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 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia27 de junio de 2002, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO
DE REPOSICION INTERPUESTO POR COLT TELECOM ESPANA, S.A.
CONTRA LA RESOLUCION DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE FECHA 13 DE SEPTIEMBRE DE 2001, SOBRE
LA SOLICITUD DE INTERVENCION DE COLT TELECOMUNICACIONES,
S.A., CON RELACION AL CONFLICTO SUSCITADO EN LA NEGOCIACION
DE LA INTERCONEXION DE SU RED CON LA RED DE TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U.

En relacion con el recurso potestativo de reposicidon interpuesto por COLT
TELECOM ESPANA, S.A. contra la Resolucién de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones de fecha 13 de septiembre de 2001, recaida en el
expediente DT 2000/2255, sobre la solicitud de intervencion de Colt Telecom
Espafia, S.A., con relacion al conflicto suscitado en la negociacion de la
interconexion de su red con la red de Telefonica de Espafia, S.A.U., el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su
sesion num. 23/2002, la siguiente Resolucion:

Resolucién de 27 de junio de 2002, recaida en el expediente AJ 2001/5527.

HECHOS

PRIMERO.- El Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobd, en su sesion de fecha 13 de septiembre de 2001, el acuerdo por el que
se resolvio el expediente de referencia DT 2000/2255, relativo a la solicitud de
intervencidon de Colt Telecom Espafia, S.A., con relacion al conflicto suscitado
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en la negociacion de la interconexion de su red con la red de Telefénica de
Espana, S.A.U.

En concreto, el resuelve Unico de la Resolucién manifiesta lo siguiente:

“Unico. Determinar los precios del servicio de interconexion de
terminacion de las llamadas originadas en la red de Telefénica de
Espafia, S.A.U., y con destino en la red de Colt Telecom Espafa, S.A.,
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”.

SEGUNDO.- Con fecha 19 de octubre de 2001, se ha recibido en esta
Comisién, escrito de COLT TELECOM ESPANA, S.A. (en adelante, COLT) en
virtud del cual interpone recurso potestativo de reposicion contra la Resolucién
mencionada anteriormente, sobre la solicitud de intervencién de Colt Telecom
Espafia, S.A., con relacion al conflicto suscitado en la negociacion de la
interconexion de su red con la red de Telefonica de Espafia, S.A.U.

La entidad recurrente, solicita que, en mérito a los argumentos contenidos en
su escrito, “se dicte resolucion por la que se declare la nulidad del acto en base
al articulo 63 de la Ley 30/92, por infraccion de los articulos 84 y 54.2.c) de la
Ley 30/92 retrotrayendo las actuaciones a un momento anterior que haga
efectivo el trdmite de audiencia”.

En caso de que no se estimase la citada pretension, la recurrente solicita que,
subsidiariamente, “se establezca como precio de terminacion en la red de
COLT Telecom, el precio de terminacion en transito simple de la OIR de
Telefbnica o, subsidiariamente, un precio Unico para la terminacion en la red de
COLT Telecom calculado mediante una media entre el trafico en la central local
y el trafico en la central de transito simple, sobre la base de todo el tréfico
intercambiado entre ambas partes”.

El recurso se fundamenta basicamente en los siguientes motivos de
impugnacion:

A) DE FORMA.

COLT sefiala que, con caracter previo a la aprobacién de la Resolucion
recurrida, le fue remitido un Informe de los Servicios de esta Comision para la
presentacion de alegaciones en el tramite de audiencia. Dicho Informe optaba
por un precio de terminacion intermedio entre el precio de terminacién local y el
precio de terminacién de transito simple recogidos en la OIR y calculado en
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base a una formula que tenia en consideracion el trafico intercambiado entre
las partes en los ultimos seis meses.

Posteriormente, segun la recurrente, el Consejo de esta Comision, resolvié de
forma totalmente contraria al mencionado Informe de los Servicios, sin aportar
motivacion alguna sobre los criterios utilizados y en contra de lo propuesto en
el tramite de audiencia.

Asimismo, COLT manifiesta que esta Comisién ha vulnerado el tramite de
audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan puesto que al no notificarle la propuesta de la resolucion
que finalmente se adopto, la recurrente no pudo conocer las razones por las
cuales el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones se
aparté radicalmente de las conclusiones sobre las que verso el tramite de
audiencia, lo cual ha provocado indefension y perjuicio al impedirle
pronunciarse sobre el expediente con pleno conocimiento de causa.

B) DE FONDO.

PRIMERO.- Sobre la utilizacién de referencias y premisas inadecuadas en

la fijacion de precios de terminacién. La incorrecta consideracion de las
condiciones de simetria, eficiencia y concepto de acuerdo y sus efectos
sobre la competencia efectiva o practicable a corto, medio y largo plazo.

l. La Resolucién desvirtlia la idea de acuerdo privado:

En opinién de COLT, la Resolucion recurrida elimina la posibilidad de acuerdo
privado entre las partes para la determinacion de los precios de terminacion. En
consecuencia, el operador incumbente no encontrard incentivos para
someterse en el futuro a negociacién alguna, por lo que no se favorece la
negociacion privada de precios y cantidades que refleje la situacion del
mercado bilateral de negociacion.

Asimismo, COLT manifiesta que se ha extendido una obligacién impuesta al
operador incumbente como marco rigido de acuerdo para todos los operadores
del mercado, desvirtuando el propio fin de dicha obligacién, cual es facilitar la
rapida interconexion y la negociacion entre operadores.

Por dltimo, en materia de establecimiento de precios, COLT considera que la
determinacién de quién debe pagar y cuanto, depende de la naturaleza
compleja de la interaccion de redes, nunca de la referencia a la eficiencia de
una de ellas.
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Il. Sobre la premisa de la simetria.

Al respecto, COLT sefala que en materia de precios, hay niveles de
preferencia distintos Unicamente porque se refieren a precios de dos
operadores diferentes, con dimensiones de negocio diferentes. No puede
predicarse la reciprocidad en abstracto sobre dos elementos (red y servicios)
distintos.

A juicio de la recurrente, lo anterior se demuestra una vez analizado el volumen
de tréfico cursado entre dos operadores para conocer cudl es el trafico cursado
en una y otra red puesto que la relacion econdémica de interconexion entre
COLT y TESAU no puede someterse a un andlisis estandarizado.

Finalmente, concluye que redes distintas (incluso complementarias) no
permiten que se puedan extraer conclusiones homogéneas de ellas.

. Sobre la premisa de eficiencia.

COLT considera que la Resolucion recurrida no permite recuperar el conjunto
de costes asociados a los elementos de red y de politica comercial de cada
operador. Para que se cumpla la eficiencia, es necesario considerar la
propension marginal al consumo, siendo el minuto (no el conjunto de minutos),
como unidad marginal de trafico terminado, el que debe fijarse a su coste
marginal.

Por otro lado, COLT sefala que, en un escenario de imposibilidad de acuerdo y
ante la inevitabilidad de utilizar como marco la OIR, la referencia adecuada a la
OIR para los servicios de terminacion de llamadas en su red corresponde a los
precios de interconexion en transito simple, ya que este es el servicio que
ofrece TESAU a COLT en la interconexion efectuada.

Finalmente, a juicio de COLT, con la Resolucion de esta Comision los nuevos
entrantes no encontraran incentivos para construir, mantener y operar redes
alternativas a la red de TESAU.

SEGUNDO.- Sobre el principio de reciprocidad.

COLT sefiala que la determinacion de un mismo precio para la terminacion de
las llamadas en las dos redes que son objeto de interconexion,
independientemente de que una de ellas corresponda al operador dominante,
debe tener en cuenta la equivalencia de servicios, las particularidades del
mercado, la diferentes topologias de red, asi como el trafico intercambiado en
la relacion bilateral entre operadores.
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En este sentido, COLT alega que cuando concurren una serie de
circunstancias tales como que la fijacion del precio de terminacion de la red del
operador entrante, sometido a la autonomia de la voluntad de las partes, no
haya podido alcanzarse mediante acuerdo, y que el regulador no haya podido
llegar a la determinacion del precio mediante un andlisis de los costes de red
de cada uno de los entrantes, se opta por un segundo nivel de analisis, el
principio de reciprocidad: la determinacion de un mismo precio para la
terminacién de las llamadas en las dos redes que son objeto de interconexion,
independientemente de que una de ellas corresponda al operador dominante.
En estos supuestos, el 6érgano regulador debe llegar a la fijacion de un precio
neutral que tenga en cuenta la equivalencia de servicios, las particularidades
del mercado, las diferentes topologias de red asi como el trafico intercambiado.
En estas condiciones, COLT no cuestiona la simetria de precios de
terminacion.

Por otro lado, COLT sefiala que la simetria de precios de terminacion ha sido
admitida por la FCC y por OFTEL.

Asi, la FCC opta por un sistema de reciprocidad mutua en la recuperaciéon de
costes en el que los precios de terminacion tienen en cuenta los costes de cada
operador y decide que el mecanismo apropiado es el de compensacion de los
costes de terminacion en redes de otros operadores. No obstante, los
reguladores europeos no han podido aplicar este sistema, por tratarse de
mercados en los que el operador histérico goza de una cuota de mercado
superior al 50%.

Por su parte, en relacién con la OFTEL, COLT utiliza el estudio realizado por el
regulador en el Reino Unido en el afio 1997 (Guidelines on the operation of
Network Charge Controls) para analizar la aplicacion del criterio de reciprocidad
para guiar el establecimiento de los precios de terminacidon en operadores
entrantes. Segun dicho informe, la fijacion de precios de terminacion mediante
el principio de reciprocidad, Unicamente es aplicable para redes similares a las
del operador historico, pues solo en ellas los costes tendran una magnitud
similar.

Como conclusion, se alega por la recurrente que mientras que la FCC opta por
un criterio de reciprocidad de compensacion de costes, OFTEL opta porque los
precios de terminacién sean los mismos, pero de manera que la distorsion de la
competencia sea evitada y la neutralidad tecnol6gica conseguida.

TERCERO.- Sobre los métodos posibles para la determinacién del precio

de terminacion en lared de COLT referido a los precios de terminacion en
lared de TESAU.
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Basandose nuevamente en el estudio de OFTEL, COLT presenta cuatro
posibles métodos para la determinacion del precio de terminacién de llamadas
en su red:

1) Combinacién de los precios del operador dominante para terminacién local
y terminaciéon en transito simple, dependiendo del tipo de central de
conmutacion del operador dominante desde el cual se envia la llamada.

2) Precio Unico para la terminacién en la red del nuevo entrante calculado
mediante una media entre el trafico en la central local y el trafico en la
central de transito simple, sobre la base de todo el trafico intercambiado
entre ambas partes.

3) Precio referido al precio que paga el nuevo entrante al operador dominante
para terminar llamadas en su red, existiendo entonces tres posibilidades: el
precio de terminacion local, el de terminacién en transito simple o el de
terminacion en transito doble.

4) Precio basado en la combinaciéon de una unidad de los componentes de la
unidad de sus tarifas y los factores de conmutacion del nuevo operador. El
precio variaria al mismo tiempo y en la misma proporcion que los precios
del dominante, a pesar de que los factores estimados de conmutacion del
operador entrante no variaran al inicio del periodo en el que se regulan los
precios.

CUARTO.- Sobre el método elegido por la CMT.

La recurrente manifiesta que el Informe de los Servicios de esta Comision
proponia un precio de terminacion de llamadas en la red de COLT que es una
combinacién de los métodos primero y segundo propuestos por OFTEL, es
decir, un precio Unico y calculado a través de una media ponderada de los
precios de interconexion local y de transito simple contenidos en la OIR, con la
diferencia de que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones no ha
calculado esta medida sobre la base del trafico bilateral. En concreto, para las
llamadas metropolitanas implicaria un precio de terminacion local, mientras que
para el resto, implicaria el precio correspondiente al nivel de interconexién en el
gue se entregan las llamadas. En todos los casos, el precio de terminacion se
situaria entre el precio de terminacion local y el precio de terminacion en
transito simple de la OIR.

No obstante lo anterior, en la Resolucién recurrida se ha optado por el método
gque OFTEL denomina como método 3, es decir, el precio sera el que paga
TESAU por terminacion local en su red, esto es, en terminacion local de la OIR.
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Por otro lado, COLT alega que esta Comision no ha tenido en cuenta las
circunstancias de aquellos operadores que no han duplicado el esquema de
red del operador dominante, al establecer unos precios de interconexion
equivalentes a los que corresponderian si existiese reciprocidad de precios
para servicios similares, con lo que esta Comision estd comprometiendo la
viabilidad técnica y econdmica de las redes de los demas operadores, al tiempo
gue no garantiza la competencia efectiva en el mercado.

Finalmente, COLT, tras solicitar la admision del recurso a tramite, pide que en
merito a los argumentos contenidos en su escrito, “se dicte resolucion por la
gue se declare la nulidad del acto en base al articulo 63 de la Ley 30/92, por
infraccion de los articulos 84 y 54.2.c) de la Ley 30/92 retrotrayendo las
actuaciones a un momento anterior que haga efectivo el tramite de audiencia”.

En caso de que no se estimase la citada pretension, la recurrente solicita que,
subsidiariamente, “se establezca como precio de terminacién en la red de
COLT Telecom, el precio de terminacion en transito simple de la OIR de
Telefénica o, subsidiariamente, un precio Unico para la terminacion en la red de
COLT Telecom calculado mediante una media entre el trafico en la central local
y el trafico en la central de transito simple, sobre la base de todo el trafico
intercambiado entre ambas partes”.

TERCERO.- El 18 de octubre de 2001, ha tenido entrada en el Registro de esta
Comisioén escrito presentado por la entidad FIRSTMARK COMUNICACIONES
ESPANA, S.A. (en adelante, FIRSTMARK), en virtud del cual se solicita que
dicha entidad sea considerada como parte interesada en la tramitacion del
citado recuso de reposicidon interpuesto por COLT y, a su vez, que sean
estimadas las alegaciones que se formulan en el anexo que se acompafa
como Documento nimero 1, contra la citada Resolucion de 13 de septiembre
de 2001, a las que declara confidenciales para otros operadores distintos del
recurrente. En el citado anexo basicamente se exponen las siguientes
alegaciones:

1. Consideraciones generales.

A juicio de FIRSTMARK, con la Resolucion de 13 de septiembre de 2001, se
esta alterando la normativa sobre interconexion aplicable a los operadores no
dominantes, al imponerles unas obligaciones no contempladas en la misma, sin
que exista en el ordenamiento juridico aplicable a la interconexién ninguna
disposicién que permita sustentar la obligatoriedad de aplicar dicha Oferta al
resto de operadores.
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En opinion de FIRSTMARK, la obligacién impuesta a los operadores entrantes
de igualar sus precios de interconexion a los del operador dominante, esta
juridicamente injustificada.

Por otro lado, FIRSTMARK sefiala que segun lo establecido en los articulos 4.2
de la Directiva 97/33/CE, 24.1 de la LGTel y 9.3 del RIN, Unicamente el
operador dominante esta obligado a ofrecer la interconexién en cualquiera de
sus centrales de conmutacion donde sea técnicamente factible, pudiendo la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones requerir la justificacion
técnica de porqué no se ofrece interconexion en determinadas centrales de
conmutacion.

FIRSTMARK considera que el hecho de que la Resolucion recurrida determine
en su Fundamento de Derecho IV que COLT deberd ofrecer a TESAU al
menos un punto de interconexion desde el que se pueda acceder a cualquier
namero de su red a precios locales, contraviene lo establecido en los textos
legales sefialados anteriormente. En concreto, la imposicién de esta obligacion
contraviene los derechos establecidos por la legislacién en vigor a favor de los
operadores no dominantes, como son la libertad de despliegue de su red, asi
como la libertad de oferta de acceso a sus redes.

2. Sobre la aceptacion de los principios expuestos por TESAU.

A juicio de FIRSTMARK, la premisa en la que se basa la equiparacion de
precios de interconexion, deriva de una de las alegaciones de TESAU en la
Resolucion recurrida, en virtud de la cual “para que el coste total de una
llamada terminada en la red de otro operador tuviera el mismo coste que una
llamada resuelta en la propia red, Telefénica deberia abonar un precio
equivalente a la terminacioén local en todos los casos (y no de transito simple)”.

FIRSTMARK se sorprende de que algunos de los principios expuestos por
TESAU en la defensa de sus argumentos, hayan sido asumidos por esta
Comisién y sirvan de base para aceptar la propuesta de precios que hace este
operador, sin entrar a justificar el porqué de su aceptacion.

3. Sobre la determinacion de ofrecer a TESAU algun punto de interconexion
desde el que se puede acceder a cualquier niumero de su red a precio local,
establecido en el Fundamento de Derecho |V de la Resolucién recurrida.

FIRSTMARK afirma que esta Comision deberia considerar que la instalacion de
una central de conmutacion sélo se justifica a partir de un cierto nimero de
usuarios ubicados en su &rea de servicio. La no disposicion de una central en
una localidad no significa que los operadores no estén atendiendo la demanda
de un numero menor de usuarios en esa localidad, sino que la atienden con
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una concentracion, no de conmutacion, sino de transmision. Esta situacion de
existencia de un punto de concentracion en la localidad, por ser de transmision,
impide el cumplimiento de esa determinacion de apertura de un punto de
interconexion en esa ubicacion por problemas técnicos.

De este modo, en opinion de FIRSTMARK, la determinacién contenida en el
Fundamento de Derecho IV contraviene el propio resuelve de la Resolucion
recurrida, puesto que el reconocimiento de que la demanda en esas
localidades se estd atendiendo con transmision y no con conmutacion es
suficiente para demostrar que el precio de interconexion del operador
dominante, para la terminacion local, no responde a los costes reales incurridos
por los operadores no obligados.

Por ello, con la Resolucién impugnada se esta exigiendo que el operador
entrante repliqgue la misma red del operador dominante para tener una
remuneracion equivalente por el uso de su red, puesto que de lo contrario, los
precios fijados en el resuelve de la Resolucion recurrida no serian justos ni
transparentes, al no reconocer los costes del transporte del operador entrante
entre dos niveles de interconexion distintos como parte de sus precios de
interconexion.

Asimismo, la asimilacion que hace la Resolucién entre el entorno de las
centrales locales del operador dominante y el entorno de prestacion de
servicios de los operadores entrantes en los distintos distritos tarifarios, sobre
la que se basa, a juicio de FIRSTMARK, la citada equiparacién de precios, no
puede ser de aplicacion a la realidad de las redes de esos operadores ni, por
tanto, justificativa de la igualdad de precios.

4. Sobre la propuesta de FIRSTMARK de fijacibn de los precios de
terminacion.

FIRSTMARK en su escrito de alegaciones, propone los siguientes criterios de
determinacion de los precios de los servicios de interconexion de los
operadores no dominantes:

- Libertad de los operadores entrantes para definir sus servicios de
interconexion en funcion de la estructura y tecnologia de sus redes, sin que
estos servicios puedan ser asimilados a los ofrecidos por el operador
dominante

- Libertad de los operadores entrantes para ofrecer el acceso a sus redes en
los centros que consideren convenientes, con la Unica obligacién de ofrecer,
en el ambito de sus licencias, al menos un punto de acceso e interconexion
desde el que sea alcanzable toda la numeracion de una provincia.
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- Los precios de referencia para la terminacion de llamadas en las redes de
los operadores entrantes, intercambiadas en esos centros obligatorios, se
fijaran, para el horario normal, entre el 20 y el 30 por ciento de los precios al
detalle del servicio provincial del operador dominante, sin descuentos.

- Silos operadores entrantes ofrecieran el acceso en otros puntos de su red
desde los que fuera alcanzable la totalidad de la numeracion de un distrito
tarifario, los precios de referencia para la terminacion de llamadas en las
redes de los operadores entrantes, intercambiadas en estos centros y con
destino a esa numeracion, se fijaran, para el horario normal, entre el 45y el
50 por ciento de los precios al detalle del servicio metropolitano del
operador dominante sin descuentos. Si desde esos centros se alcanzara
otra numeracion de la misma provincia perteneciente a otros distritos
tarifarios, los precios de referencia para las llamadas dirigidas a esos
ndmeros, serian los determinados en el punto anterior.

- Para aquellos operadores de ambito inferior al nacional pero superior al
provincial, que ofrecieran un centro de acceso desde el que sea alcanzable
la numeracion de toda la demarcacion, los precios de referencia para la
terminacion de llamadas en las redes de los operadores entrantes,
intercambiadas en estos centros y con destino a esa nhumeracion, se fijaran
para el horario normal, entre el 20 y el 30 por ciento de los precios al detalle
del servicio interprovincial del operador dominante sin descuentos.

- Los operadores entrantes no estaran obligados a ofrecer los esquemas de
descuentos en interconexion que han sido establecidos en la OIR para el
operador dominante. La modificacion por el operador dominante de los
precios de los servicios telefénicos al detalle, dar4d a este operador el
derecho a renegociar los precios de los servicios de interconexion ofrecidos
por los otros operadores.

5. Sobre el método eleqgido por la Comisidn para determinar el precio de
terminacion.

Segun FIRSTMARK, en ningun péarrafo se analiza, justifica y se concluye la
aplicabilidad del modelo de red de referencia a la determinacion de los
precios de interconexién de otros operadores.

Asimismo, la Resolucion recurrida da sefiales muy negativas al mercado (no
garantizan que los operadores entrantes puedan recuperar sus costes al
fijar la CMT sus precios por uso de su red en funcion de los costes de la red
del operador dominante y no en funcibn de sus propios costes), no
garantizan la libertad tecnoldgica para la implantacion de sus redes (al no
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considerar en los costes del modelo de referencia la posibilidad de utilizar
otras técnicas que no sean de conmutacion de circuitos para establecer su
red, ya que esos costes no serian reflejados en los precios de sus servicios
de interconexion) y crean una gran inseguridad juridica hacia los nuevos
operadores (al imponerles obligaciones de facto no reconocidas en los
textos legales ni en sus licencias).

Finalmente, FIRSTMARK solicita de esta Comision que “anule las
Resoluciones relativas a los conflictos de interconexion de COLT y BT con
Telefonica S.A.U., y en su lugar resuelva fijando criterios de determiancion de
precios de los servicios de interconexion de los operadores entrantes que
preserven los derechos de estos operadores reconocidos por la legislacion
vigente, y potencien la aparicion de una competencia efectiva y sostenible”.

CUARTO.- Mediante escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de fecha 25 de octubre de 2001, se ha notificado a las
partes interesadas la comunicacion a que se hace referencia en el articulo 42.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRIPAC).

En dicha comunicacion se informa también que, de conformidad con lo previsto
en el articulo 31.1.c) de la LRJPAC, se tiene a la entidad FIRSTMARK como
parte interesada en el presente recurso por considerar que sus intereses
legitimos pudieran resultar afectados por la resolucion impugnada y por
haberse personado en el procedimiento, asi como de las alegaciones
presentadas por FIRSTMARK contra la referida Resolucién y de la solicitud de
confidencialidad del anexo que al mismo se acompafia para todos los
operadores, salvo COLT.

QUINTO.- En cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la
LRJIPAC, mediante escrito del Secretario de esta Comisién de fecha 25 de
octubre de 2001, se ha dado traslado a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en
adelante, TESAU) del recurso de reposicion interpuesto por COLT para que
alegue lo que estime conveniente.

Asimismo, se pone en su conocimiento que se tiene a FIRSTMARK como
interesada en el expediente y de la confidencialidad de las alegaciones
presentadas por dicha entidad.

SEXTO.- El dia 5 de noviembre de 2001, el Secretario de esta Comision ha
declarado la no confidencialidad en su integridad del contenido del anexo que
se acompafa como documento numero 1 al escrito de 18 de octubre de 2001
presentado por FIRSTMARK en relacién con el recurso interpuesto por COLT.
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SEPTIMO.- Con fecha 19 de noviembre de 2001, se ha recibido en esta

Comisiéon escrito de alegaciones formulado por el representante legal de
TESAU, solicitando la desestimacion del recurso de reposicion interpuesto por
los siguientes motivos:

1. Sobre los fundamentos de forma expuestos por COLT.

Por lo que se refiere a la cuestion relativa al caracter de los Informes
elaborados por los Servicios de la Comision, TESAU manifiesta que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 83.1 de la LRIPAC, estos Informes
no son vinculantes para la resolucion final del expediente que dicte el Consejo.

Asimismo, TESAU sefala que con posterioridad al tramite de audiencia
concedido a los interesados, los Servicios de la Comision elevaron al Consejo
una propuesta de Resolucidén. La Resolucion que finalmente dicté el Consejo
contiene una amplia fundamentacion juridica, por lo que, segun lo dispuesto en
el articulo 54.1 de la LRIJPAC, no existe una falta de motivacion sobre la razén
por la que la Resolucion final no atendio el Informe citado.

Por lo que se refiere a la omision del tramite de audiencia TESAU sefala que
se configura como un defecto de forma que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 63.2 de la LRIPAC, unicamente determinara la anulabilidad del acto
cuando carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o
dé lugar a indefension.

En opinion de TESAU, en el presente procedimiento no se ha producido
indefension, puesto que tanto desde un punto de vista jurisprudencial como
desde la perspectiva del procedimiento en su conjunto, COLT ha tenido
ocasion de defenderse y presentar las alegaciones que ha considerado
convenientes a sus intereses.

2. Sobre las manifestaciones de COLT al respecto de la utilizacion inadecuada
de referencias y premisas en la fijacion de precios de terminacion.

TESAU considera que la Resolucion recurrida no desvirtia la idea de acuerdo
privado puesto que, de hecho, fue COLT el operador que inicialmente se dirigio
a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones planteando un conflicto
de interconexién, con objeto de que esta Comision lo dirimiese.

En relacidn con la propuesta de COLT relativa a que los precios de terminacion
del trafico en su red sean los correspondientes al nivel de terminacién de
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transito simple, incluso cuando TESAU entregue el trafico a COLT en el nivel
local, TESAU considera que con ella se pone de manifiesto la intencién de la
recurrente de imponer un precio por encima del mercado valiéndose del
caracter de cuello de botella del servicio de terminacion.

A juicio de TESAU, el hecho de que existan redes diferentes no desvirtia las
conclusiones de la Resolucion de la CMT puesto que independientemente de la
topologia de red de cualquier operador, siempre existe un elemento de red en
el que se produce la ultima etapa de conmutacion, desde la cual se dirige la
llamada hacia el bucle del abonado directamente conectado a esa red. TESAU
considera que COLT, amparandose en la existencia de una red de topologia
diferente, pretende impedir la entrega de una comunicacion en el elemento de
red mas cercano al destino, con la consecuencia de obligar a TESAU a utilizar
mas medios de la red de COLT de los que necesita.

Por otro lado, cuando COLT sefiala que se deben tener en cuenta otros
parametros para fijar el precio de terminacion en su red, estd reconociendo
implicitamente que el precio que quiere fijar tiene caracter discriminatorio.

Es evidente que la discriminacion de precios entre un mercado en el que existe
competencia (el de clientes de acceso directo) y otro en el que se da un
monopolio por su propia haturaleza, como es el mercado de terminacion, puede
maximizar el beneficio del uso de la red de COLT. No obstante, este resultado
se obtendria mediante la utilizacion de practicas abusivas en la fijacion de los
precios de terminacion para las llamadas originadas en aquellos usuarios que
no son clientes de COLT, originando asi un claro perjuicio econémico a estos
usuarios.

TESAU sostiene que si la red de COLT es mas eficiente que la suya, los
precios que puede ofrecer para los diferentes niveles de servicio de terminacion
en su red, deben ser inferiores a los de TESAU.

Finalmente TESAU considera que tras todas las disquisiciones planteadas por
COLT, la unica propuesta que se realiza es que TESAU remunere en todo
momento el servicio de terminacion de terminacion en la red de COLT al precio
correspondiente  al nivel de transito simple fijado en la OIR,
independientemente del uso real de red incurrido en cada llamada.

3. Sobre el anélisis que COLT realiza del principio de reciprocidad.

Al respecto, TESAU considera que los principios generales del estudio de
OFTEL estan en consonancia con los principios considerados en la Resolucion
recurrida. Asimismo, la citada Resolucién coincide en considerar la utilizacion
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de los precios de la OIR para establecer los precios de interconexion de los
nuevos entrantes.

TESAU manifiesta que el desarrollo regulatorio que en el Reino Unido, u otro
pais de nuestro entorno, pueda realizarse al respecto de la aplicacion del
principio de reciprocidad, solamente puede ser considerado por la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones como una referencia.

A juicio de TESAU, los criterios adoptados por esta Comision en la Resolucion
recurrida estan en consonancia con los principios analizados por OFTEL, de los
gue se han extraido como consecuencia la utilizacién de los precios de la
Oferta de Interconexion de Referencia de BT para establecer los de los nuevos
entrantes.

4. Sobre los métodos posibles que COLT plantea para la determinacion del
precio de terminaciéon en la red de COLT referido a los precios de
terminacion en la red de TESAU.

TESAU sostiene que el andlisis realizado por OFTEL sobre la fijacion de los
precios de terminacion, y en el que la recurrente se basa para argumentar su
posicion, solamente puede ser considerado como una referencia, ademas de
gue no es posible afirmar que el coste medio de terminar llamadas en la red de
TESAU sea inferior al de un nuevo operador.

5. Sobre los planteamientos que COLT realiza al respecto del método elegido
por la CMT.

TESAU entiende que la fijacibn de precios se ha realizado de acuerdo
basicamente con el precio de mercado. Los precios que aplique cualquier
operador entrante deben ser inferiores a los que aplica TESAU, puesto que un
operador soOlo entraria en un mercado en competencia bajo la premisa de
aportar una eficiencia adicional que le permita la permanencia en dicho
mercado.

Asimismo, TESAU considera que la Resolucion recurrida pretende fijar el coste
eficiente de produccion de un servicio sin entrar en consideraciones sobre el
tipo de red empleada para ello o las circunstancias particulares de acceso al
mercado de los operadores entrantes. La idea de la citada Resolucion es que el
modelo de interconexién de la OIR sea una referencia hacia la que deben
tender las redes existentes para su permanencia en un mercado en
competencia.
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Finalmente, TESAU solicita que, en mérito a las alegaciones contenidas en su
escrito, “se desestime el Recurso de Reposicion planteado por COLT
TELECOM ESPANA, S.A.".

OCTAVO.- Con fecha 3 de diciembre de 2001, el representante legal de
TESAU, al amparo de lo dispuesto en el articulo 79 de la LRJPAC, ha
presentado escrito en el que se opone a las alegaciones formuladas por
FIRSTMARK, en los siguientes términos:

1. Sobre la imposicién de obligaciones propias de operador dominante.

TESAU considera que en ningdn momento se ha impuesto a COLT la
obligacion de orientar los precios de sus servicios de interconexion a los costes
de TESAU. Por su parte, los costes utilizados por esta Comision para el
establecimiento de los precios de interconexion en la OIR no so propiamente lo
de esta entidad, sino lo que la propia Comisién ha calculado a partir de la
informaciéon contable presentada por este operador, lo que le ha permitido
calcular lo que considera un coste eficiente de prestacion.

Asimismo, TESAU manifiesta que, si bien el marco regulatorio se centra en la
figura del operador dominante, ello no significa que el resto de los operadores
puedan realizar practicas anticompetitivas en la medida en que ofrezcan
servicios que constituyen cuellos de botella.

Por dltimo, a juicio de TESAU, con la Resolucidon recurrida se resuelve un
conflicto de interconexién entre TESAU y COLT, planteado por este ultimo y
motivado por su pretension de exigir un precio superior al de mercado por un
servicio de interconexién configurado como un cuello de botella para el resto de
los operadores.

2. Sobre la topologia de red del operador dominante y su réplica por otros
operadores.

TESAU considera que la Resolucién recurrida es compatible con la existencia
de topologias de red diferentes, puesto que pretende fijar el coste eficiente de
produccion de un servicio, sin entrar en consideraciones sobre la topologia o el
tipo de red empleada para ello.

3. Sobre la determinacion de precios que se realiza en la Resolucion de la
CMT.

TESAU manifiesta que la determinacién de precios que se realiza en la
Resolucion recurrida se ha realizado de acuerdo basicamente al precio de
mercado. En cuanto a los precios que se apliquen a cualquier otro operador
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entrante, éstos deberian ser inferiores a los que se aplican a TESAU, puesto
gue un operador sélo entraria en un mercado en competencia bajo la premisa
inicial de aportar una eficiencia adicional que le permita la permanencia en
dicho mercado.

En opinion de TESAU, la idea que subyace en la Resolucion recurrida es
Unicamente que los precios del modelo de interconexion OIR suponen la
referencia hacia la que deben tender las redes existentes para su permanencia
en un mercado en competencia.

Asimismo, TESAU considera que FIRSTMARK pretende orientar sus precios a
los costes actuales de su red en los servicios en lo que puede actuar
independientemente del mercado debido a su caracter de cuello de botella,
como es el caso del servicio de terminacién. La consecuencia seria obtener por
sus servicios de interconexion unos precios superiores a los de mercado.

Finalmente, TESAU sefiala que resulta sorprendente la forma de actuar de los
operadores entrantes como FIRSTMARK en un mercado como es el de los
servicios finales donde el precio de TESAU se utiliza como limite maximo en
las ofertas de los operadores, lo que indica que los operadores aceptan la
l6gica econdmica del mercado para los servicios en los que existe
competencia. La aceptacion de los dos tipos de conductas descritos, en lo que
se refiere a los precios en los mercados de interconexion y de servicios finales,
implicaria lo que se podria definir como una subvencién cruzada entre servicios
prestados con los mismos medios de produccion y, en ultima instancia, un claro
intento de conseguir subvenciones procedentes de los clientes de TESAU
hacia sus servicios finales.

4. Sobre la propuesta de FIRSTMARK de un modelo de fijacibn de precios
para los precios de terminacion de los operadores entrantes.

TESAU considera que la fijacion de precios se ha realizado de acuerdo
basicamente con el precio de mercado. Los precios que aplique cualquier
operador entrante deben ser inferiores a los que aplica TESAU, puesto que un
operador sélo entraria en el mercado en competencia bajo la premisa de
aportar una eficiencia adicional que le permita la permanencia en dicho
mercado. Asimismo, aclara que la resolucién recurrida pretende fijar el coste
eficiente de produccion de un servicio sin entrar en consideraciones sobre el
tipo de red empleada para ello u otras circunstancias de acceso al mercado de
los otros operadores. En definitiva, la idea de la Resolucion de la Comision es
gue el modelo de interconexiéon de la OIR es una referencia hacia la que deben
tender las redes existentes para su permanencia en un mercado en
competencia.
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En opinion de TESAU, el modelo de precios propuesto por FIRSTMARK es
arbitrario y no debe ser tenido en cuenta en la resolucién final, puesto que se
basa Unicamente en una serie de supuestas ventajas totalmente subjetivas y
en su propio beneficio, por lo que tal propuesta debe ser rechazada.

NOVENO.- El dia 8 de enero de 2002, el Secretario de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha declarado la no confidencialidad en su
integridad del escrito de personacion presentado por FIRSTMARK el 19 de
octubre de 2001, como consecuencia de la peticion expresa que se hizo al
respecto en el recurso de reposicion interpuesto por esa entidad el dia 14 de
noviembre de 2001 contra la Resoluciéon de 5 de noviembre de 2001 por la que
se declaraba la confidencialidad del anexo que se acompafiaba al citado escrito
de FIRSTMARK y que contenia las alegaciones formuladas por esta entidad
contra la resolucion ahora recurrida.

DECIMO.- Con fecha 21 de enero de 2002, ha tenido entrada en esta Comision
escrito de Don José Lopez-Tafall Bascufiana, en nhombre y representacion de
RETEVISION |, S.A.U., por el que solicita se reconozca a dicha entidad la
condicién de interesada en el presente procedimiento y que se le tenga por
personada en el mismo.

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 13 de febrero de
2002, se ha comunicado a RETEVISION I, S.A.U. que, de conformidad con lo
previsto en el articulo 31.1.c) de la LRIPAC, se tiene a esta entidad como parte
interesada en el presente recurso por considerar que sus intereses legitimos
pudieran resultar afectados por la resolucibn impugnada y por haberse
personado en el expediente instruido al efecto.

UNDECIMO.- Por dltimo, con fecha 22 de marzo de 2002, ha tenido entrada en
esta Comision escrito de la entidad RETEVISION 1, S.A.U., en virtud del cual
incorpora como alegaciones al presente expediente la alegacion tercera del
escrito, de fecha 15 de febrero de 2002, presentado en el marco del
procedimiento RO 2001/5759 sobre el conflicto de interconexion planteado por
Telefénica de Espafia contra RETEVISION relativo a la revision del precio de
terminacién en la red de este operador.

En dicha alegacion tercera de su escrito, de fecha 15 de febrero de 2002, se
expone los argumentos que la entidad RETEVISION mantiene sobre los
precios de interconexién de terminacion de llamadas originadas en la red de
Telefénica y con destino en la red de RETEVISION, que son basicamente los
siguientes:

La entidad RETEVISION se opone a la decision de esta Comision de
adoptar un esquema de plena simetria por entender que existen otras
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alternativas que permitirian al operador dominante cubrir los costes
incurridos sin necesidad de invocar la orientacion a costes de los precios
de los servicios de interconexion prestados por los operadores entrantes,
pues este Ultimo argumento no tiene en la normativa sectorial de aplicacion
soporte legal alguno que lo justifique para operadores que no sean
dominantes. Como alternativas se menciona el esquema retail- minus o de
vinculacién de los precios de terminacion en los entrantes al despliegue de
red efectuado y su proporcién de trafico en interconexion con el entrante,
que a su juicio en manera alguna conlleva subvencién del operador
dominante hacia las redes fijas de los operadores entrantes, sino mas bien
al contrario igualando la actual posicion de desequilibrio de los operadores
entrantes.

Por otro lado, se opone a la interpretacion que se hace en la Resolucion
recurrida relativa a la exigencia a los operadores entrantes a ofrecer al
operador dominante un servicio de interconexion de terminacion a precio
de nivel local, pues considera que en algunos casos puede suponer un
nivel de eficiencia superior al exigible a la propia operadora dominante. A
su entender, se produce el hecho de que los costes incurridos por el
operador dominante en el encaminamiento de la llamada a un nimero de
RETEVISION son inferiores a los costes en que incurriria la propia
operadora dominante si la llamada se efectuara internamente en su red a
un namero de abonado ubicado en la misma situacion que el abonado de
RETEVISION.

De esta manera, considera que la aplicacion de los precios de
interconexiéon de nivel local supone para el operador dominante un ahorro
con respecto a costes eficientes de prestacién, los cuales son sufragados
por los operadores entrantes. Ademas, afirma que ese ahorro es tanto
mayor cuanto mayor es el niumero de Pdis en el nivel local, puesto que
permite al operador dominante el acceso mas rapido al area de servicios de
los operadores entrantes.

En relacion con la aplicacién de precios de terminacién segun nivel local de
interconexién, la entidad RETEVISON pone de manifiesto también las
dificultades que tiene para competir en igualdad de condiciones con las
ofertas de Telefénica, sefialando de manera destacada que esa
desigualdad estaria mas acentuada si se aplicara los descuentos por
volumen previstos en la OIR. Por ello, solicita que esta Comisién se
pronuncie de forma expresa sobre esta cuestion, pues de lo contrario se
estaria no sélo adoptando una accién contraria a lo previsto en la OIR 2001
sino también se estaria deliberada y conscientemente desequilibrando de
nuevo la situacion en interconexion, manteniendo una posicion contraria al
principio de no discriminacion.
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Por ultimo, pone de manifiesto que la Resolucion de esa Comision se opone
con la orientacion que sobre este mismo asunto se estan planteando los
reguladores europeos.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Fundamentos juridicos procedimentales.
PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 107 de la LRIPAC establece que contra las resoluciones (entre otros
actos) podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicidn, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito de 19 de octubre de 2001 como
de recurso de recurso de reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior,
y que las Resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa,
procede atenero de lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, que prevé
gue los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente en reposicidon ante el mismo o6rgano que los
hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de
reposicion que se interpone contra la mencionada Resolucién de 13 de
septiembre de 2001.

SEGUNDO.- Admision a tramite.

El recurso de reposicion ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIJPAC.

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

TERCERO.- Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano administrativo que
dict6 el acto impugnado.
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Este recurso debera ser resuelto y su resolucion notificada en el plazo de un
mes contado desde el dia siguiente a su interposicion, segun lo establecido en
el articulo 117.2 de la misma Ley.

B. Fundamentos juridicos materiales.

PRIMERO.- Consideraciones de caracter general.

Con caracter previo a la contestacion de las alegaciones presentadas por los
operadores, resulta necesario expresar una vez mas los criterios que siguid
esta Comision para la determinacion del precio de terminacion de llamadas en
las redes de operadores no dominantes y que se recogen en la Resolucion
recurrida.

En primer lugar, esta Comision consider6 que los precios de terminacion de los
operadores no dominantes cuando la llamada se origina en la red de un
operador dominante, no se encuentran orientados hacia los costes incurridos
por la red que termina la llamada.

Como se justifico en la Resolucion, cuando un operador entra en un mercado
en competencia, los precios de los servicios que ofrece se encuentran
orientados por los precios que en ese momento rigen en el mercado. Otra
cuestion es que dichos precios de mercado permitan un margen sobre los
costes de produccion tal que asegure la viabilidad econdémica del nuevo
entrante.

En segundo lugar, esta Comision tuvo en consideracion que el modelo actual
de red de referencia de la OIR sirve para producir unos precios de
interconexion eficientes, con un modelo basado en una arquitectura orientada a
la conmutacién de circuitos y al servicio telefénico de voz. En concreto, en la
Resolucién se establecia lo siguiente: “Los modelos de interconexién OIR
siempre deberan dar una sefal de eficiencia al mercado marcando los precios
de referencia hacia los que las redes deberan tender e incluso mejorar para
permanecer y evolucionar en un mercado en competencia creciente y donde la
eficiencia en costes, bien sea ésta lograda a través de una mayor capilaridad
de la red, de la introduccion de arquitecturas y tecnologias mas versétiles y
baratas (pe. redes IP de conmutacibn de paquetes) o de una
complementariedad de estos conceptos, lleve finalmente al establecimiento de
redes eficientes que produzcan servicios a bajos costes ofreciendo una mayor
capacidad de eleccion, con mejores servicios y precios finales a los usuarios.”

A resultas de los dos criterios anteriores, es inmediato y coherente colegir que
“los precios de terminacion de llamadas en redes de operadores fijos no
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dominantes cuando la llamada se origina en la red de un operador fijo
dominante, deben basarse en los precios de servicios de terminacién de
llamadas aplicados a la red del operador fijo dominante y referidos al modelo
de red de referencia de la OIR.” .” En caso contrario, se podria producir una
situacion en la que al anterior operador monopolista, se le exigiera eficiencia a
precios OIR, mientras que a los operadores competidores se les estaria
permitiendo ineficiencia, siendo ésta remunerada por el propio operador
dominante.

La conclusion anterior necesariamente debe materializarse en la practica
mediante la obligacion de COLT de ofrecer a TESAU al menos un punto de
interconexion desde el que se pueda acceder a cualquier nimero de su red a
precio de nivel local. Si TESAU entregara las llamadas para su terminacion en
puntos distintos a los ofrecidos por COLT, el precio a aplicar en dichas
llamadas seria el de transito simple, si fuera necesario una comutaciéon en la
red de COLT para llegar a esos puntos, y precio de transito doble si fuera
necesaria mas de una conmutacion en la red de COLT para llegar a dichos
puntos.

SEGUNDO.- Alegaciones sobre la forma de la Resolucién recurrida.

COLT alega que la Resolucién aprobada por el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones se separa del criterio recogido en el
Informe de los Servicios enviado a la recurrente en el momento procedimental
del tramite de audiencia.

Asimismo, COLT manifiesta que esta Comisién ha vulnerado el tramite de
audiencia previsto en el articulo 84 de la LRIPAC, puesto que al no natificarle
la propuesta de la Resolucién que finalmente se adopto, la recurrente no pudo
conocer las razones por las cuales el Consejo de esta Comision se aparto
radicalmente de las conclusiones sobre las que versé el tramite de audiencia, lo
cual ha provocado indefension y perjuicio, al impedirle pronunciarse sobre el
expediente con pleno conocimiento de causa.

Frente a esta alegacion es necesario hacer las siguientes precisiones:

Por un lado, el Informe que los Servicios de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones elaboraron con anterioridad al tramite de audiencia en el
expediente DT 2000/2255 el dia 15 de marzo de 2001, resulta no vinculante
para la resolucion final del expediente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 83 de la LRJPAC.

Por otro lado, y con posterioridad al tramite de audiencia concedido a los
interesados, por los Servicios de esta Comision, se elevd al Consejo una
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propuesta de resolucion que, finalmente, fue aprobada con la motivacion
conclusiones plasmadas en la Resolucion ahora recurrida y cuyos
Fundamentos de Derecho contienen una exhaustiva argumentacion, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 54.1 c) de la LRIPAC, por lo que no es admisible
la alegacion de COLT en lo referente a la supuesta inexistencia de motivacion
sobre la razén por la que no se atendié por el Consejo el mencionado Informe
de los Servicios de esta Comision.

En todo caso, y con arreglo a lo establecido en el articulo 1.Tres.1 de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, el
Consejo es el 6rgano al que le corresponde el ejercicio de las funciones
contenidas en el articulo 1.Dos.2 de la propia Ley 12/1997, entre las cuales
estd, en su letra e), la resolucion vinculante de los conflictos que se susciten
entre operadores en materia de interconexion de redes, por lo que en ningun
caso se encuentra vinculado por los informes emanados de los Servicios de
esta Comision. En el mismo sentido se expresa el articulo 32 del Reglamento
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por el Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre.

En relacibn con la indefension alegada por COLT producida como
consecuencia de la omision del tramite de audiencia en la adopcion de la
Resolucion recurrida, cabe sefialar que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 63.2 de la LRIJPAC, la omisién del tramite de audiencia se configura
como un defecto de forma que Unicamente determinara la anulabilidad del acto
cuando carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o
dé lugar a indefension de los interesados.

Con carécter general y por lo que se refiere a la indefension, debe indicarse
gque se trata de un concepto relativo que hay que interpretar desde la
perspectiva del procedimiento en su conjunto, a lo largo del cual el interesado
tiene diferentes oportunidades de defenderse y poner de manifiesto sus puntos
de vista. Asi, en el presente caso y al amparo de los articulos 79 y 35 de la
LRJPAC, se han respetado los derechos de la recurrente de aducir alegaciones
en cualquier momento del procedimiento con anterioridad al tramite de
audiencia y de acceder a los registros y documentos que forman parte del
expediente.

Por otro lado, la infracciébn formal consistente en la omisién del tramite de
audiencia no comporta necesariamente indefension, sino que es necesario que
tal irregularidad procesal haya causado un real y efectivo menoscabo en los
derechos de defensa y contradiccion del interesado. En este sentido se ha
manifestado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al afirmar que, “la falta
de audiencia sélo tendra relevancia constitucional en cuanto haya podido

AJ 2001-5527Resol C/Alcald, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 22 de 29



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

ocasionar, no soélo una indefension formal, sino también material” (Sentencia n°
212/1994, de 13 de julio, FJ 4°).

En concreto, y a pesar de que la recurrente no fue oida en el expediente
primitivo, esta falta se ha remediado con la interposicién del presente recurso
de reposicion, cuya propia tramitacién supone la audiencia de los interesados.
En este sentido se han pronunciado diferentes sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Por todas, la Sentencia de
fecha 12 de marzo de 1998 (Ar. 3490) que en relacion con la omision del
tramite de audiencia, sefiala en su Fundamento de Derecho Tercero que “la
indefension, por falta de audiencia del interesado, (...) dado el antiformalismo
del Derecho Administrativo ha de rechazarse, pues si el interesado en via de
recurso administrativo ha tenido ya oportunidad de defenderse y de hacer valer
sus puntos de vista a través de un nuevo o primario traslado del Expediente y
de sus consecuentes escritos de alegaciones o demanda, puede y debe
entenderse que la omision inicial del tramite de audiencia (...) ha quedado
subsanada y deviene intrascendente para los intereses reales del recurrente y
para la objetividad y puridad del control de la actitud o conducta de la
Administracion”.

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo, en aras del principio de
economia procesal, se ha manifestado reiteradamente en el sentido de que
“esta infraccion (la omision del tramite de audiencia) de naturaleza sustancial
por afectar a la posibilidad de defensa de los intereses del afectado, que
indudablemente le produjo indefension (...) es de caracter procedimental y
I6gicamente el remedio de la misma es la anulacion procedimental y
retroaccion del expediente al momento en que se cometio la falta, para que,
corregida, continle su tramite hasta dictarse nueva resolucion. Pero esa
soluciéon o remedio, aunque sea conforme con los principios légicos, esta
abierta a contradiccidn con los principios de justicia rapida y eficaz, o de
economia procesal, cuando, sin menoscabo de las garantias de todos los
interesados, pueda resolverse el fondo de la cuestion sin retroacciones
dilatorias, que solo alargan la tramitacion de las reclamaciones sin proporcionar
mayores garantias de acierto” (Sentencia de 25 de abril de 1992, Ar. 4178).

En virtud de todo lo expuesto, se han de rechazar las alegaciones realizadas
por COLT en el primer motivo del recurso y, por consiguiente, se confirma el
contenido de la Resolucién por estar plenamente ajustado a Derecho.

TERCERO.- En cuanto a la utilizacion de referencias y premisas en la
fijacion de precios de terminacion.
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Tanto las alegaciones de COLT como las de FIRSTMARK en este punto, se
basan en la pretendida extension a los operadores no dominantes de
obligaciones establecidas por la normativa vigente a operadores dominantes.

Esta Comision estda en desacuerdo con la interpretacion realizada por los
operadores citados.

El proposito de la Comisién no es ampliar el ambito subjetivo de aplicacion de
la OIR a todos los operadores no dominantes, sino resolver un conflicto de
interconexion concreto entre TESAU y COLT. En el apartado de
“Consideraciones de caracter general” se expusieron los criterios seguidos por
esta Comision para tomar los precios de la OIR como referencia objetiva en el
conflicto planteado, sin que lo anterior lleve a suponer que, a partir del
momento de publicacién de la Resolucién, se exima a TESAU de negociar los
Acuerdos de Interconexién con el resto de operadores, ni tampoco resulta
aceptable que esta Comision haya predeterminado el contenido de los
contratos que los operadores suscriban entre si.

Si TESAU mantiene en el futuro una actitud de obstaculizacion de
negociaciones o de imposicién de clausulas o contenidos contractuales, los
operadores siempre tendran expedita la via de acudir a esta Comision, la cual
actuara de acuerdo con el principio de legalidad y con las condiciones que rijan
en ese momento en el mercado, segun la posicion que en el mismo tenga cada
una de las partes.

Respecto a que los nuevos entrantes no encontraran incentivos para construir
redes alternativas a la red del operador dominante, esta Comisién esta en
desacuerdo con tal afirmaciéon, pues lo que la Resolucion recurrida hace es
guiarse por un criterio de eficiencia global del mercado, que beneficia tanto al
operador dominante como a los operadores entrantes para facilitar el
despliegue de redes alternativas a la de TESAU.

Esta Comision considera que el criterio propuesto por COLT le reportard un
mayor margen de beneficio, pero el no alcanzar esta expectativa no deberia
servir de base para realizar afirmaciones sobre el perjuicio que la Resolucion
recurrida pudiera causar en las inversiones de los operadores y en la
competencia en el mercado.

Por todo ello, las alegaciones esgrimidas en este apartado deben desestimarse
en su integridad.
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CUARTO.- Sobre el principio de reciprocidad y los métodos posibles para
la determinacion del precio de terminacion.

COLT presenta un estudio realizado por el regulador OFTEL en el Reino Unido
qgque ha sido extensivamente utilizado por esta Comision; el denominado
“Network Charges from 1997”, publicado en julio de 1997 por OFTEL, cuyas
consecuencias inmediatas fueron la formalizacion de numerosos acuerdos
entre BT y los operadores alternativos basados en la reciprocidad de precios.
Dichos acuerdos eran aplicables hasta el 30 de septiembre de 2001.

Como consecuencia de la vigencia del citado informe, en marzo de 2001, BT
presentd un nuevo esquema de reciprocidad a los operadores, para su
aplicacion a partir del 1 de octubre de 2001. Dicho esquema, con el que OFTEL
se muestra de acuerdo en muchos aspectos con un documento emitido con
fecha 1 de marzo de 2002%, no ha sido, sorprendentemente, referido en las
alegaciones presentadas por COLT.

El modelo propuesto por BT en el Reino Unido clasifica a los operadores en
“mayoritariamente de nivel local” o SSO (Single-Switched Operators) y
“mayoritariamente de nivel de transito” o MSO (Multi-Switched Operators). Un
operador SSO seria aquél que mayoritariamente necesita conmutar una sola
vez para alcanzar al abonado desde el Pdl (es decir, un operador con Pdls de
terminacion local en su red, aunque pueda tener algunos Pdl donde su red
tenga que conmutar mas de una vez, en transito simple). Por otra parte, un
operador MSO seria aquél que mayoritariamente necesita conmutar mas de
una vez para alcanzar al abonado desde el PdI (es decir, un operador con Pdls
de terminacion en transito simple en su red, aunque pueda tener algunos Pdl
donde su red tenga que conmutar s6lo una vez, en local). Esto supone la
consideracion de un modelo de referencia a dos niveles en la determinacion del
precio de terminacion del operador dominante BT en la red de otros
operadores.

Aln mas, los principios generales asumidos en los estudios de OFTEL, tanto el
de 1997 como el publicado en marzo del presente afio, coinciden plenamente
con los elaborados por esta Comision, destacando especialmente el que sefiala
gue la determinacion de los precios de interconexion de terminacion de
llamadas en operadores no dominantes no deben basarse en los costes del
operador que termina la llamada, sino en los costes del operador dominante.

! Ver el documento “Directions under the provisions of Regulation 6(6) of the
Telecommunications (Interconnection) Regulations 1997 of disputes (...) cocerning termination
rates payable by BT to Operators based reciprocally under the Network Charge Controls”.
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No obstante, aunque en la Resolucién recurrida se relacionan los resultados y
conclusiones de la consulta publica que esta Comision llevdé a término con
caracter previo a la Resolucion final, y dicha consulta previa tenia en
consideracion ciertos aspectos contenidos en el estudio inicial de OFTEL, esta
Comision esta de acuerdo en que la Resolucion definitiva se separa de la
adoptada por OFTEL para el Reino Unido.

En el modelo establecido en el Reino Unido desde 1997, continuado desde
octubre de 2001 aun con la existencia afladida de operadores categorizados
como SSO y MSO, el precio que debe pagar BT por terminar en otra red se
fundamenta sobre una premisa méas que dudosa: suponer que el trafico que BT
termina en la otra red puede estar adecuadamente remunerado atendiendo al
trafico en el sentido inverso, esto es, el trafico del operador terminado en la red
de BT.

Asi, el precio de terminacion a pagar por BT se calcula, para cada operador, a
través de la ponderacion de los traficos de transito simple y local originados en
la red del operador y terminados en BT2. La propia OFTEL reconoce que le
modelo empleado ha condicionado de manera desfavorable los despliegues de
red de los operadores alternativos, en la medida en que éstos han evitado la
interconexion al nivel local de BT puesto que ello les suponia a posteriori
remuneraciones inferiores de BT en concepto de terminacion. Por estos
motivos, esta Comision ha decidido no considerar el procedimiento de calculo
establecido por OFTEL para la terminacion en las redes de los operadores
alternativos, aunque como ya se ha indicado, existen ciertas premisas
generales del modelo que se aproximan al enfoque de esta Comision.

En lo que respecta a la reciprocidad de precios, existe un cierto consenso en
imponer esta caracteristica como requisito previo para las negociaciones entre
los operadores. Entre los escasos paises que no exigen reciprocidad de
precios, cabe destacar la opcion de Holanda, en donde no hay una obligacion
explicita para los operadores interconectados de tomar como referencia los
precios del dominante, aunque se habilita entonces a este ultimo a que aplique
precios mayores a usuarios finales cuando las llamadas terminan en
operadores con precios de terminacion més elevados. Sin embargo, en lo que
respecta a la simetria de red, los paises europeos de nuestro entorno no se
pronuncian tan explicitamente como en el caso anterior, aunque en la practica
muchos reconocen el derecho del operador dominante a reclamar al resto de
operadores la interconexion al nivel de red equivalente a su nivel local, a precio
de terminacion local.

2 . e ., . . . .

Aun realizando la clasificacion de los operadores en single-switched o multi-switched, el
célculo del precio de terminacion a pagar por BT no tiene en consideracion la estructura de red
del operador alternativo, lo cual resulta ciertamente contradictorio.
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Es relevante en cualquier caso que el tUnico ejemplo aportado como referencia
gue apoye las tesis propuestas por los operadores alternativos sea un informe
realizado hace cuatro afios por OFTEL, y no se invoquen estudios o decisiones
gue al respecto se han tomado en otros paises europeos.

En efecto, en otros paises de nuestro entorno, se puede confirmar una
tendencia similar a la resuelta por esta Comisién en cuanto a la aplicacion de
reciprocidad y simetria de red en los precios de terminacién que cobran los
operadores alternativos al dominante.

Concretamente, y por lo que se refiere a la situacion en la Union Europea
respecto a los precios de terminacion en otros operadores desde la red del
operador dominante, cabe sefalar que ni la Directiva ONP 97/33 ni la nueva
Directiva de Accceso 2002/19 han cerrado el aspecto de la terminacion en
interconexion del dominante en las redes de los "otros" operadores. Habria
sido bueno hacerlo para evitar todos los inconvenientes causados por una falta
de referencia Unica y estable en un tema tan controvertido y que causa tantas
disputas.

La Directiva de interconexion 97/33, fiel al principio de establecer obligaciones
solamente a los operadores con poder significativo en el mercado (dominantes,
en nuestra terminologia sectorial) no contempld la posibilidad de fijar cual
podria ser el margen a que un operador dominante tendria derecho por
terminar en las redes de los nuevos entrantes (por aquel entonces ciertamente
muy nuevos y poco entrantes), dejandolo a la negociacion entre las partes.

La realidad viene en general demostrando que llegar a acuerdos en
determinados aspectos clave es practicamente imposible sin una resolucion
clara al conflicto por parte del regulador (nacional).

Por todo ello, esta Comisidn considera que la decisiébn tomada en la Resolucion
recurrida no supone un alejamiento de las tendencias que a este respecto se
estdn imponiendo en los paises de nuestro entorno, sino que asume las
premisas generales comunes a muchos paises, y las complementa, e incluso,
matiza, atendiendo a las circunstancias especificas de la situacion del mercado
de interconexion en Espafia, por lo que las alegaciones efectuadas a este
respecto en el presente apartado deben igualmente ser desestimadas en su
totalidad.

% Décision n° 01-1235 de I'Autorité de régulation des télécommunications en date du 21
décembre 2001 se pronongant sur un différend entre les sociétés UPC France et France
Télécom.
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QUINTO.- Respecto a las alegaciones sobre el método elegido por esta
Comision para determinar el precio de terminacion.

Como ya se citd en la Resolucion recurrida, esta Comision entiende que “un
operador entrante dimensionard y desplegard su red en funcion de sus
intereses segun la oferta de servicios que quiera dar en cada momento y de las
obligaciones de despliegue que conlleve su licencia. Ello podra hacerlo con la
arquitectura de red y servicios mas apropiada a sus necesidades y utilizando la
tecnologia que le ofrezca mejores prestaciones y menor coste relativo.”

Por lo tanto, no pueden aceptarse las alegaciones de COLT y FIRSTMARK en
el sentido de que esta Comision imponga a los nuevos entrantes la obligacién
de replicar la red de TESAU. Lo que resulta evidente, es que dicha red debera
tener un elemento de conmutacion al cual se conecten sus abonados, y lo que
esta Comision impone en su Resolucion es la obligacion del operador entrante
de prestar servicios similares a los que TESAU le ofrece en sus centrales
locales.

En atencion a ello, y sin entrar en mayores consideraciones, también deben
desestimarse en su integridad lo argumentos esgrimidos en este apartado para
impugnar la Resolucion.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Desestimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la
representacion legal de la entidad COLT TELECOM ESPANA, S.A., contra la
Resolucion de esta Comision de 13 de septiembre de 2001, recaida en el
expediente DT 2000/2255, sobre la solicitud de intervencién de Colt Telecom
Espafa, S.A., con relacion al conflicto suscitado en la negociacion de la
interconexion de su red con la red de Telefonica de Espafa, S.A.U., por estar
plenamente ajustada a Derecho.

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.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra
la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a su notificaciéon, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacién de las Telecomunicaciones, la Disposicién Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero
2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José V¢ Vazquez Quintana

José Giménez Cervantes
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