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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 18  de  abril  de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A.U CONTRA EL ACUERDO DEL
CONSEJO DE LA COMISIÓN DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE 14 DE FEBRERO DE 2002 POR EL QUE SE
INSTA A LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A.U. Y AIRTEL MÓVIL, S.A. A
LA MODIFICACIÓN DEL ACUERDO GENERAL DE INTERCONEXIÓN
SUSCRITO POR AMBAS PARTES EL 8 DE MARZO DE 1999, ASÍ COMO
DEL ADDENDUM DE 30 DE DICIEMBRE DE 1999.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Lince
Telecomunicaciones, S.A.U. contra la Resolución de esta Comisión de 14 de
febrero de 2002 por el que se insta a LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A.U.
(en adelante, LINCE) y a AIRTEL MÓVIL, S.A. (en lo sucesivo, AIRTEL) a la
modificación del Acuerdo General de Interconexión suscrito por ambas partes
el 8 de marzo de 1999, así como del Addendum de 30 de diciembre de 1999, el
Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesión núm.   14/02  del día de la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 18    de  abril   de 2002, recaída en el expediente AJ 2002/6399.
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HECHOS

PRIMERO.- Mediante el Acuerdo del Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) de 14 de febrero de 2002, se insta
a LINCE y a AIRTEL a la modificación del Acuerdo General de Interconexión
suscrito por ambas partes el 8 de marzo de 1999, así como del Addendum de
30 de diciembre de 1999.

En el mencionado acuerdo se decide dictar instrucciones a LINCE y a AIRTEL
para que en el plazo de diez días a contar desde el siguiente a la notificación
de esta resolución, procedan a la modificación del AGI vigente entre ambas
partes en el siguiente sentido:

“Primero.- Deberán suprimirse las Cláusulas 3.8.2.1 a 3.8.2.6 del Anexo 3
del AGI vigente entre LINCE y AIRTEL, en su redacción dada por el
Addendum de 30 de diciembre de 1999, y sustituirlo por el siguiente texto:
"Cada parte se responsabilizará del 50 % de los costes derivados de la
instalación, administración, gestión, mantenimiento y pago de los medios
de transmisión necesarios para interconectar ambas redes, y en particular
de los circuitos alquilados que se precisen para dicha misión".

No obstante, en el futuro las partes podrán acordar, si lo desean, alguna
suerte de compensación económica dependiente de factores tales como el
tráfico efectivo cursado en uno y otro sentido en cada PdI, o de un
hipotético sobredimensionamiento excesivo y permanente de los PdIs que
ocasionara eventualmente costes hundidos a una de las partes.

Segundo.- La Claúsula 3.1.1, párrafo sexto, del Anexo 1 del AGI quedará
redactada en los siguientes términos: "los circuitos de interconexión podrán
ser suministrados bien por medios propios de cada operador o bien
mediante circuitos alquilados a terceros.". Por tanto, se suprime de dicha
Claúsula la obligatoriedad de que el suministrador de circuitos tenga que
tener firmado previamente un AGSC (Acuerdo General de Suministro de
Circuitos) con AIRTEL, así como la necesidad de un previo acuerdo de las
partes para designar dicho proveedor cuando es una de ellas la encargada
de gestionar el PdI en cuestión.

Tercero.- Deberá suprimirse íntegramente la Cláusula 3 del Cuerpo
Principal del AGI: "3. NEUTRALIDAD. LINCE se compromete a no ofrecer
a ningún operador móvil unas condiciones económicas más favorables
para el mismo servicio que las que se contemplan en el Anexo de Servicios
(Anexo 3)".

El incumplimiento de la presente resolución puede ser considerado como
infracción muy grave, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 79.15
de la Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.
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SEGUNDO.- Con fecha 20 de marzo de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por LINCE en virtud del que se interponía
recurso potestativo de reposición contra la Resolución de la CMT de 14 de
febrero de 2002 por la que se insta a LINCE y a AIRTEL a la modificación del
Acuerdo General de Interconexión suscrito por ambas partes el 8 de marzo de
1999, así como del Addendum de 30 de diciembre de 1999. En el citado escrito
de interposición se expone, básicamente, lo siguiente:

- Que AIRTEL ostenta una posición de dominio no ya sólo en el contexto del
AGI sino igualmente en el momento de la negociación del mismo.

- Que LINCE se encuentra en una evidente situación de desventaja a la hora
de alcanzar un acuerdo con AIRTEL, máxime cuando se trata de un
acuerdo de absoluta necesidad para la prestación de sus servicios.

- Que es clara la equiparación que existe entre un AGI como el que nos
ocupa con un contrato de adhesión en el que una de las partes ha de
suscribir las condiciones impuestas por la otra sin que queda lugar a
modificación o intervención alguna. En este caso, las cláusulas abusivas
deben entenderse nulas y por consiguiente no puestas.

- Que carecería de verdadera eficacia la intervención de la CMT por
quedarse limitada a determinar las normas que habrán de regir las
relaciones de interconexión entre ambos operadores, sin entrar a corregir
los abusos que se hubieran cometido hasta el momento de dictar su
Resolución.

- Que la aplicación retroactiva de la Resolución de la CMT, no se trataría
tanto de determinar el momento a partir del cual se declara la
improcedencia de las cláusulas estudiadas, sino de determinar la validez y/o
nulidad de las mismas.

- Que el ámbito privado rige las relaciones entre las partes contratantes de un
acuerdo de interconexión y, por ello, deben tenerse en cuenta las normas
que recoge nuestro Código Civil.

- Que la consecuencia inmediata de la declaración de invalidez de una
cláusula no equitativa y abusiva debe ser la de reponer la situación a su
estado originario anterior a la aplicación de este tipo de cláusulas, esto es,
volver al estado jurídico preexistente como si tal cláusula no hubiera existido
con la consecuencia principal de destruir los efectos producidos por la
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misma. Lo contrario supondría que la CMT estuviera avalando los efectos
jurídicos ilícitos derivados de la aplicación de las citadas cláusulas.

- Que la no aplicación retroactiva estaría protegiendo el enriquecimiento
indebido que obtiene AIRTEL como consecuencia de la aplicación de dicha
cláusula, dado que, a juicio de LINCE, para AIRTEL deben residir beneficios
en las condiciones económicas que tenga contratadas con Telefónica de
España, S.A.U.

- Que existe un empobrecimiento en LINCE ya que debe abonar los circuitos
de CATALANA que no han podido ser utilizados por la negativa de AIRTEL
y además  los contratados por AIRTEL a TELEFÓNICA.

- Que la ventaja obtenida por AIRTEL se produce sin que traiga causa en un
justificado desplazamiento patrimonial.

- Que en aplicación del artículo 1303 del Código Civil no procedería el pago
de las cantidades reclamadas por AIRTEL por haber quedado anulada la
cláusula de la que trae causa.

- Que las cantidades que AIRTEL pretende cobrar de LINCE son el resultado
de una práctica abusiva, desequilibrada, anticompetitiva y discriminatoria de
AIRTEL y, por tanto, no procede gravar a LINCE como parte perjudicada en
la aplicación de dichas prácticas con el pago de las citadas cantidades.

Expuesto lo cual, el recurrente solicita que se acuerde:

“- Que en virtud del carácter inválido de las disposiciones contenidas
en la cláusula 3.1.1 del AGI se declare con carácter retroactivo la
inaplicación de las mismas y en consecuencia se establezca la no
procedencia del abono por LINCE a AIRTEL de las cantidades
inválidamente giradas y reclamadas por los circuitos que ésta tenía
contratados con TESAU.

- Que subsidiariamente, y para el caso de que se desestime la
solicitud anterior, LINCE solicita a esa Comisión que se declare que,
de acuerdo con la modificación del régimen económico del AGI
instada por la misma, se determine que LINCE únicamente ha de
hacer frente al pago del 50% del coste de los circuitos contratados al
efecto por AIRTEL con TESAU hasta la fecha de la Resolución
objeto del presente.”



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002/6399                                      C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 5 de 11

TERCERO.- Mediante escritos del Secretario de esta Comisión de 21 de marzo
de 2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad recurrente y a
Airtel Móvil, S.A. Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en el artículo
112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en
adelante, LRJPAC), se dio traslado del recurso de reposición interpuesto a
AIRTEL. Con posterioridad al plazo señalado al efecto, AIRTEL remitió a esta
Comisión escrito de alegaciones.

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 20 de marzo de 2002, como Recurso de reposición, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de esta Comisión 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 14 de febrero 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.
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Tercero.- Legitimación de la entidad recurrente.

El artículo 107 de la LRJPAC requiere la condición de interesado para estar
legitimado en la interposición de los recursos de alzada y potestativo de
reposición. La entidad recurrente ostenta la condición de interesada por cuanto
que ya lo fue en el procedimiento tramitado para la resolución objeto de
impugnación. En atención a lo anterior se reconoce legitimación activa a la
recurrente para la interposición del presente recurso potestativo de reposición.

Cuarto.- Admisión a trámite.

De conformidad con el artículo 107.1 de la LRJPAC, los recursos de reposición
que interpongan los interesados habrán de fundarse en cualquiera de los
motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de esta Ley.

Con carácter general, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los
requisitos de forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC, y dentro
del plazo de un mes previsto en el artículo 117.1 de la misma Ley.

El recurso interpuesto cumple, además, los requisitos objetivos que se
desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 107 de la LRJPAC, en
la medida en que su objeto es una resolución administrativa.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a trámite el recurso
potestativo de reposición interpuesto.

B. FUNDAMENTOS JURÍDICOS MATERIALES.

Único.- Sobre la necesidad de declarar parcialmente retroactiva la
Resolución de la CMT.

En su escrito de interposición del recurso, LINCE comienza manifestando la
posición que, a su juicio, AIRTEL ha tenido en la negociación del AGI
finalmente suscrito con ella y en el contexto del mismo. Sobre estas
manifestaciones, con ocasión de este recurso, no cabe realizar consideración
alguna por parte de esta Comisión dado que su análisis excede de la razón de
impugnación planteada por LINCE en el mismo escrito de interposición.

A continuación, LINCE alega la necesidad de declarar parcialmente retroactiva
la Resolución de la CMT impugnada. Frente a esta alegación de LINCE, debe
manifestarse lo siguiente:
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Ante todo, cabe señalar que, tal y como se recoge en la Resolución ahora
impugnada, ésta fue dictada por la CMT en el ámbito de las competencias
generales de salvaguarda de la libre competencia que tiene atribuidas en virtud
de los artículos 1.Dos.1 y 1.Dos.2, letras c) y f) de la Ley 12/1997, de
Liberalización de las Telecomunicaciones.

Asimismo, concretamente, la citada Resolución instó a LINCE y a AIRTEL a
modificar determinadas cláusulas del Acuerdo General de Interconexión
vigente entre ellas, en virtud de la habilitación competencial establecida del
siguiente modo para actuar en el ámbito de la interconexión por el artículo 22.2,
párrafo segundo de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) y por el artículo 2.6, párrafo tercero,
del Reglamento de Interconexión y acceso a las redes públicas y a la
numeración, aprobado por el Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio:

“excepcionalmente, la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones podrá dictar instrucciones a las partes que
hayan celebrado un acuerdo de interconexión, instándolas a su
modificación, cuando su contenido pudiera amparar prácticas
contrarias a la competencia o cuando resulte preciso para garantizar
la interoperabilidad de los servicios”

Por ello, el procedimiento de referencia instruido por esta Comisión tuvo por
objeto analizar las cláusulas del AGI vigente entre ARTEL y LINCE cuyo
contenido anticompetitivo denunció esta entidad, concluyéndose que el mismo
podía amparar prácticas contrarias a la competencia y que, por tanto, debían
dictarse instrucciones a los operadores afectados para que modificaran su AGI
en los términos establecidos por la propia Resolución dictada a tal efecto.

Como consecuencia de lo anteriormente señalado, debe advertirse que esta
Comisión, en el ámbito de sus competencias, instó a ambos operadores a
modificar el contenido del Acuerdo General de Interconexión vigente entre
ellos, en virtud de un acto administrativo, cual es, el Acuerdo del Consejo de
esta Comisión de 14 de febrero de 2002. La citaba resolución no declaraba la
nulidad de las cláusulas objeto de la misma, sino que se limitaba a instar a las
partes a modificarlas por anticompetitivas. Así las cosas, la modificación
ordenada por la Comisión no puede tener efectos sino desde que la misma se
formaliza por los operadores interesados, a salvo, claro está, que los citados
operadores, en el ejercicio de su libertad de negociación, acordaran dar a la
modificación ordenada por esta Comisión carácter retroactivo.

El alcance temporal de los efectos del citado Acuerdo, en el que la Comisión
ejercita una potestad pública de intervención en la esfera jurídica de los
operadores afectados, está regulado por lo que dispone el artículo 57.1 de la
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LRJPAC al señalar como regla general la irretroactividad de los actos
administrativos del siguiente modo:

“Los actos de las Administraciones Públicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumirán válidos y producirán los efectos desde
la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa”.

Cierto es que existen excepciones, pero ello únicamente resulta posible cuando
se den los supuestos de hecho necesarios en la fecha a la que se pretenda
retrotraer la eficacia del acto y siempre que los actos sean favorables y,
además, no lesionen derechos o intereses legítimos de otras personas, tal y
como señala el mencionado artículo 57.3 de la LRJPAC en el siguiente sentido:

“3. Excepcionalmente, podrá otorgarse eficacia retroactiva a los
actos cuando se dicten en sustitución de actos anulados, y,
asimismo, cuando produzcan efectos favorables al interesado,
siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la
fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione
derechos o intereses legítimos de otras personas.”

Así pues, una vez concurran los requisitos fijados legalmente, el eventual
otorgamiento del carácter retroactivo de una Resolución de la CMT resultará de
la libre apreciación de oportunidad que estime esta Comisión en base a los
citados requisitos objetivos.

Al analizar la Resolución ahora impugnada y el procedimiento del que ésta trae
causa, se desprende claramente que, en el caso que nos ocupa, no se dan los
requisitos que la Ley exige para considerar que el acto administrativo al que se
refiere LINCE pueda tener efectos retroactivos. En concreto, por una parte, no
se ha dictado un acto en sustitución de otro anulado y, por otra parte, aunque
se produciría un efecto favorable para LINCE, sin embargo no se dan las
condiciones objetivas previas necesarias para que esta Comisión pueda
excepcionar dicha regla general, al existir otro interesado, AIRTEL, cuyos
derechos e intereses legítimos, esto es, su patrimonio, puede verse lesionado
por la retroactividad solicitada por LINCE.

Esto es, si por esta Comisión se acordara la retroactividad pretendida por
LINCE, AIRTEL se vería obligado a asumir total o parcialmente el coste de
unos circuitos que, (i) en las condiciones contractuales vigentes hasta la
reforma del AGI efectuada por la Resolución impugnada, le correspondería
pagar a LINCE y (ii) realmente son los que han prestado la conectividad
necesaria entre ambos operadores en el PdI de Barcelona.
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En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia del 2 de junio de 1963
señala que para poder acordar el dar efectos retroactivos a los actos “que
produzcan efectos favorables al interesado, es necesario que no se lesionen
intereses legítimos de otras personas”; es decir, no cabe, en modo alguno, la
retroactividad de un acto si, aún siendo favorable para un interesado (en este
caso, LINCE), sin embargo se lesionan los derechos e intereses de otro (en
este supuesto, AIRTEL).

Ahora bien, por lo que respecta a lo alegado por la recurrente, la justificación
parcial que realiza, netamente “civilista”, basada en la supuesta nulidad de
pleno derecho y con efectos retroactivos de determinadas cláusulas del AGI,
excede de lo que es el objeto del procedimiento de referencia y no se
corresponde con la competencia de la CMT reconocida en el artículo 22.2 de la
LGTel que se ha ejercido. Esto es, en el caso que nos ocupa, esta Comisión ha
instado, como vimos, la modificación de determinadas cláusulas de un AGI
cuyo contenido ampara prácticas contrarias a la libre competencia. Con ello, no
se protege un hipotético enriquecimiento indebido obtenido por AIRTEL, tal y
como reclama LINCE en sus alegaciones. Dicha pretensión se debe dilucidar
mediante las correspondientes acciones legales a interponer ante los
Tribunales ordinarios con objeto de obtener una declaración de nulidad de las
cláusulas afectadas y una determinación de las consecuencias económicas
que se deriven de tal declaración.

Cuestión distinta sería que la resolución de la CMT se hubiera dictado en el
ejercicio de sus competencias en materia de interpretación y ejecución de los
acuerdos de interconexión. En estos casos, la Comisión no estaría dictado una
resolución que limitara el principio de libertad de negociación de las
condiciones de interconexión (como sucede cuando insta a la modificación de
cláusulas anticompetitivas) sino que ejercería una potestad de interpretación o
ejecución de las cláusulas voluntariamente suscritas por los operadores
afectados. En este sentido, en determinadas ocasiones, algunas resoluciones
de esta Comisión adoptan una apariencia de retroactividad que no es tal y que,
en definitiva, responde a la posibilidad de que la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones dicte resoluciones vinculantes en uso de su facultad de
interpretar los contratos. Ejercida esa facultad, la interpretación contenida en la
resolución se aplica, según los casos, desde el momento en que nació la
relación contractual o desde que se planteó el conflicto interpretativo. En estos
casos la Resolución adoptada no puede ser considerada propiamente
retroactiva, puesto que lo único que hace es aclarar de qué forma se ha de
interpretar o aplicar determinado aspecto de una relación preexistente. Un
ejemplo de este último tipo de resoluciones son aquellas en las que se resuelve
la aplicación automática de los nuevos precios OIR a los operadores
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interconectados con el operador dominante desde que la solicitud de aquellos
es conocida por el operador dominante 1.

De conformidad con todo lo anterior, se ha de rechazar lo manifestado por el
recurrente respecto a la necesidad de declarar parcialmente retroactiva la
Resolución impugnada.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Primero.- Desestimar íntegramente el recurso de reposición interpuesto por
LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A.U. impugnando la Resolución de esta
Comisión de fecha 14 de febrero de 2002 por la que se insta a Lince
Telecomunicaciones, S.A.U. y Airtel Móvil, S.A. a la modificación del Acuerdo
General de Interconexión suscrito por ambas partes el 8 de marzo de 1999, así
como del Addendum de 30 de diciembre de 1999.

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 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.

                                                                
1 Resoluciones de la CMT de 23/11/2000, 14/06/2001, 19/07/2001 y 13/09/2001
respectivamente correspondientes a reclamaciones de Capcom, Colt, Lince y Aló.
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Vº. Bº. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José María Vázquez Quintana.
José Giménez Cervantes.


