento en que se dicta la referida Resolucion ésta
resulta plenamente aplicable, salvo que hubiera sido acordada su suspension,
circunstancia que no se ha producido en el presente caso, como asi consta en
la Resolucion de 12 de julio de 2001, por la que se deniega la solicitud de
suspension contenida en el Recurso de Reposicidn interpuesto por
TELEFONICA contra el citado Acuerdo del Consejo de 14 de junio de 2001,
dado que, como es sabido, la mera interposicion del recurso no suspende la
ejecucion del acto impugnado.

Queda asi acreditada, la premeditada actuacion de la entidad infractora, la cual
era plenamente consciente del significado de la aplicacion automatica de los
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precios de la OIR 2000, contenida de forma terminante en la parte dispositiva
de una Resolucion plenamente eficaz que no admite interpretacion alguna,
cuestion respecto de la que incidiremos en los fundamentos de derecho cuarto
y séptimo de la presente resolucion.

Concurre, por tanto, el requisito de culpabilidad en la actuacion llevada a cabo
por TELEFONICA, pues, resulta del expediente y de los hechos probados, que
la Resoluciéon incumplida no necesitaba de la interpretacion alegada por esta
entidad para su correcta ejecucion, asi como que esta operadora tenia una
clara consciencia de ello al haberla recurrido y en los términos en los que
planted el recurso, por lo que queda probada su intencién y manifiesta falta de
voluntad de firmar los Addenda en los estrictos términos fijados por la
Resolucion.

Por todo cuanto antecede, cabe concluir que TELEFONICA es responsable
directa de la infraccion del mandato contenido en el apartado segundo de la
parte resolutiva de la Resolucion de referencia, pues no ha sido firmado el
nuevo Acuerdo de Interconexion, por una conducta directamente imputable a
TELEFONICA.

b) Inexistencia de causas eximentes de la responsabilidad.

En cuanto a la concurrencia en el presente caso de causas eximentes de la
responsabilidad, conviene traer a colacion la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de 4 octubre de 1998 (RJCA 1998/3874)
gue concluye que, atribuida una conducta infractora a un sujeto, concurre la
culpabilidad salvo aparicidén de circunstancias eximentes:

“... El elemento de la culpabilidad... presupone que la accién u omision enjuiciada
ha de ser imputable a su autor por malicia, o imprudencia, negligencia o ignorancia
inexcusable (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 febrero 1990). Ahora bien
presupuesto el fundamento de la culpabilidad es la imputabilidad que ha sido
definida por Luzon Domingo como la “posibilidad abstracta y potencial de que al
hombre le sean atribuibles conductas que puede realizar, como a su causa
eficiente, consciente y libre”. Pero este presupuesto de la culpabilidad no se
formula de forma positiva sino que ha de deducirse de la no concurrencia de
alguna de las causas que lo excluyen.”

Tales circunstancias eximentes, reguladas en el actual Codigo Penal (cuyos
principios son de aplicacion, tal y como ha sefialado reiteradamente la
Jurisprudencia, al procedimiento administrativo sancionador), no concurren en
el supuesto que nos ocupa, pues o bien se refieren a circunstancias subjetivas
gue sélo pueden concurrir en las personas fisicas y no en las juridicas, o bien
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se refieren a la intervencion de un tercero o a la existencia de un
acontecimiento de fuerza mayor, lo que no resulta de los hechos probados.

En consecuencia, no cabe aplicar al presente supuesto, ninguna causa
eximente de responsabilidad.

CUARTO. Contestacion a las Alegaciones formuladas por TELEFONICA
en su escrito de fecha 1 de marzo de 2002 (Documento num. 14)

En relacion con las alegaciones presentadas por TELEFONICA en su escrito
de fecha 1 de marzo de 2002 (Documento nam. 14), cabe significar lo
siguiente:

1. Sobre la imposibilidad de cumplimiento de la Resolucidon de 14 de junio
de 2001 sin la concurrencia de Colt Telecom Espaia, SA.

TELEFONICA alega que no ha sido posible formalizar un acuerdo dado que la
otra parte involucrada, COLT, no ha querido firmar el mismo, a pesar de las
reiteradas propuestas remitidas que han sido sistematicamente rechazadas.

Con relacion a esta circunstancia, y de acuerdo con lo sefialado en el primer
hecho probado cabe indicar que, en las propuestas de Addenda remitidas por
TELEFONICA a COLT (Anexos XI y XIV del documento nim. 2), se supedita la
aplicacion de los precios de los servicios previstos en la OIR del afio 2000 a la
aceptacion por parte de COLT de la modificacién de los precios de terminacion
en su red, esto es, de los precios que TELEFONICA le debe abonar, pese a
gue los mismos habian sido fijjados cautelarmente en el marco de un
expediente que continuaba tramitandose por los servicios de esta Comision
(DT 2000/2255) y no eran objeto del conflicto resuelto mediante el Acuerdo del
Consejo de 14 de junio de 2001, como ha quedado acreditado.

De esta manera, la propia TELEFONICA estaba imposibilitando la firma de un
acuerdo, pues, obviamente, COLT consideraba que los Addenda propuestos no
se adecuaban a lo previsto en la parte dispositiva de la Resolucion de 14 de
junio de 2001 objeto de cumplimiento.

En consecuencia, no cabe aceptar esta alegacion de TELEFONICA imputando
a COLT el incumplimiento de la Resolucion de referencia.

2. Sobre la coherencia de la actuacion de Telefénica de Esparia en relacion
con la Resolucion dictada por la CMT con fecha 14 de junio de 2001.

TELEFONICA sostiene que la interpretacion del Resuelve que ha defendido ha
sido la aplicada por esta Comisién en la Resoluciéon de 13 de septiembre de
2000, sobre la solicitud de intervencion de COLT con relacion al conflicto
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suscitado en la negociacion de la interconexion de su red con la red de
TELEFONICA (DT 2000/2255).

Dicha Resolucion establece en su resuelve que, los precios del servicio de
interconexiéon de terminacion de las llamadas originadas en la red de
TELEFONICA, y con destino en la red de COLT, deben determinarse en base a
los precios aplicables a la red del operador fijo dominante para servicios
equivalentes, segun el modelo de red de referencia considerado en la Oferta de
Interconexion de Referencia.

Ahora bien, si bien es cierto que la denominada “simetria de precios” a que
TELEFONICA se refiere, es la conclusion a que se ha llegado para determinar
los precios del servicio de terminacion de las llamadas con destino en la red de
COLT en el conflicto que dio origen al expediente mencionado en el parrafo
anterior, no es menos evidente que se trata de un conflicto independiente del
gue dio lugar a la Resolucion objeto de cumplimiento, cuya parte dispositiva
contiene un mandato claro y terminante sobre los precios que deben
incorporarse en el Anexo 3 y en los Addenda del Acuerdo de interconexién
vigente ente las partes y, el plazo concreto en que deben ser firmados.

Por otra parte, como ya ha puesto de manifiesto esta Comision en otras
ocasiones, no corresponde a los operadores destinatarios de las Resoluciones
de la CMT realizar la interpretacion de las mismas sino que tal facultad la tiene
atribuida la propia Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Por esta
razon, si una Resolucidén necesitara ser interpretada, sus destinatarios deberian
acudir a esta Comision para que, “en su calidad de autora material de la
Resolucion, efectuara la interpretacion auténtica de la misma”.

Es mas, en el presente caso, a diferencia de lo que alega TELEFONICA, no
cabe interpretacion alguna, dado que incorporar los precios previstos en la OIR
2000 es aplicar los precios que Telefénica como operador dominante ofrece al
resto de los operadores interesados en sus servicios de interconexion, como
expresamente viene recogido en la normativa sectorial vigente y asi queda
reflejado en la Resolucién de 14 de junio de 2001.

En este sentido, cabe destacar que ni COLT ni esta Comisién han considerado
necesario interpretar un mandato terminante de aplicacién automatica de los
precios de la OIR del afio 2000, mucho menos cuando este era el motivo del
conflicto planteado y resuelto en virtud de la mencionada Resolucion que,
ademas, expresamente excluye la fijacion de los precios de terminacion en la
red de COLT, para cuya determinacion se remite a un procedimiento
administrativo distinto, concretamente a la resoluciéon del expediente DT
2000/2255, como ya ha quedado acreditado en el segundo hecho probado.
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A esa conclusién llega COLT en su escrito de alegaciones de 24 de octubre de
2001 (documento num. 5), cuando en el apartado cuarto del mismo manifiesta
gue “La Resoluciéon no planteaba lagunas interpretativas a este respecto, lo
cual se plasma en el hecho de que la propia Telefénica la recurre por entender
que el hecho de modificar Unicamente sus precios atentaba contra sus
derechos”.

Asimismo, debe tenerse presente que la Comision ya habia aplicado a
TELEFONICA una medida idéntica, en el conflicto de interconexiéon suscitado
entre esta operadora y Capcom International, S.L. por la aplicaciéon de los
precios de dicha OIR 2000, mediante Resolucion de 23 de noviembre de 2000,
y, en consecuencia, TELEFONICA conocia sobradamente el alcance o sentido
de la Resolucién objeto de cumplimiento, como ha quedado demostrado en los
hechos probados.

Por otra parte, en esta segunda alegacion TELEFONICA también manifiesta
gue la actualizacion de los precios de terminacion en la red de COLT ha sido
finalmente aceptada por esta entidad mediante carta de 11 de octubre (Anexo
XV del documento nim.2) lo que considera una prueba de la “inconsistencia e
incongruencia” de la argumentacion de esta operadora.

A este respecto, cabe traer a colacion, como expone COLT en su escrito de
alegaciones de 24 de octubre de 2001 (apartado sexto del documento nim.5),
gue con fecha de 13 de septiembre de 2001 esta Comisién habia resuelto, el
expediente DT 2000/2255 en el que se fijaban los precios de terminacién en su
red. Por ello, esta entidad acatando dicha Resolucion, a pesar de considerarla
totalmente injustificada por lo que habia interpuesto el oportuno recurso de
reposicion, habia admitido la modificacion propuesta por TELEFONICA, segun
consta en el expediente.

A juicio de esta Comisién, esta circunstancia lejos de manifestar incongruencia
refleja la actitud coherente de COLT, al no aceptar una propuesta que incluye
una modificacion unilateral de los precios de terminacion en su red, cuya
determinacion esta siendo objeto de instruccion por parte de esta Comision,
hasta que la misma se pronuncia al respecto, y decide fijarlos de acuerdo con
la evolucion de la OIR, en el procedimiento instruido al efecto. Cabe incluso
significar, al contrario de lo pretendido por el operador dominante, que esta
circunstancia es una nueva manifestacién de que la actitud obstaculizadora en
la que incurre TELEFONICA, era la que impedia el cumplimiento de la
Resolucion de 14 de junio de 2001.

Procede, por tanto, rechazar las consideraciones vertidas por TELEFONICA en
esta segunda alegacion.
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3. Sobre el cumplimiento por parte de Telefénica de Espafia de la
Resolucién de la CMT vy la inexistencia de presupuesto constitutivo de
infraccion _administrativa _que dé lugar a la aplicacién de sancion
administrativa.

En esta alegacion, TELEFONICA se limita a insistir en que sus propuestas
cumplian escrupulosamente la literalidad de la Resolucion objeto de
cumplimiento dado que hasta el dia 20 de septiembre de 2001, fecha en que se
resolvio el recurso potestativo de reposicién, no tuvo conocimiento de la
interpretacion que a la misma debia darse.

A este respecto, reiterar que la parte dispositiva de la Resolucién controvertida
contiene una orden clara que no requiere interpretacion alguna, como lo
demuestra el hecho de haber sido recurrida en reposicién por TELEFONICA,
contrariada por no haberse extendido los mismos precios previstos en la OIR
del aflo 2000 a los servicios de terminacion en la red de COLT, habiendo
guedado asi acreditado en el segundo hecho probado.

De hecho, en el recurso potestativo de reposicion no se plantea un problema
de interpretacion sino de desacuerdo con la Resolucion impugnada y, en
cualquier caso, la mera interposicion del recurso no suspende la ejecucion y
plena eficacia de la Resolucién, por lo que no cabe esperar a que éste se
resuelva para darle efectivo cumplimiento.

Es mas, como hemos manifestado en el apartado anterior en relacién con la
segunda alegacion de TELEFONICA al que nos remitimos, ni la entidad COLT
ni esta Comision han considerado necesario interpretar un mandato terminante
de aplicacion automatica de los precios de la OIR del afio 2000.

Incluso, aln suponiendo que TELEFONICA efectivamente dudase del
verdadero alcance de la parte dispositiva de la Resolucion incumplida, lo que
como ha quedado probado no ha ocurrido, el cauce adecuado hubiese sido el
de dirigirse a esta Comision para que, como autora material de la misma,
efectuase su interpretacién auténtica, de acuerdo con lo que ha sido expuesto
anteriormente.

Procede, por tanto, concluir sefialando que las alegaciones presentadas por
TELEFONICA ante esta Comision el dia 1 de marzo de 2002 no desvirtan los
hechos que le han sido imputados en el presente procedimiento sancionador.

QUINTO. Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

a) Circunstancias agravantes.
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En el presente caso se han podido apreciar como circunstancias agravantes
modificativas de la responsabilidad de la entidad infractora que deben ser
tenidas en cuenta, de acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto
en el articulo 82 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, como en el articulo 131.3 de la LRIPAC, las siguientes:

a.l La intencionalidad demostrada en la comision de la infraccion.

En el fundamento de derecho tercero se ha dejado claro, que el principio de
culpabilidad vincula la voluntariedad a la realizacion del acto que la norma
prohibe y, por lo tanto, no exige la voluntad de vulnerar la norma. Ahora bien,
esta otra intencionalidad es causa de agravacion de la responsabilidad.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 noviembre 1981, (RJ
1981/5332) manifiesta lo siguiente:

"... Las sanciones administrativas... corresponden a infracciones de indole
ciertamente subjetiva pero limitada a voluntariedad de la accién o vinculo entre
ésta y el sujeto agente como presupuesto de constitucion a nivel social de la
relacion de base individual de imputabilidad propia de la personalidad
consciente sujeta por el ordenamiento Juridico a conocer no solo las tipicas
disposiciones que con rango de Ley formal autorizan a la Administracion a
sancionar sino también a aquéllas que en forma de reglamentos administrativos
debidamente publicados las desarrolla, mientras que la culpabilidad, en cuanto
relacion psicolégica de causalidad entre la accién imputable y la infraccion de
las referidas disposiciones administrativas 1o confundible con la causacion
empirica o material del resultado lesivo para los intereses publicos protegidos
por la norma tipificante- es factor, en cualquiera de sus modos doloso o
culposo, que actla sobre la graduacion de las sanciones administrativas, o sea,
no ya sobre la infraccion en cuanto ente juridico, sino sobre su consecuencia o
sancion a imponer por los 6rganos u organismos de la administracion Publica
en proporcional medida..." (Considerando primero).

La consideracion de que esta otra voluntariedad (como intencion o voluntad
consciente de vulnerar la norma) es causa de agravacion, lo avala el art. 131.3
de la LRIPAC:

"En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar
la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y
la sancion aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios para
la graduacion de la sancién a aplicar:

a.La existencia de intencionalidad o reiteracién. (...)"
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En el presente caso, ademas de esa voluntad del infractor necesaria para
estimar la concurrencia de culpabilidad de acuerdo a una consideracién
subjetivista, concurre esa intencion especifica de infringir de forma consciente
el ordenamiento juridico:

Segun ha quedado demostrado en los hechos probados, la Resolucion de 14
de junio de 2001 resolvia exclusivamente un conflicto entre COLT vy
TELEFONICA sobre la aplicacién al acuerdo de interconexion vigente entre las
partes de los nuevos precios de interconexién previstos en la OIR 2000 y
dejaba expresamente para otro procedimiento en curso la determinacién de los
precios que TELEFONICA debia abonar a COLT por los servicios de
interconexion.

Esta Resolucion de compone dos partes, la primera dicta las condiciones de
interconexion aplicables y la segunda insta a las partes a formalizar dichas
condiciones en el AGI a los efectos de su preceptivo depdsito en la CMT y de la
publicidad de las mismas a terceros, por tratarse de un acuerdo suscrito por el
operador dominante (art. 2.7 y 2.8 del Reglamento de Interconexion).

Siendo la Resolucion de la CMT inmediatamente ejecutiva, todo incumplimiento
de la misma constituye una infraccion sancionable. Concretamente en la citada
Resolucion se apercibe a los interesados que cualquier incumplimiento de la
misma puede ser considerado como infraccion muy grave, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 79.15, de la Ley 11/1998 de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, lo que TELEFONICA, como uno de sus destinatarios no
puede desconocer.

Pese a conocer esta circunstancia TELEFONICA impide conscientemente el
cumplimiento de una Resoluciéon que contiene un mandato claro y terminante
de modificacion del Acuerdo de Interconexion en los términos y plazo en ella
previsto, supeditandolo a la aceptaciéon por COLT de otras condiciones,
precisamente las aplicables a los precios de terminacion en la red de COLT
gue la referida Resoluciéon habia excluido expresamente y remitido a otro
procedimiento cuya instruccién seguia en curso.

Esta falta de voluntad de cumplir con los términos de la Resolucion se
manifiesta asimismo en la alegacion mantenida tanto a lo largo de la instruccién
del expediente que finalizé con la Resolucién de 14 de junio como en la
posterior instruccién del Recurso de Reposicion interpuesto contra la misma, al
declarar que no tendria inconveniente en aplicar los nuevos precios desde la
fecha prevista en la Resolucién de Referencia si se admitiese la simetria de
precios de terminacion en la red de COLT, como ha quedado reflejado en la
Resolucion de esta Comision de 20 de septiembre de 2001 por la que se
resuelve el citado recurso de reposicion.
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Lo anterior es indicativo de que TELEFONICA, siendo plenamente consciente
del contenido de la Resolucion y de su caracter inmediatamente ejecutivo, ha
eludido conscientemente su cumplimiento.

a.2 La naturaleza de los perjuicios causados (art. 131.3 LRIJPAC y 82
Ley 11/1998)

El incumplimiento de la Resolucién de 14 de junio de 2001 por parte de esta
operadora, supone la no aplicacion de los precios de la OIR del afio 2000 a
COLT, durante el periodo de tiempo comprendido entre el 3 de enero de 2001y
7 de septiembre del mismo afio, colocando a este operador en una situacion de
desventaja competitiva en el mercado pues los precios que percibe
TELEFONICA permanecen inalterados, sin llegar a experimentar COLT el
descenso que implica la nueva oferta de referencia, lo que dafia su estrategia
competitiva al no poder incorporar estos nuevos precios a sus planes de
negocio ni poder beneficiarse de mejores precios que para luego poder
repercutir a los usuarios finales.

a.3 Lareiteracion (art. 131.3 LRIPAC)

Existe de otra infraccién cuya sancion corresponde a esta Comision cometida
anteriormente por Telefonica. Con anterioridad a la fecha de la presente
resolucién, se impuso a Telefénica otra sancion por Resolucion firme de la
Comision de fecha 20 de julio de 2000.

Mantiene Telefénica que no puede considerarse que exista reiteracion
Unicamente porgue se haya cometido una infraccibn muy grave el 20 de julio
de 2000. En primer lugar, porque resultarian agravadas todas las posibles
infracciones cometidas por Telefonica a partir de esa fecha con independencia
del lapso de tiempo en que se produzcan. En segundo lugar porque la
reiteracion debe referirse a infracciones de la misma naturaleza. Y en tercer
lugar porque se exige la firmeza de la resolucion administrativa previa.

En relacion con esta alegacion conviene distinguir la reiteracion a que alude el
articulo 131.3.a) de la Ley 30/1992 de la reincidencia a que se refiere el mismo
articulo en su apartado c).

Mientras que la reincidencia se refiere a la comision en el término de un afio
de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarada por resolucién firme, la reiteracion, que es la circunstancia agravante
apreciada en el presente caso, se refiere a infracciones de indole diversa de la
gue se le juzga, en lo que se diferencia de la reincidencia. A modo de ejemplo,
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la Sentencia la Sala de Penal del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de
1998 ( RJ 1998\10399).

Cuestion diferente es la alegacion relativa a la firmeza de la resolucion
administrativa previa.

En el ambito administrativo, por efecto del principio de autotutela administrativa,
y para los casos del tipo agravado de reincidencia (art. 131 .3.c), a pesar de la
existencia de una jurisprudencia vacilante, el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 24 de octubre de 2000(RJ 2000/9375), que cita otras anteriores, sefala que
basta que el acto sancionador previo que sirve de referencia para la
reincidencia haya adquirido firmeza en via administrativa, ain cuando pueda
encontrarse pendiente un recurso contencioso administrativo en el que no se
haya acordado una medida cautelar de suspension de los efectos del acto
sancionador.

Esta Comisién desconoce jurisprudencia del Tribunal Supremo que mantengan
el mismo criterio respecto de la reiteracion, lo que podria conducir a seguir el
mismo criterio establecido que para la reincidencia, por las mismas razones
gue ese alto Tribunal ha estimado en el caso de la reincidencia.

No obstante, Telefonica invoca una sentencia reciente de la Audiencia Nacional
en la que, para el caso de la reiteracion en el supuesto enjuiciado por ese
Tribunal, se considera necesario que el tipo agravado en cuestion esté
sustentado en una resolucion administrativa firme, sobreentendiendo que en
via judicial.

Por tal razén y para el caso presente, a falta de un criterio jurisprudencial que
permita adoptar una linea clara en relacién a este tipo agravado, se considera
preferible ante tal evidencia no considerar esta causa de agravacion,
estimando la alegacién de Telefénica.

b) Circunstancias atenuantes.

Como circunstancias atenuantes modificativas de la responsabilidad de la
entidad infractora deben ser tenidas en cuenta las siguientes:

b.1 La escasa repercusion social de la infraccion (Art. 82 Ley 11/98). La
infraccion cometida por TELEFONICA Unicamente ha afectado a un operador y
ha tenido escasa transcendencia en la opinion publica.

b.2 El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la
infraccion. (Art. 82 Ley 11/98). El beneficio se ha estimado en 95.264,81 Euros.
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Ahora bien, segun consta en el expediente, con fecha 9 de mayo del 2002,
TELEFONICA acordo reintegrar a Colt la cantidad, indebidamente pagada, de
84.604,63 euros con efectos desde el 3 de enero de 2002, correspondiendo los
restantes 10.660,18 euros a una estimacién de los intereses generados por esa
cantidad en el transcurso del tiempo. En conclusion, atendiendo a las
circunstancias del caso, el beneficio obtenido se considera de escasa
importancia.

SEXTO. Sancién aplicable a la infraccion

De conformidad con lo establecido en el articulo 82.1.A) de la LGTel, las
sanciones que pueden ser impuestas por la mencionada infraccion son las
siguientes:

Multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio
bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que consista la
infraccion; o, en caso de que no resulte posible aplicar este criterio o de su
aplicacion resultare una cantidad inferior a la mayor de las que a continuacion
se indican, esta ultima constituira el limite del importe de la sancion pecuniaria.
A estos efectos, se consideraran las siguientes cantidades; el 1 por 100 de los
ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el Gltimo ejercicio
0, en caso de inexistencia de éstos, en el ejercicio actual; el 5 por 100 de los
fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccion, o 100.000.000 de
pesetas (601.012,10 euros).

En aplicacion de los anteriores criterios de graduacion de las sanciones y de
las actuaciones habidas en el presente procedimiento, los limites de la sancién
que puede ser impuesta a TELEFONICA por la comision de la infraccién objeto
del presente procedimiento son los siguientes:

En cuanto a la cuantia de la sanciobn maxima, procede sefalar que resulta
imposible determinar el 5 por 100 de los fondos totales, propios o ajenos,
utilizados en la infraccion, al tratarse de una infraccion por omision, por lo que
el limite maximo de la sancidon que se podria imponer es de 66.741.959,512
euros resultado de aplicar, el 1 por 100 a los ingresos brutos obtenidos por
TELEFONICA en el ejercicio de 2001, teniendo en cuenta que ha quedado
acreditado que TELEFONICA ha obtenido en 2001 unos ingresos brutos que
ascienden a 6.674.195.951, 25 euros.

La cuantia de la sancion minima es la que resulta de cuantificar el beneficio
gue haya podido obtener la entidad infractora por la comisién de la infraccion.
TELEFONICA ha obtenido, segun estimaciones del instructor, un beneficio
aproximado de 95.264, 81 euros por la comision de la infraccion por lo que la
cuantia de la infraccion minima es de 95.264,81 euros.
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Es necesario recordar aqui, respecto a este particular que el articulo 131.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC), dispone que el establecimiento de sanciones pecuniarias
debera prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. En
consecuencia ha de tenerse en cuenta esta prevision legal a la hora de
establecer la sancion pecuniaria correspondiente.

Por lo que respecta a la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, ha de considerarse la concurrencia de las circunstancias
agravantes y atenuantes mencionadas en el Fundamento de Derecho anterior,
por lo que la cuantia de la sancién habra de fijarse de conformidad con la regla
establecida en el articulo 66. 12 del Cédigo Penal, en atencién a la aplicacion
de los principios del orden penal al procedimiento administrativo sancionador,
como ya queda dicho en la presente resolucion. El citado precepto determina
que:

"Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o cuando
concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizaran la pena
imponiendo la sefalada por la Ley en la extension adecuada a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del
hecho, razonandolo en la sentencia"

En atencion a todo lo anterior, atendiendo al principio de proporcionalidad que
debe presidir la actividad sancionadora de la Administracién y a los criterios de
graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la LRIJPAC y 82 de la Ley
11/1998, a la vista de la declaracion de ingresos brutos de TELEFONICA con
respecto al ejercicio de 2001 y teniendo en cuenta las circunstancias
agravantes y atenuantes, el instructor del expediente sancionador estim6 que
procedia imponer una sancion de una sancion de 7.212.145 euros.

No obstante, este Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, teniendo en cuenta la debida ponderacion de las
circunstancias agravantes y atenuantes consideradas estima mas adecuado al
principio de proporcionalidad que ha de presidir el ejercicio de la potestad
sancionadora la imposicion de una sancion por importe de 4.5 millones de
euros (cuatro millones, quinientos mil euros).

SEPTIMO. Contestacion a las Alegaciones formuladas por TELEFONICA a
la propuesta de resolucion redactada por el Instructor del Expediente
sancionador (Documento num. 29)
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En relacién con las alegaciones presentadas por TELEFONICA en su escrito
de 8 de julio de 2002 cabe significar lo siguiente:

A. Contestacion a la Primera alegacion: caducidad del expediente
sancionador

Mantiene TELEFONICA que el procedimiento sancionador ha caducado por
haber transcurrido el plazo maximo para resolver y no concurrir ninguna causa
de suspension del procedimiento, caducidad que debe ser expresamente
declarada por la CMT.

Esta alegacion debe rechazarse de plano puesto que el procedimiento
sancionador, de acuerdo con el articulo 20.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4
de agosto por el que se aprueba el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora establece que el computo del plazo de la caducidad establecido
en el articulo 43.4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se inicia
si no hubiese recaido resolucién transcurridos seis meses desde la iniciacion.

En este caso el inicio del expediente sancionador es de fecha 7 de febrero de
2002, por lo que no ha transcurrido el plazo de seis meses que daria lugar a la
caducidad del expediente.

A su vez, el Acuerdo de 7 de febrero de 2002 que inicia el procedimiento
sancionador pone fin a las actuaciones previas que se realizaron en virtud del
articulo 12 del mismo Reglamento del Procedimiento Sancionador, las cuales,
al no constituir propiamente un procedimiento administrativo, no estan sujetas a
plazo de caducidad alguno. El tiempo empleado en estas actuaciones previas
no se toma en cuenta a la hora de computar el plazo de seis meses antes
citado. Asi, en palabras de la misma sentencia de la seccion cuarta del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1999 citada por TELEFONICA, "el transcurso
de los seis meses debe computarse desde el momento en que finalizan las
diligencias dirigidas al esclarecimiento de los hechos".

Ello es asi, ademas, por cuanto la apertura de un periodo de informacion previa
no tiene otro objetivo que el de constatar la existencia o no de indicios de
incumplimiento de una resolucién, cuando tal incumplimiento ha sido objeto de
denuncia, contrastando la misma con el denunciado y evitando asi la apertura
precipitada de un procedimiento sancionador.

En cuanto al plazo para resolver el expediente sancionador hay que precisar
que el Real Decreto 1773/1994 de 5 de agosto establecia un plazo de 12
meses para los procedimientos sancionadores en materia de
telecomunicaciones, plazo que constituia una especialidad respecto del de seis
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meses previsto en el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto. (art. 1 del Anexo
[l RD 1773/1994).

Sin embargo la Ley 4/1999, modifica la Ley 30/1992 e introduce en su articulo
42.2 la prevision de que el plazo méximo de los procedimientos no podra
exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno
mayor 0 asi venga previsto en normativa comunitaria europea.

Por ultimo, la disposicion transitoria primera apartado segundo de la Ley 4/1999
establece que cuando las normas hayan fijado un plazo maximo de duracion
del procedimiento superior a los seis meses, se entendera que el plazo maximo
para resolver y notificar la Resolucion serd precisamente de seis meses, con
las excepciones previstas en el apartado segundo del articulo 42 por lo que
este es el plazo aplicable al presente procedimiento sancionador.

B Contestacion a la alegacion segunda: TELEFONICA no ha
incumplido la resolucion de 14 de junio de 2001 no pudiendo, por lo tanto
haber cometido la infraccién que se le imputa

TELEFONICA alega que ninguno de los hechos considerados probados figuran
acreditados y que no hubo incumplimiento de la Resolucién de 14 de junio por
parte de TELEFONICA sino mera divergencia interpretativa que COLT vy
TELEFONICA acabaron resolviendo de mutuo acuerdo sin intervencion de la
CMT una vez que esta, mediante las resoluciones de 13 de septiembre de
2001 y de 20 de septiembre de 2001 aclar6 los puntos de divergencia entre
ambas.

Asi, TELEFONICA afirma que la parte dispositiva de la Resoluciéon de 14 de
Junio, "no se limita a declarar la modificacion del Acuerdo General de
Interconexién entre Colt y Telefonica de Espafia, mediante la incorporacion de
los precios OIR. Dicha modificacion se realiza en el primer parrafo del resuelve
primero. Resulta claro que si este hubiese sido el Unico objetivo perseguido por
la CMT al dictar la resolucion de 14 de junio, la parte dispositiva de la
resolucién habria terminado aqui”... mientras que con la inclusion del resuelve
segundo por el que se requiere a las partes para que formalicen por escrito el
nuevo acuerdo que recoja las condiciones dictadas en el resuelve primero la
CMT esté incitando a las partes a que incluyan en el Acuerdo General de
Interconexion, que debian formalizar en un plazo de 5 dias, no sélo los precios
de terminacion en la red de Telefonica de Espafia, sino los precios de todo los
servicios contemplados en el anexo 3, es decir también los de terminacion en la
red de COLT.

Y continta diciendo TELEFONICA "Por lo menos es licito y legitimo decir que
Telefonica de Espafia entendid que lo que procedia hacer era una modificaciéon
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del AGI en los términos que anteriormente propuso y no, en los mucho mas
limitados que propugnaban Colty CMT"

Es decir, cuando menos TELEFONICA admite conocer que su interpretacion de
la Resolucién divergia de la propugnaba por la CMT en su Resolucion de 14 de
junio, pues TELEFONICA con esta interpretacion intentaba mantener abierto el
mismo conflicto que la Resolucion de 14 de junio habia venido a resolver,
resolucién luego confirmada por la Resolucion del recurso de reposicion.

Ademas, basta recordar que la pretension de TELEFONICA en el citado
conflicto de interconexién fue la de solicitar "que se desestime integramente la
pretension de COLT acordando "1. Revisar el AGI actualmente en vigor entre
ambos operadores con base en la nueva OIR 2000, modificando no sélo los
precios de terminacion en la red de Telefénica de Espafia, sino también los
precios de terminacién en la red de Colt de manera que estos coincidan con los
establecidos en la nueva OIR para el servicio de terminacion prestado por
Telefonica de Espafia. 2. Determinar la coincidencia de fechas tanto para la
efectividad de la regularizacion de los precios de Colt como para la efectividad
de la regularizacién de los precios de Telefonica de Espafa”.

Sin embargo, en contra de esta pretension, la Resolucién de 14 de Junio en su
fundamento de derecho 1.2 Sexto concluye el apartado referente a "las
previsiones de la OIR 2000 para la modificacion de los precios de
interconexion" diciendo expresamente que "No se puede supeditar la aplicacion
de los precios de interconexion ofertados por Telefonica en la OIR a una
modificacion de los precios de terminacion en la red del operador siendo la
libertad contractual de las partes la que los fije"

A continuacion, en el fundamento de derecho 1.3 de la Resolucion de 14 de
junio se describe como, cuando hay una modificacion de las condiciones
econdmicas por la autoridad administrativa de acuerdo con la normativa vigente
(como es el caso de aprobacién de una nueva OIR), el AGI suscrito permite la
revision parcial o total del mismo y que no llegando a un acuerdo las partes,
cada una de las partes podra solicitar la intervencién de la Comisiéon del
Mercado de las Telecomunicaciones, al objeto de que ésta resuelva el conflicto.
Al respecto, afirma que "esta situacion es la existente en este caso donde Colt
Telecom, mediante su escrito de solicitud de intervencion fechada el dia 15 de
marzo expuso el desacuerdo existente para proceder a la aplicacion de los
citados nuevos precios de interconexion fijados en la OIR 2000 puesto que
Telefonica habia desatendido la solicitud de Colt Telecom para adaptarlos a los
establecidos por la OIR 2000", delimitando de este modo los términos del
conflicto de interconexion que la Comisién habia de resolver.
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Asi, una vez delimitado el conflicto a los precios de interconexion que COLT
debe pagar a TELEFONICA se dice que "una vez planteado el conflicto de
interconexion, el interés publico aboga por la resolucion del mismo y el
establecimiento de las modificaciones precisas en el AGI vigente entre las
partes (el cual daria lugar a la modificacion de los precios de interconexion para
aplicar los establecidos en la OIR)".

En cuanto a la cuestion de los precios de terminacién en la red de Colt, en el
fundamento de derecho 1.4 Primero se dice expresamente, como recoge
TELEFONICA fuera de contexto, que "Si bien no es el momento procedimental
elegido por TELEFONICA el adecuado para ampliar el objeto del presente
conflicto de interconexién, no es menos cierto que los precios que ha de pagar
Telefonica por terminacion en la red de Colt esta referenciados, en la medida
cautelar adoptada en su dia por esta Comision, a los precios de terminacion en
la red de Telefonica, por lo que una modificacién de estos implicaria una
modificacion de aquellos”

Es decir, en el procedimiento que resolviese definitivamente el conflicto de
interconexion abierto sobre los precios de terminacién en la red de COLT, se
tendrian en cuenta estas alegaciones de TELEFONICA. Precisamente, este
procedimiento de referencia DT 2000/2255 se resolvié el 13 de septiembre de
2001 en el sentido apuntado en la Resolucion de 14 de junio. Decimos
apuntado y no resuelto pues, como dice expresamente la resolucion "no es el
momento procedimental (... ) adecuado para ampliar el objeto del presente
conflicto" existiendo ya un procedimiento en curso sobre el mismo contenido.

A la vista de los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho de la
Resolucion de 14 de junio es evidente que el Resuelve Segundo de la misma al
requerir a COLT y TELEFONICA para que formalicen por escrito un nuevo
acuerdo, con las condiciones de interconexion dictadas por la Comisién en el
resuelve primero, en un plazo de 5 dias desde la fecha de notificacion de la
presente Resolucion y lo comuniquen a la CMT de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2.7 del Reglamento de Interconexion, no pretende sino la
inclusién en el AGI de las nuevas condiciones OIR aplicables por TELEFONICA
desde el dia 3 de enero en que fueron solicitadas.

Es evidente a la vista de lo expuesto que la Comision, con la Resolucion de 14
de junio, viene a resolver el conflicto en los términos en que el mismo queddé
delimitado en aquel procedimiento y no pretende reabrir de nuevo el mismo
conflicto ni mucho menos resolver el conflicto ya objeto de otro procedimiento
en curso, al pedir la formalizacion en el AGI de las condiciones segun lo
dispuesto en el Resuelve primero, puesto que entonces quedaria totalmente
vacia de contenido la Resolucién dictada y de sentido los procedimientos
seguidos.
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Ademas, TELEFONICA no desconoce que un plazo de 5 dias es adecuado
para la mera formalizacion de condiciones ya definidas, pero no precisamente,
como pretende ahora en sus alegaciones, para una revision mas profunda del
Acuerdo General de Interconexion, luego tampoco podria ser esta la intencion
de la Comision al determinar un plazo tan corto.

Contrariamente a lo alegado por TELEFONICA la resolucién de 14 de junio no
dejaba pues espacio alguno a la interpretacion propugnada por TELEFONICA,
tal y como se ha descrito y se deduce de los hechos probados en la presente
Resolucion.

En cuanto a la alegacion de TELEFONICA en la que mantiene que cuando el
problema interpretativo qued6 aclarado mediante resoluciones de 13 y 20 de
septiembre de 2001, las partes llegaron a un acuerdo sin que la CMT tuviera
gue hacer acto alguno de ejecucion forzosa, es preciso poner de manifiesto, al
margen de lo que luego se dira respecto de la ejecucion forzosa, que el
acuerdo de interconexién de fecha 23 de noviembre de 2001 que se dice
firmado en cumplimiento de la resolucion dictada por la CMT el 14 de junio de
2001 no es tal. Concretamente este acuerdo de 23 de noviembre de 2001
recoge los precios aplicables entre las partes de acuerdo con la nueva OIR
aprobada el 9 de agosto de 2001 (OIR 2001), pero no los precios que debian
haber sido aplicados a los servicios de terminacion en la red de TELEFONICA
desde 2000 desde el dia 3 de enero hasta el dia 7 de septiembre de 2001 los
cuales debian haberse ajustado a la OIR 2000. Segun consta acreditado en el
expediente las partes no llegaron a un acuerdo respecto a las condiciones
aplicables hasta el 9 de mayo de 2002.

Siendo claro el alcance de la Resolucion de la CMT de 14 de junio y su
incumplimiento por TELEFONICA no cabe admitir la alegacion de
incumplimiento del principio de presuncion de inocencia garantizado por el
articulo 24.2 de la Constitucion.

Por ultimo, sostiene TELEFONICA en su alegacion segunda que el recurso de
reposicion interpuesto por TELEFONICA contra la Resolucién de 14 de junio,
no implica que fuera consciente de estar incumpliendo la resolucion sino que el
mismo fue interpuesto para evitar que, frente a una resolucién ambigua de la
Comisién, prevaleciese una interpretacion contraria a sus intereses. Asimismo,
porque queria evitar que la negativa de COLT a negociar el Addendum segun
TELEFONICA entendia que debia interpretarse la resolucion, pudiera
considerarse un incumplimiento imputable a TELEFONICA, y porque
necesitaba que la CMT resolviese el conflicto de interpretacion existente entre
TELEFONICA y COLT.

AJ 2001/5318 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 37 de 50



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Sin embargo, tal alegaciéon no se sostiene de la lectura del procedimiento
instruido tras la interposicion del recurso de reposicion. TELEFONICA no
cuestiona en aquel procedimiento una posible interpretacion que debe
aclararse, sino la conformidad a derecho de la Resolucion adoptada,
conformidad a derecho que la Resolucién de 20 de septiembre de 2000 por la
gue se resuelve el recurso de reposicion viene a confirmar en sus propios
términos.

De ahi que, sin perjuicio del derecho que asiste a Telefénica para recurrir los
actos de la Administracion que entienda contrarios a derecho o que perjudiquen
sus legitimos intereses, que en ningln momento se cuestiona, es posible
deducir de los propios actos de TELEFONICA su conocimiento del verdadero
alcance de la Resolucion, tanto en cuanto a su contenido como cuanto al
caracter vinculante para los operadores de las Resoluciones de la Comision
dictadas en el ejercicio de sus funciones, lo que implica que el incumplimiento
de la misma fue claramente voluntario.

Es mas, el ordenamiento juridico pone al alcance de los interesados los
mecanismos que garantizan la tutela efectiva de sus derechos, con las
correspondientes vias de recurso tanto en fase administrativa como
contencioso administrativa, incluida la posibilidad de suspensién de los efectos
del acto y la adopcion de medidas cautelares, motivo por el cual el que las
Resoluciones de la Comision sean inmediatamente ejecutivas, no supone
ningln menoscabo de su derecho sino la consecuencia de un principio de
general aplicacion respecto de los actos de las administraciones publicas. No
corresponde pues a TELEFONICA decidir que, al no estar de acuerdo con una
decision de la administracion, puede legitimamente no aplicarla, aspecto sobre
el que se insistirh mas adelante.

C Contestacion a la alegacidon tercera: Sobre la existencia de un
incumplimiento tardio de la Resolucion de 14 de junio de 2001

Sostiene TELEFONICA que la Resolucion obligaba a una negociacion del
acuerdo de interconexion y que dicho mandato no fue exactamente incumplido
sino cumplido tardiamente, concretamente mediante la firma del AGI de fecha
23 de noviembre de 2001. En consecuencia, el ilicito administrativo del articulo
79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones que tipifica como infraccién el
incumplimiento de las instrucciones dictadas por la CMT en el ambito de sus
competencias no ha existido.

En relacién con esta cuestion cabe manifestar lo siguiente:

El Resuelve segundo acuerda textualmente "Requerir a Colt Telecom Esparfia
S.A y Telefonica de Espafia SAU para que formalicen por escrito el nuevo
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acuerdo a que se refiere el punto anterior en un plazo de 5 dias desde la fecha
de notificacion de la presente Resolucion y lo comuniquen a la CMT de acuerdo
con lo establecido en el articulo 2.7 del Reglamento de Interconexiéon®.

Esto es, contiene un mandato concreto de formalizar el nuevo acuerdo en las
condiciones dictadas por la Comisién en el resuelve primero para lo cual da un
plazo temporal claro y determinado de 5 dias.

Por lo tanto, al no haber formalizado el acuerdo en el plazo de 5 dias v,
consecuentemente, no haberlo comunicado, se ha producido un incumplimiento
de la Resolucion de la Comision, incumplimiento que esta tipificado como
infraccion del articulo 79.15 de la Ley General de las Telecomunicaciones.

No son pues admisibles las alegaciones relativas a que en el articulo 79.15 no
existe elemento esencial de referencia temporal, puesto que la propia
resolucion indicaba un plazo concreto, ni las relativas a que este plazo es un
plazo muy corto para renegociar todo un acuerdo, puesto que, como se deduce
de la literalidad del resuelve y del contenido de la Resolucion de 14 de junio, el
plazo de 5 dias se concede para que las partes incluyan en el acuerdo las
condiciones dictadas por la Comision en el resuelve primero, no habiendo lugar
a negociacion alguna respecto a las condiciones que TESAU debia aplicar a
COLT.

Pero es mas, el alegado cumplimiento tardio mediante el Acuerdo de 23 de
noviembre no es tal, puesto que, como se ha puesto de manifiesto en
apartados precedentes, este Acuerdo viene a incorporar al AGI existente los
precios de la OIR 2001 y los precios que TESAU debia pagar a Colt por los
servicios reciprocos. Es decir, en ningln momento en dicho acuerdo se hace
referencia a los precios OIR 2000 que debian ser aplicados, segun la
Resolucion de 14 de junio, a los servicios de interconexion prestados a Colt a
partir del 3 de enero y hasta el 7 de septiembre del afio 2001. La Unica
constancia que la Comision tiene de la aplicacién de tales precios es el acuerdo
de fecha 9 de mayo de 2002, es decir posterior a la incoacion del presente
expediente sancionador.

No hay pues cumplimiento tardio sino claro incumplimiento.

Por ultimo, sostiene TESAU en su alegaciéon tercera que la CMT no ha
realizado ninguna actuacion tendente a la materializacion de la Resolucién de
14 de junio. En consecuencia, TELEFONICA afirma que no se le puede
reprochar que haya incumplido el mandato imperativo de aquella resolucién
pues en ningun momento la CMT ha ejercido su competencia irrenunciable
para_conseguir la materializacion de dicho mandato; solamente si la CMT

AJ 2001/5318 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D P&gina 39 de 50



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

hubiera ejecutado forzosamente la Resolucién de 14 de junio se habria
producido realmente un incumplimiento.

En este punto conviene aclarar la diferencia existente entre el ejercicio de la
potestad sancionadora y la facultad de ejecucién forzosa de los actos
administrativos, pues el mismo acto administrativo puede desencadenar el
ejercicio de ambas potestades.

Asi, con caracter general, los medios de ejecucion forzosa se inscriben en el
ejercicio de la potestad de autotutela ejecutiva que permite a la Administracion
obtener la efectividad de sus resoluciones por si misma, sin necesidad de
auxilio judicial y que es completamente independiente de la potestad
sancionadora.

De este modo, los medios de ejecucién forzosa se configuran como medidas
de constrefiimiento que, adoptadas previo el oportuno apercibimiento, tienen
como fin obtener la acomodacion de un comportamiento obstativo del
destinatario del acto a lo dispuesto en una decision administrativa previa. En
cambio, la potestad sancionadora tiene un fin represivo de la realizacion de una
conducta que se considera administrativamente ilicita.

Precisamente, en este sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional, al
afirmar que al ejercer la potestad sancionadora se castiga una conducta
realizada porque es antijuridica, mientras que con el ejercicio de la potestad de
autotutela ejecutiva de la Administracion “se constrifie a la realizacién de una
prestacion o al cumplimiento de una obligacion concreta previamente fijada por
el acto administrativo que se trata de ejecutar, y mediando la oportuna
conminacién o apercibimiento” (Sentencia n® 239/1988, de 14 de diciembre, FJ
2).

A mayor abundamiento, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha
pronunciado en numerosas ocasiones distinguiendo entre las multas
coercitivas, como medio de ejecucion forzosa, y las multas sancionadoras. Por
todas, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 10 de julio
de 1984 (RJ 1984\5577), en cuyo Considerando cuarto establece que “la
diferencia esencial entre el acuerdo de imposicién de una multa sancionadora,
y el de la coercitiva, radica en que el primero trae causa del hecho de la
existencia de unos defectos en la construccion de que se trate, mientras que el
segundo (...) se basa en no haberlos reparado en el plazo fijado por la
Administracion en el pertinente apercibimiento, con el fin de forzar al
administrado al cumplimiento efectivo de su obligacién reparadora; por lo tanto,
para que se produzca con validez el segundo acuerdo de la multa coercitiva, no
bastara con el dato exigido para la justificacion de la multa sancionadora sino
gue sera preciso demostrar que las obras de reparacion ordenadas no se han
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efectuado en el aludido plazo; se trata, pues, de una medida para coaccionar la
voluntad del particular al cumplimiento de la obligacion que se le ha impuesto
en anterior acuerdo (...)".

En relacion con la independencia que se predica de ambas potestades,
Unicamente sefalar que la propia Ley del procedimiento administrativo la
establece expresamente en su articulo 99.2 en el que dispone que las multas
coercitivas son independientes de las sanciones que puedan imponerse con tal
caracter y compatibles con ellas.

A tenor de lo anterior, y siendo la potestad de autotutela ejecutiva y la potestad
sancionadora de la Administracion completamente distintas e independientes,
es obvio que el ejercicio de una de ellas, no requiere el ejercicio de la otra.

Es mas, por lo que se refiere al supuesto concreto objeto del presente
procedimiento, no se encuentra en la Ley General de Telecomunicaciones ni en
el Reglamento de la Potestad Sancionadora precepto alguno que establezca
como requisito imprescindible para iniciar un procedimiento sancionador por
incumplimiento de las resoluciones de la Comisiobn del Mercado de las
Telecomunicaciones el hecho de que previamente se haya recurrido a la
ejecucion forzosa de la resolucién incumplida.

Por ultimo, en cuanto a la supuesta renuncia de la potestad de autotutela
ejecutiva por parte de esta Comisién alegada por TESAU, Unicamente sefialar
gue en el presente procedimiento la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones esta ejerciendo la potestad sancionadora atribuida por la
Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones y por
la LGTel, sin que se pueda entender que dicho ejercicio sea sinébnimo de
renuncia a la potestad de autotutela ejecutiva atribuida a las Administraciones
Publicas.

D Contestacion a la alegacion cuarta: sobre laineludible existencia de
culpa o negligencia para poder considerar infractora una conducta

Esta cuestion ha sido ampliamente tratada en el fundamento de derecho
tercero de la presente resolucion.

Asi, en relacion con la imputabilidad de la conducta a TELEFONICA, se ha
puesto de manifiesto que no se trata de que "se quiera vulnerar la norma, sino
gue se quiera realizar el acto que la norma prohibe" en palabras del propio
Tribunal Supremo, voluntad que ha sido suficientemente acreditada en el
presente procedimiento.
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A su vez, en cuanto que circunstancia modificativa de la responsabilidad, se ha
acreditado suficientemente la intencionalidad demostrada de Telefénica en la
Comision de la Infraccidn en el fundamento de derecho quinto de la presente
resolucion.

E Contestacion a la alegacién quinta.- Vulneracion del Principio de
proporcionalidad

E.1 Alegaciones Genéricas

Sostiene, en primer lugar, TELEFONICA que el principio de proporcionalidad
qgue informa el ordenamiento juridico espafiol respecto del ejercicio de la
potestad sancionadora exige que la medida sancionadora adoptada por la
administracion sea necesaria e idonea para conseguir el fin perseguido con su
adopcion y guarde la adecuada proporcionalidad entre la entidad de la medida
sancionadora y el dafio causado por el comportamiento infractor. Esto implica,
segun TELEFONICA, que el juicio de proporcionalidad debe tomar en cuenta el
bien juridico protegido y el tipo de infraccion de que se trata, especialmente en
lo que se refiere a la valoracion de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad.

El articulo 79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones cuya infraccion se
imputa a TELEFONICA, tipifica las actuaciones contrarias a las resoluciones de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones lo que implica, segun
TELEFONICA que el bien juridico protegido es la autoritas de la administracion.

En relacion con esta misma alegacion, mantiene TELEFONICA que otra seria
la conclusién si se le hubiese incoado expediente administrativo sancionador
por incumplimiento de alguna de las obligaciones derivadas de la interconexion
o de otra infraccion en materia de telecomunicaciones. Aqui, lo Unico que se le
imputa es la falta de formalizacion del AGI en el plazo de 5 dias, esto el mero
incumplimiento de un mandato de la Comision.

En cuanto al juicio de proporcionalidad que la Administracion debe realizar para
concretar la entidad de la sancion a la gravedad del hecho entiende
TELEFONICA que la Comision no lo ha observado debidamente, en primer
cuenta porque no se ha valorado que no ha existido infraccion en materia de
interconexion y, en segundo lugar, porque los factores que la propuesta de
resolucion toma en cuenta en la graduacién de la sancion se refieren a
cuestiones que no guardan relaciéon con el bien juridico protegido que no es
otro, segin TELEFONICA, que la potestas o autoritas de la CMT. En este
sentido tanto la gravedad de la infraccion como la repercusion social, el dafio
causado, el beneficio, la intencionalidad, la naturaleza de los perjuicios y la
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reincidencia deberian haber sido ponderados respecto del ilicito que se le
imputa a TELEFONICA del 79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones.

Respecto de esta alegacion genérica cabe precisar que efectivamente el
legislador ha pretendido dotar a las resoluciones de esta Comision del
imprescindible caracter vinculante y de obligado cumplimiento que las mismas
necesitan para ser efectivas en el mercado objeto de regulacion, por lo que
cualquier incumplimiento de las mismas atenta, en primer lugar, contra esa
autoridad. Sin embargo, el bien juridico tutelado por el tipo infractor no es solo
ese. El incumplimiento de una resolucion afecta también, de manera directa, al
bien juridico protegido por la Resolucién que se incumple.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones fue creada por Ley
12/1997 de 24 de abril de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, con el
objeto preciso de salvaguardar la competencia en el mercado de las
telecomunicaciones a cuyo efecto le fue asignada, entre otras, la funcion de
resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre operadores en
materia de interconexioén, y la de ejercicio de la potestad sancionadora por el
incumplimiento de los acuerdos y resoluciones que adopte en ejecucion de las
funciones publicas que se le atribuyen. La Ley 11/1998, de 24 de abril, General
de Telecomunicaciones, mantiene y amplia estas competencias. La atribucién
de la potestad sancionadora a la Comision no esta dirigida, pues, Unicamente,
como pretende TELEFONICA, a proteger su autoridad como administracion
sino a garantizar la efectividad de sus Resoluciones, las cuales estan
destinadas a conseguir un adecuado desarrollo de un mercado recientemente
liberalizado, sean estas intervenciones en materia de salvaguarda de la
competencia en sentido estricto o de otras funciones que la Comisién tenga
atribuidas. Asi, con objeto de asegurar este adecuado desarrollo del mercado,
las leyes atribuyen a la Comisién numerosas funciones dirigidas a asegurar que
las condiciones de interconexion en el mercado sean transparentes y
equitativas a cuyo efecto le otorgan y concretamente la funcion de resolucién
de los conflictos de interconexion entre operadores.

En este sentido, la estructura del marco normativo sobre el que se asienta la
liberalizacion de este mercado cuenta como pilar esencial con las
competencias que a esta Comision corresponden para la salvaguarda de las
condiciones en que los entrantes deben hacer frente al operador establecido,
competencias articuladas no sobre la base de una intervencion a posteriori de
constatacién y sancion de incumplimientos consumados sino, precisamente, de
determinacién a priori, en forma de obligaciones de hacer o no hacer, del modo
en que los operadores deben comportarse en el mercado; y no podia ser de
otro modo si de lo que se trata es de garantizar la creacién y consolidacién de
la competencia en mercados que arrancan del monopolio. De ahi que el
cumplimiento escrupuloso, en la forma y en el tiempo, de las resoluciones de la
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CMT resulte vital para el desarrollo de la competencia y, desde ese punto de
vista, su incumplimiento inflige un dafio siempre de gravedad extrema en
cuanto priva al desarrollo de los competidores de concretas condiciones
esenciales, escritas en las decisiones del regulador pero inoperativas en la
practica, dafios que de ningin modo quedan reparados por la imposicion de
una sancion posteriormente. El cometido de la CMT queda gravemente
comprometido siempre por la inejecucion o la ejecucion tardia o incompleta de
sus decisiones y con él, el propio desarrollo del mercado. La contraccion del
avance de los competidores que la falta de cumplimiento de las resoluciones de
la CMT es capaz de producir genera asi perjuicios para el mercado y, en
consecuencia, para los ciudadanos-destinatarios finales de los beneficios de la
competencia- que ninguna sancidén pecuniaria es capaz de compensar; no en
vano por ello el legislador ha clasificado estas infracciones entre las de caracter
muy grave con independencia de la trascendencia misma de la resolucion
incumplida; se trata de garantizar en definitiva que aquella institucién a la que
el legislador ha encargado la salvaguarda de las condiciones de competencia
no vea comprometido su papel por la resistencia de los operadores en el
cumplimiento de sus resoluciones, sometidas por lo demés siempre al control
de los Tribunales.

Como se ha expuesto a lo largo de esta resolucién, la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones ha dictado diversas resoluciones en las que
establecia, con absoluta claridad, que los precios fijados en la Oferta de
Interconexion de Referencia de Telefénica eran inmediatamente aplicables a
los operadores que asi lo solicitaran, mientras que los precios a cobrar por
estos operadores por los servicios prestados a Telefonica habian de ser objeto
de negociacion y, en caso de desacuerdo, de resolucion por parte de esta
Comisién (alguna de esas resoluciones —la de Capcom, antes citada-, anterior
a la resolucion del conflicto con Colt y otras, como las de 19 de julio de 2001 y
13 de septiembre de 2001, relativas a conflictos de Telefénica con Lince y Al6,
posteriores a la de Colt pero anteriores a la apertura del presente
procedimiento sancionador). También se ha indicado, reiteradamente, que
Telefonica no podia condicionar la aplicacion de sus precios a la modificacion
de los precios por los servicios que le eran prestados.

Sin embargo, limitar como pretende TELEFONICA, el bien juridico protegido
por el tipo del articulo 79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones a la
autoritas de la CMT vy restringir la valoracion de las circunstancias agravantes y
atenuantes a los efectos causados sobre este bien por la conducta que se le
imputa a Telefonica, hasta el punto de que no puede valorarse, por ejemplo, los
dafnos causados directamente a terceros con la conducta prohibida, resulta una
interpretacion completamente tergiversada del principio de proporcionalidad
gue debe presidir la actuacion de la Administracion. Semejante interpretacion
del principio de proporcionalidad llevaria ademas a la Comision a actuar de
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modo discrecional en relacion con la valoracion de las circunstancias
agravantes y atenuantes y la imposicion de la correspondiente sancion. En este
sentido, la Ley General de Telecomunicaciones en la calificacion de la
infraccibn como muy grave y en los criterios de imposicion de la
correspondiente sancion no deja margen de apreciacién a la Comision.

Conviene recordar aqui que el ordenamiento sancionador administrativo
comprende una doble garantia: la primera, de orden material supone la
necesidad de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y sanciones
correspondientes, mediante preceptos juridicos que permiten predecir con
suficiente grado de certeza las conductas que constituyen y las sanciones
aplicables. La segunda de caracter formal hace referencia al rango legal que
deben tener las normas que tipifican estas infracciones y sanciones. Sentencia
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de
junio e 1992 (RJ 2883/1990).

Por ello, en cuanto a la distinta calificacion que, segin TELEFONICA,
corresponde por aplicacion del principio de proporcionalidad a la infraccién de
las disposiciones de la Ley General de Telecomunicaciones en materia de
interconexion y al incumplimiento de las Resoluciones de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, hay que precisar que el articulo 79 de la
Ley General de Telecomunicaciones califica igualmente como infraccibn muy
grave tanto el incumplimiento de las obligaciones en materia de interconexion
(79.10), como el incumplimiento de las resoluciones de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones dictadas en el ejercicio de sus funciones
(79.15). Asimismo el articulo 82 establece la misma sancién para todas ellas y
la aplicabilidad de los mismos criterios de graduacion de las sanciones.

De ahi que, en lo que se refiere a la graduacion concreta de la cuantia, el
mismo articulo 82.2 establece los criterios que, en todo caso, habran de
tomarse en cuenta para ello (precisamente para evitar que el juicio de
proporcionalidad se convierta en ocasion de discrecionalidad) criterios que son
precisamente los que han sido considerados en la presente Resolucion.

En este contexto, la Administraciébn debe guardar la debida proporcionalidad
entre la sancidn impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda
indole que en ella concurren. Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del 20 de febrero de 1998 (RJ 1998\2361) y este principio de
proporcionalidad se entiende cumplido cuando las facultades de la
Administracion para determinar la cuantia de la sancidon concretada en la multa
(...) bhan sido desarrolladas, en ponderacién de los datos obrantes en el
expediente, dentro de los limites maximos y minimos permisibles para la
gravedad de la infraccion. Sentencia de la Sala de lo Contencioso
administrativo del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991 (RJ 1991\4349)
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En aplicacion de lo anterior al caso que nos ocupa, no se produce vulneracién
del principio de proporcionalidad en la imposicion de la sancion
correspondiente a una infraccion tipificada como muy grave, ni en la graduacion
de la sancion impuesta la haberse ponderado debidamente todas las
circunstancias agravantes y atenuantes de la responsabilidad que concurren en
el expediente.

E.2 Alegaciones respecto de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad

Intencionalidad

TELEFONICA reitera en esta alegacion que la Resolucion de 14 de junio
obligaba a las mismas a suscribir un nuevo acuerdo por el que les sugeria
negociar la simetria de precios por lo cual ni ha incumplido la resolucién y
mucho menos puede imputarsele como agravante la intencionalidad. A lo largo
del presente procedimiento se ha puesto de manifiesto repetidamente lo
contrario por lo que no es preciso abordar de nuevo esta cuestion.

Asimismo, TELEFONICA discute que pueda deducirse la concurrencia de la
intencionalidad, como circunstancia agravante, del caracter ejecutivo de las
Resoluciones de la Comision asi como de la interposicion del recurso de
reposiciéon. Estos mismos argumentos han sido ya contestados cumplidamente
en la contestacion a las alegaciones tercera y segunda, respectivamente.

Baste simplemente decir aqui que la Administracién Publica goza del privilegio
de que sus actos sean inmediatamente ejecutivos determinandose que los
actos que dicta obligan a su inmediato cumplimiento. Por ello, la Resoluciéon de
14 de junio, al igual que el resto de los actos administrativos sujetos a Derecho
Administrativo, y por ende a lo dispuesto por la Ley 30/1992, debe presumirse
vélida y que produce plenos efectos desde la fecha en que se dicta. Esta
presuncion de validez y ejecutividad de los actos administrativos reconocida en
nuestro ordenamiento juridico no supone merma alguna de los derechos de los
obligados.

Asi, debe hacerse referencia al privilegio de autotutela, sea declarativa o
ejecutiva, que opera respecto de esta Comisidbn en cuanto a la citada
Resolucion de 14 de junio con independencia de que el acto haya alcanzado
firmeza. Pues bien, tal y como ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia
“no parece que necesariamente esa regla de la ejecutoriedad de los actos
administrativos — fruto de una singular formacién y evolucion del ordenamiento
administrativo espafol - resulte incompatible o inconciliable con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion, ya que,
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como este Tribunal Constitucional ha declarado en alguna ocasion, “el derecho
a la tutela se satisface [...], facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a
la decision de un Tribunal y que éste, con la informacion y contradiccion que
resulte menester, resuelva sobre la suspension” (STC 66/1984, fundamento
juridico 3°) o dicho de otros términos: “La efectividad de la tutela judicial que el
art. 24 de la Constitucion establece no impone en todos los casos la
suspension del acto recurrido, pues dicho precepto lo que garantiza es la
regular y adecuada prestacion jurisdiccional, en un proceso con todas las
garantias, por parte de los érganos judiciales. (STC 115/1987, fundamento
juridico 4°)”. (Auto del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1988).

En cuanto al juicio de proporcionalidad utilizado en relacibn con esta
circunstancia agravante, sostiene TELEFONICA que la imposicion de una
sancion en primer lugar, no es una medida que consiga la finalidad perseguida
de restituir la situacion juridica individualizada que supuestamente haya podido
perjudicar la comision de la infraccion por lo que con ella no se consigue la
finalidad perseguida. En segundo lugar, se alega que la CMT, de todas las
medidas restrictivas posibles como podian ser las legalmente establecidas para
proceder a la ejecucion forzosa, ha utilizado la mas gravosa para
TELEFONICA.

Frente a esta alegacion cabe indicar que no hay vulneracion alguna del
principio de proporcionalidad al imponer la sancidn. La potestad sancionadora
no se ejerce para restituir la situacién juridica individualizada y es
completamente independiente de la facultad de autotutela ejecutiva de la
Administracion. Por ello, no es que la Comisién haya elegido la medida mas
gravosa para TELEFONICA cual es la imposicion de una sancion pecuniaria,
sino que la imposicion de una sancién, es la consecuencia que nuestro
ordenamiento juridico hace derivar del incumplimiento de las Resoluciones de
la Administracion, y ello sin perjuicio de la potestad de ejecucion forzosa de la
administracién que, como ya se ha visto, se ejerce con independencia de la
anterior. En definitiva, aun cuando se hubiera procedido a la ejecucion forzosa
del acto (y sin necesidad de entrar a valorar ahora cuales de los medios de
ejecucion forzosa legalmente previstos podria ser de aplicacion a este caso), el
incumplimiento de Telefonica hubiera sido igualmente sancionable.

Naturaleza de los Perjuicios

Entiende TELEFONICA que el principio de proporcionalidad obliga a considerar
unicamente los dafos causados a la CMT por el presunto incumplimiento dado
gue el bien juridico protegido es exclusivamente la autoritas de la
administracion y no los dafios causados a terceros. Sobre este extremo ya se
ha contestado ampliamente en la presente Resolucion.
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En segundo lugar, TELEFONICA alega que el dafio causado a COLT no
deberia haberse considerado como agravante puesto que no tiene la suficiente
entidad, el beneficio obtenido por TELEFONICA es escaso y no se ha tomado
en cuenta en la graduacién de la sancion y el importe debido ha sido
reintegrado a COLT. La Comision, ademas, no ha acreditado la desventaja
competitiva en el mercado, el dafio causado en la estrategia competitiva de
COLT y la imposibilidad de beneficiarse de mejores precios para repecutirlos a
usuarios finales, por lo que la propuesta de Resolucién carece de motivacion.

Respecto de esta alegacion cabe manifestar que el perjuicio causado por
TELEFONICA a COLT con el incumplimiento de la Resolucién de la Comision,
consiste fundamentalmente en la inseguridad juridica que se le genera en
cuanto a las condiciones aplicables a las relaciones de interconexion
existentes. Esta inseguridad juridica necesariamente repercute en la estrategia
competitiva de este operador y en la elaboracion de sus planes de negocio,
incluidos los margenes comerciales y, consecuentemente aunque de modo
indirecto, a los precios aplicables a los usuarios finales. Esta incertidumbre
provocada por el incumplimiento de TELEFONICA de la Resolucion de la
Comisién coloca a COLT en una situacion de desventaja competitiva respecto
de aquellos operadores a los que TELEFONICA si aplicaba los precios OIR
2000 como, por otra parte, es su obligacion. Existiendo pues este dafio, no es
precisa su cuantificacion para poderse considerar acreditada la concurrrencia
de esta circunstancia agravante.

En este sentido, la Sentencia de la Sala Contenciosa Administrativa del
Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1981 (RJ 1981\680) mantiene que la
proporcionalidad debe buscarse no s6lo mediante datos econémicos, sino en
atencién al bien juridico protegido en cada caso (...) lo que hay que ponderar
antes que el alcance econdmico de la infraccion es la falta de respeto a las
normas generales que se exterioriza en la conducta que se sanciona (...).

En otro orden de cosas, aunque el beneficio obtenido por TELEFONICA sea
escaso, ello no implica necesariamente que el dafio causado sea correlativo al
beneficio obtenido como ya se ha expuesto, puesto que hay otros dafios al
margen de este beneficio de gravedad cualitativa pues afectan a la misma
entrafia del funcionamiento del mercado -la seguridad juridica y la
transparencia y no discriminacion en las condiciones aplicadas por el operador
dominante. Por ello, debe considerarse el dafio causado como una agravante
al margen de que le hayan reintegrado a Colt las cantidades debidas (si bien
casi un afio mas tarde), lo cual ademas se ha tomado en cuenta debidamente
Ccomo circunstancia atenuante.

Por dltimo es preciso poner de manifiesto que junto con esta circunstancia
agravante se ha considerado en la graduacién de la sancion la existencia de
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otras circunstancias atenuantes, conforme exige el principio de
proporcionalidad.

Efectivamente, el principio de proporcionalidad no implica, como parece
entender simplisticamente TELEFONICA que, como el beneficio obtenido fue
escaso, entonces no se considera el dafio causado como agravante, sino que
se ha de valorar independientemente la existencia de todas las circunstancias
gue agravan y atenuan la responsabilidad a la hora de graduar la sancion y una
vez determinadas, realizar la debida ponderacion de su importancia.

Reiteracion
Esta alegacion ha sido estimada, como se indica anteriormente.

Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de
derecho vy, vistas, asimismo, la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y deméas normas de
aplicacion, el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
en uso de las competencias que tiene atribuidas

RESUELVE

PRIMERO. Declarar responsable directa a Telefonica de Espafia, S.A.U. de la
comisién de una infraccidn muy grave tipificada en el articulo 79.15 de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento
del Acuerdo del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones adoptado en su sesion de 14 de junio de 2001, por el que
se resuelve el conflicto de interconexion entre Colt Telecom Espafa, S.A. y
Telefénica de Espafia, S.A.U., para la aplicacion de los precios de la OIR 2000
al Acuerdo General de Interconexion vigente entre ambas partes.

SEGUNDO. Imponer a Telefénica de Espafia, S.A.U. una sancién por importe
de 4.500.000 euros (CUATRO MILLONES QUINIENTOS MIL EUROS).

El pago de la sancion debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta nimero
0182 2370 42 0011505747 abierta al efecto en el Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA). Una vez efectuado el ingreso, se remitira un ejemplar del
recibo de ingreso a esta Comisibn para su

AJ 2001/5318 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 49 de 50



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

archivo. El plazo para realizar el pago en periodo voluntario es el establecido
en el articulo 20.2, apartados a y b, del Reglamento General de Recaudacion,
aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, dependiendo del
dia en gue se reciba la notificacion de presente resolucién. En el supuesto de
no efectuar el ingreso en el plazo concedido se procedera a su exaccion por la
via de apremio.

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 sesion 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 reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacibn de las Telecomunicaciones, la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 del
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°

EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José MP Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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