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D. JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 12  de septiembre    de 2002,  se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO
DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR IBERBANDA, S.A. CONTRA LA
RESOLUCIÓN DE FECHA 27 DE JUNIO DE 2002, SOBRE LA DENUNCIA
DE TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. CONTRA IBERBANDA, S.A. POR NO
HABER ATENDIDO A LA REVISIÓN DE LAS CONDICIONES ECONÓMICAS
DE SUS SERVICIOS DE INTERCONEXIÓN.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por
IBERBANDA, S.A. contra la Resolución de esta Comisión de fecha 27 de junio
de 2002,  sobre la denuncia de Telefónica de España, S.A.U. contra la
recurrente por no haber atendido a la revisión de las condiciones económicas
de sus servicios de interconexión, el Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm.   31/2002, la siguiente
Resolución:

Resolución de 12   de septiembre     de 2002, recaída en el expediente AJ
2002/7314.

HECHOS

PRIMERO.- El Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobó, en su sesión de fecha 27 de junio de 2002, la Resolución sobre la
denuncia de TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. contra IBERBANDA, S.A. por
no haber atendido a la revisión de las condiciones económicas de sus servicios
de interconexión

En concreto, el resuelve de la Resolución manifiesta lo siguiente:
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“PRIMERO.- Lo dispuesto en el apartado segundo de la Resolución de esta Comisión,
de 9 de agosto de 2001, por la que se modifica la oferta de interconexión de referencia
presentada por TELEFÓNICA es exclusivamente aplicable a los precios de los
servicios de interconexión que TELEFÓNICA presta a los demás operadores y, en
ningún caso, puede ser invocada por TELEFÓNICA para solicitar la modificación de los
precios que ella debe abonar por los servicios de interconexión que otros operadores le
presten.

SEGUNDO.- TELEFÓNICA puede solicitar la aplicación de precios referenciados a la
última OIR vigente, con independencia de que el operador entrante le hubiera solicitado
la aplicación de los precios OIR 2001.

TERCERO.- TELEFÓNICA no podrá en ningún caso condicionar la aplicación de los
precios de la OIR vigente al buen fin de las negociaciones para que le sean aplicados
precios referenciados a la misma OIR. La aplicación de los precios OIR por parte de
TELEFÓNICA al operador entrante será efectiva desde el día en el que aquélla reciba
la solicitud de adhesión a la oferta. En concreto, TELEFÓNICA deberá aplicar a
IBERBANDA los precios establecidos por la OIR 2001 desde el 22 de agosto de 2001.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el AGI entre TELEFÓNICA e
IBERBANDA, las modificaciones en los precios recogidos en el mismo solicitadas por
TELEFÓNICA con las formalidades establecidas, tendrán efecto a partir de la fecha en
que tales modificaciones fueron solicitadas a IBERBANDA. Por tanto, la modificación
de los precios será efectiva desde el 4 de septiembre de 2001, fecha en la que fue
solicitada por TELEFÓNICA a IBERBANDA la modificación del AGI”.

SEGUNDO.- Con fecha 31 de julio de 2002, tuvo entrada en el Registro de esta
Comisión, escrito de la misma fecha presentado por IBERBANDA, S.A. (en
adelante, IBERBANDA) en virtud del cual se interponía recurso de reposición
contra la Resolución de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones
de fecha 27 de junio de 2002 sobre la denuncia de TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. contra IBERBANDA, S.A. por no haber atendido a la revisión de las
condiciones económicas de sus servicios de interconexión.

En el citado escrito de interposición se expone básicamente lo siguiente:

- Sobre los precios referenciados en la OIR.

A juicio de la recurrente, en ningún caso se puede afirmar que no ha
existido acuerdo entre IBERBANDA y TESAU puesto que ni siquiera se ha
comenzado la negociación correspondiente “con el objeto de fijar los precios
que debería abonar TELEFÓNICA por la terminación de llamadas en la red
de IBERBANDA.”  En consecuencia, no se da el presupuesto de hecho que
faculta a esta Comisión para fijar los precios de terminación en la red de
IBERBANDA.

Por otro lado, IBERBANDA manifiesta que la aplicación de los precios
recogidos en la OIR vigente a las llamadas con origen en la red de TESAU y
con destino en la red de la recurrente, “sin mediar la correspondiente
negociación”, contraviene lo dispuesto en la Ley 11/1998, de 24 de abril,
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General de Telecomunicaciones que, “en ningún caso determina la
aplicabilidad simétrica de la OIR para los operadores entrantes, ni la
posibilidad de que la CMT pueda establecer, la obligatoriedad y simetría de
la misma al resto de los operadores.”

- Sobre el momento en que deben ser efectivos los precios referenciados.

En relación con la fecha a partir de la cual IBERBANDA deberá aplicar a
TESAU los precios establecidos en la OIR vigente, la recurrente discrepa de
la interpretación realizada por esta Comisión, puesto que a su juicio, de la
comunicación realizada por TESAU con fecha 27 de agosto de 2001, se
desprende que esta entidad “no solicitó el inicio de las negociaciones para
modificación de precios según los procedimientos establecidos en el AGI,
sino que exigía la aplicación a los servicios prestados por IBERBANDA de
los precios OIR, exigencia que, como la CMT ha reconocido, no es válida y
no debe considerarse ajustada a derecho.”

Por ello, a juicio de la recurrente, “no es conforme a derecho lo establecido
en el Resuelve Cuarto del Acuerdo objeto del presente recurso en el que se
establece que la modificación de los precios será efectiva desde el 4 de
septiembre de 2001”.

Expuesto lo cual, la entidad recurrente solicita que se establezca lo siguiente:

“I. La negativa de IBERBANDA de aplicar, sin mediar la correspondiente negociación,
la solicitud de TELEFÓNICA de aplicar directamente los precios de interconexión
establecidos en la OIR vigente a los servicios de interconexión prestados por
IBERBANDA no constituye conflicto de interconexión y, consecuentemente, no se
deriva de la normativa sectorial la competencia de la CMT para resolver en la relación
con la solicitud de intervención realizada por TELEFÓNICA.

II. Que no habiendo TELEFÓNICA solicitado la negociación de los precios de los
servicios de interconexión prestados por IBERBANDA, no se resuelva por parte de la
CMT sobre la apertura de estas negociaciones y, consecuentemente, no se establezca
la aplicación retroactiva a los servicios de interconexión de IBERBANDA de los precios
fijados en la OIR vigente a la fecha de 4 de septiembre de 2001.”

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 1 de agosto de 2002 se cumplió el trámite de
información al interesado previsto en el artículo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC). Asimismo, en
cumplimiento de lo establecido en el artículo 112.2 de la LRJPAC, mediante
escrito del Secretario de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones
de fecha 1 de agosto de 2002 se dio traslado a TELEFÓNICA DE ESPAÑA,
S.A.U. (en adelante, TESAU) del recurso de reposición interpuesto por
IBERBANDA para que alegase lo que estimase conveniente.



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002/7314 C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 4 de 8

CUARTO.- Con fecha 13 de agosto de 2002, TESAU presentó escrito de
alegaciones oponiéndose a los motivos de impugnación formulados por la
recurrente, solicitando la desestimación del recurso de reposición interpuesto.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Calificación.

El artículo 107 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podrán interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposición, que cabrá fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comisión de 31 de julio de 2002, como recurso de reposición, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones ponen fin a la vía administrativa procede, a tenor de
lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, que prevé que los actos
administrativos que pongan fin a la vía administrativa podrán ser recurridos
potestativamente en reposición ante el mismo órgano que los hubiera dictado,
calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de reposición
interpuesto contra la Resolución de esta Comisión de fecha 27 de junio de
2002.

Segundo.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado.

El presente recurso deberá ser resuelto y su resolución notificada en el plazo
de un mes contado desde el día siguiente a su interposición, según lo
establecido en el artículo 117.2 de la misma Ley y, siempre teniendo en cuenta
las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo máximo.

Tercero.- Admisión a trámite.
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El recurso de reposición ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC.

Asimismo, se ha interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el artículo
117 de la misma Ley, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, procede
admitirlo a trámite.

B. FUNDAMENTOS JURÍDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre los precios referenciados en la OIR.

En el Fundamento de Derecho primero del recurso de reposición objeto del
presente procedimiento, IBERBANDA alega que «en ningún caso se puede
afirmar que no ha existido acuerdo entre ambas entidades, en tanto en cuanto
ni siquiera se ha comenzado la negociación correspondiente (...) y, en
consecuencia, no se da el presupuesto de hecho que faculta la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones para fijar los precios de terminación en la
red de mi representada».

Al respecto, cabe señalar que IBERBANDA olvida que esta pretensión, que ya
exponía en sus alegaciones al trámite de audiencia ya ha sido debidamente
contestada en la Resolución recurrida. En efecto, esta Comisión entiende que
existe conflicto desde que una de las partes interesadas en la interconexión de
sus redes lo plantea.  Es absurdo plantear que el conflicto sólo existe cuando
ambas partes acuerdan su existencia puesto que existe conflicto cuando las
partes no son o no quieren llegar a un acuerdo negociado y acuden a esta
Comisión para que sea ésta la que decida. En estos casos, el principio de libre
negociación entre las partes que, de conformidad con la normativa sectorial,
debe regir las relaciones entre operadores en materia de interconexión, cede
por voluntad de una o ambas partes, de manera que es esta Comisión la que
deberá resolver de acuerdo con los principios inspiradores de la normativa de
telecomunicaciones y, más en concreto, sobre la base de los principios que
rigen la interconexión.

El hecho de que el conflicto surja tras un período de negociación no es en
ningún caso un requisito para que esta Comisión pueda intervenir. En el caso
que nos ocupa, TESAU planteó conflicto de interconexión ante lo que entendía
como una negativa a la modificación de los precios del AGI por parte de
IBERBANDA y a la resolución de esta cuestión se ha ceñido en exclusiva la
actuación de esta Comisión.

Como señalaba la Resolución recurrida:

“(...) la existencia de un conflicto de interconexión entre operadores no requiere la
apertura formal de un período negociador entre las partes, como parece sugerir la
representación de IBERBANDA, sino sólo que se den las circunstancias para que uno
de ellos entienda que debe ser el Regulador quien adopte una decisión cuando las
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posiciones de una u otra parte resulten difícilmente compatibles. En estos casos, la
decisión que adopta esta Comisión no viene a sustituir de ningún modo la libre
negociación de las partes y mucho menos cuando se trata de llevar a la práctica
soluciones que ya fueron adelantadas por Resoluciones anteriores sobre casos
similares.

Conforme a la normativa vigente, esta Comisión está facultada para adoptar decisiones
para la resolución de los conflictos que se le planteen, sustituyendo la voluntad de las
partes en una determinada cuestión. Sin embargo, por mera lógica, no está en
condiciones de obligar a ningún operador a negociar libremente con otro. Por esta
razón, la inexistencia de una negociación previa puede ser considerada a la hora de
valorar la mayor o menor flexibilidad de un operador al negociar determinadas
condiciones o el simple desinterés por iniciar una negociación cuando se entiende que
lo solicitado se ajusta a Derecho y no se plantea la posibilidad de transigir en
determinadas cuestiones.

»De acuerdo con lo anterior, ha de entenderse que, una vez planteado un conflicto ante
esta Comisión, la negociación entre las partes se ha manifestado insuficiente. En estos
casos, esta Comisión no interpreta un acuerdo preexistente, puesto que no existe
acuerdo, sino que adopta una decisión nueva inspirada en los principios establecidos
en la legislación de telecomunicaciones y suple la voluntad contractual de las partes
respecto del contenido de la obligación de pago vinculada a la prestación del servicio
de interconexión del operador no dominante».

En virtud de lo expuesto, las alegaciones esgrimidas en este apartado deben
desestimarse en su integridad.

SEGUNDO.- Sobre el momento en que deben ser efectivos los precios
referenciados.

En relación con lo señalado en el Resuelve cuarto de la Resolución recurrida,
considera IBERBANDA que la fecha señalada para la aplicación retroactiva de
los precios referenciados a la OIR no es la adecuada al considerar que TESAU
no solicitó en ningún momento la modificación de los precios del  AGI vigente
entre ambas entidades y que, en consecuencia, no puede ser ésta la fecha a la
que se deben retrotraer los nuevos precios. Asimismo, señala la recurrente que
«no se puede reconocer ningún valor a una fecha en la que sólo se ha
solicitado la aplicación de unas condiciones económicas de interconexión,
basándose en una interpretación errónea, tal y como ya ha reconocido la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, de la normativa sectorial de
telecomunicaciones».

Al respecto, cabe señalar que en la carta remitida por TESAU a IBERBANDA
con fecha 27 de agosto de 2001 y que fue recibida por IBERBANDA el 4 de
septiembre del mismo año, recoge en octavo párrafo lo siguiente:

«(...) Telefónica de España solicita formalmente mediante este escrito la modificación
de las condiciones de interconexión fijadas en el AGI entre Telefónica de España y
Firstmark  para los servicios prestados por Firstmark que se enumeran a continuación
de modo que se ajusten a las del nuevo marco regulatorio fijado por la OIR en vigor,
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con la fecha de aplicación desde el momento de la notificación por escrito que es el
objeto de esta carta».

De la lectura de este párrafo se extrae con claridad que sí que existe una
solicitud de modificación de los precios recogidos en el AGI vigente entre
ambas entidades. El hecho de que la solicitud de TESAU  hiciera referencia a
unos precios (los precios fijados por la OIR) que, por definición, no pueden
serle de aplicación en nada afecta a la existencia de la solicitud de modificación
de los precios fijados en el AGI.

Como ya se mencionaba en la Resolución recurrida, “TELEFÓNICA tiene
derecho a solicitar la modificación de los precios de los AGI, [aunque] este
derecho no nace, como afirma TELEFÓNICA, de la Resolución citada
[Resolución de 9 de agosto de 2001 sobre modificación de la Oferta de
Interconexión de Referencia de Telefónica de España], sino de la propia
naturaleza de los Acuerdos de Interconexión, y más concretamente de lo
recogido en el apartado 14.4 del AGI en vigor entre TELEFÓNICA e
IBERBANDA (...)”.

Continuando con este argumento, esta Comisión no hizo sino delimitar
claramente cuál era el derecho de TESAU y cuál era el contenido de este
derecho.

En efecto, TESAU solicitó formalmente la modificación del AGI y, basándose en
una interpretación errónea de la Resolución de esta Comisión de 9 de agosto
de 2001, solicitó la aplicación para sí de los precios fijados en la OIR vigente y
la incorporación al AGI de los nuevos precios.  En la Resolución recurrida se
reconocía el derecho que asiste a TESAU para solicitar la modificación del AGI
y se establecía que la OIR, en cuanto oferta formalmente emitida por TESAU,
en ningún caso podía serle aplicada. Esta circunstancia, sin embargo, no
impedía que se entendiera, por una parte, que TESAU pretendía la
modificación del AGI y, por otra, que esta modificación estaba directamente
vinculada al cambio de las condiciones de interconexión motivadas por la
aprobación de los nuevos precios OIR a los que, a falta de acuerdo entre las
partes, deben referenciarse los precios de interconexión y terminación que el
operador dominante pague a los operadores entrantes.

Por todo lo anterior, resulta de todo punto coherente entender como fecha de
solicitud del AGI la fecha en la que se recibe esta solicitud por parte de
IBERBANDA con independencia de que el objeto de la modificación que se
solicitaba no se ajustara a derecho como consecuencia de una interpretación
errónea.

En atención a lo anterior, también deben desestimarse en su integridad los
argumentos esgrimidos en este apartado para impugnar la Resolución.
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Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Desestimar el recurso de reposición interpuesto por la entidad IBERBANDA,
S.A. contra la Resolución de esta Comisión de 27 de junio de 2002 sobre la
denuncia de Telefónica de España, S.A.U. contra Iberbanda, S.A. por no haber
atendido a la revisión de las condiciones económicas de sus servicios de
interconexión y, consecuentemente, confirmar y mantener su contenido en los
términos en que se estableció en la resolución recurrida por estar plenamente
ajustado a Derecho.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobación del Acta de la sesión correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposición. No obstante, contra
la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo
establecido en el artículo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalización de las Telecomunicaciones, la Disposición Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa y el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, y sin perjuicio de lo previsto en el número
2 del artículo 58 de la misma Ley.

Vº Bº
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José Mª Vázquez Quintana

     José Giménez Cervantes


