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 dia 3 de octubre de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR
TELEFONICA, S.A. CONTRA LA RESOLUCION DE 30 DE JULIO DE 2002
EN VIRTUD DE LA CUAL SE ESTABLECE Y HACE PUBLICA LA
RELACION DE OPERADORES QUE, A LOS EFECTOS DE LO PREVISTO
EN EL ARTICULO 34 DEL REAL DECRETO-LEY 6/2000, DE 23 DE JUNIO,
TIENEN LA CONSIDERACION DE PRINCIPALES EN LOS MERCADOS
NACIONALES DE SERVICIOS DE TELEFONIA FIJA Y MOVIL.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Telefonica,
S.A. contra la Resolucién de esta Comision de 30 de julio de 2002, en virtud de
la cual se establece y hace publica la relacion de operadores que, a los efectos
de lo previsto en el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio,
tienen la consideracion de principales en los mercados nacionales de servicios
de telefonia fija y movil, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 34/02 del dia de la fecha,
la siguiente Resolucién:

Resolucion de 3 de octubre de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/7446.
HECHOS

PRIMERO. Mediante Resolucién de fecha 30 de julio de 2002, el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones acordd establecer y hacer
publica la relacién de operadores que, a los efectos de lo previsto en el articulo
34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, tienen la consideracion de
principales en los mercados nacionales de servicios de telefonia fija y movil.
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La citada resolucion fue notificada a Telefonica, S.A. (en adelante,
TELEFONICA) el dia 2 de agosto de 2002.

SEGUNDO. En fecha 2 de septiembre de 2002, se ha recibido en el Registro
de esta Comisibn un escrito remitido por la representacion legal de
TELEFONICA, mediante el cual viene a solicitar que se tenga por interpuesto
recurso de reposicion contra la Resolucién de 30 de julio de 2002 antes citada,
interesando que la misma se deje sin efecto y que se declare como operador
principal a aquellos operadores que en el mercado o sector de telefonia fija y
movil, ostenten una de las cinco mayores cuotas de mercado o sector,
excluyendo de la definicion de Operadores Principales a los Grupos de
sociedades a estos efectos.

La citada pretension se fundamenta en las siguientes alegaciones de la entidad
recurrente:

- Quiebra del principio de seguridad juridica, del principio de autonomia
empresarial y de la personalidad juridica de las sociedades.

- Instrumentalizacion de los criterios interpretativos de las normas juridicas.
- Inaplicacion de los criterios del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de

23 de junio, en orden al establecimiento de la relacién de operadores
principales en los mercados de la telefonia fija y movil.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Fundamentos juridicos procedimentales.
Primero. Competencia pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC), la competencia
para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano administrativo que dicto
el acto impugnado.
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Segundo. Admisién atramite.

El articulo 117 de la LRJIJPAC prevé que el plazo para la interposicion del
recurso de reposicion sera de un mes si el acto fuera expreso. La resolucion
recurrida fue aprobada el 30 de julio de 2002 y notificada a la entidad
recurrente el dia 2 de agosto de 2002. El recurso ha tenido entrada en el
Registro de esta Comision el dia 2 de septiembre de 2002, de modo que ha
sido interpuesto dentro del plazo legalmente establecido.

Asimismo, el recurso interpuesto cumple los requisitos subjetivos, objetivos y
de fundamentacion que se desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 107 de la LRJPAC, en la medida en que ha sido presentado por una
entidad en la que concurre la condicion de interesado, siendo su objeto una
resolucién administrativa y teniendo por fundamento motivos de nulidad o
anulabilidad de los previstos en los articulos 62 y 63 de la misma Ley.

Finalmente, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a tramite el recurso
interpuesto.

B. Fundamentos juridicos materiales.
Primero. Delimitacion del objeto del recurso.

El recurso interpuesto se presenta con la pretension de que se deje sin efecto
la Resolucion de 30 de julio de 2002 objeto del mismo, declarando como
operador principal a aquellos operadores que en el mercado o sector de
telefonia fija y mévil, ostenten una de las cinco mayores cuotas de mercado o
sector, excluyendo de la definiciébn de Operadores Principales a los Grupos de
sociedades a estos efectos.

Por cuanto la resolucion recurrida hace publica la relacion de operadores que,
a los efectos del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, tienen
la consideracion de principales en los mercados nacionales de servicios de
telefonia fija y movil, y dicha relacion afecta no sélo a la recurrente sino a otras
entidades incluidas en la misma, ha de concluirse que el objeto del recurso y
las consiguientes pretensiones han de limitarse a la revision de la inclusién de
TELEFONICA en la relacion de continua referencia, en concreto dentro del
GRUPO TELEFONICA, sin que afecte al resto de entidades incluidas en la
Resoluciéon. Y ello en lo que se refiere Unica y exclusivamente al mercado
nacional de servicios de telefonia fija, como es obvio.
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Segundo. Contestacion alas alegaciones de la recurrente.

Tal y como se ha hecho constar en los antecedentes de la presente
Resolucion, TELEFONICA ha fundamentado su recurso en un conjunto de
alegaciones que se refieren a la quiebra del principio de seguridad juridica, del
principio de autonomia empresarial y de la personalidad juridica de las
sociedades, asi como a la pretendida instrumentalizacion de los criterios
interpretativos de las normas juridicas por parte de esta Comisién y a la
inaplicacion de los criterios del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23
de junio, en orden al establecimiento de la relacion de operadores principales
en los mercados de la telefonia fija y movil.

Con respecto a las citadas alegaciones, cabe sefialar lo siguiente:

1. Principio de sequridad juridica.

Alega la recurrente que la supuesta contradiccion entre la resolucion recurrida y
una resolucion previa de esta Comision de fecha 20 de diciembre de 2001, en
virtud de la cual se establecidé e hizo publica la relacion de operadores que
tenian la consideracién de principales en los mercados nacionales de servicios
tras la aprobaciéon del Real Decreto 1232/2001, de 12 de noviembre, vendria a
qguebrar el principio de seguridad juridica, garantizado por el articulo 9.3 de la
vigente Constitucion.

Frente a este argumento ha de sefalarse, en primer lugar, que la interpretacién
del sentido de la norma llevada a cabo por la Resolucion de 20 de diciembre de
2001 ni resulta juridicamente inmutable ni tiene que ser extrapolada necesaria
e indefinidamente a situaciones facticas de futuro, sin que estas circunstancias
supongan quiebra alguna del principio constitucional de seguridad juridica. Asi
lo tiene reconocido en sede legal el articulo 54.1 letra c) de la LRIPAC, al
disponer que los actos administrativos seran motivados cuando se separen del
criterio seguido en actuaciones precedentes, lo que implica, obviamente, la
legalidad de tal separaciéon sin merma alguna del principio constitucional. Ello,
con la condicién formal de la necesaria motivacion, cumplida sin duda en la
resolucion recurrida.

Aln es mas, es preciso destacar, en segundo lugar, que existe doctrina previa
de esta Comisién en el sentido interpretativo sostenido por la Resolucion de 30
de julio de 2002 objeto del recurso que trae causa, lo que elimina cualquier
sombra de la alegada contradiccion en la actuacion administrativa recurrida. En
efecto, como ya se tuvo ocasién de destacar en la Resolucion de 30 de julio de
2002, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ya ha interpretado
anteriormente el concepto de operador y de empresa. Por todas, baste reiterar
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aqui la referencia a la Resolucion de esta Comision de 26 de julio de 2001, por
la que se resuelve un recurso de reposicion interpuesto contra las medidas
cautelares de 5 de julio del mismo afio, dictadas dentro del expediente relativo
al establecimiento de condiciones para el acceso indirecto al bucle de abonado:

“En este sentido hay que destacar que la CMT, interpretando reiterada
jurisprudencia comunitaria ya ha precisado que “cuando un grupo de sociedades
constituye una “unidad econémica”, en tanto en cuanto carecen de la necesaria
autonomia de comportamiento en el mercado respecto de la sociedad matriz, existe
una sola empresa a los efectos de aplicar las disposiciones del derecho de la
competencia.”

Por todo ello, se concluye que no existe contradiccién alguna en la resolucion
recurrida y, por consiguiente, ningin menoscabo del principio de seguridad
juridica, razon por la cual ha de desestimarse esta alegacion.

2. Lainterpretacion de las normas juridicas.

Alega TELEFONICA que la Resolucion recurrida ha instrumentalizado
perversamente el articulo 3 del Cédigo Civil, en cuanto a la interpretacion del
concepto “operador’ al que se refiere el articulo 34 del Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio.

A juicio de esta Comisidén, podria en ciertos casos entenderse valida la
interpretacion restrictiva del concepto operador en un determinado ambito
normativo sectorial de las telecomunicaciones, entendido como la persona
fisica o juridica que ostenta un titulo habilitante para la prestacion de los
servicios y el establecimiento o explotacibn de las redes de
telecomunicaciones. Ahora bien, ese concepto restrictivo no tiene porqué
mantenerse y aplicarse univocamente al ambito delimitado por una norma
general de defensa de la competencia, como lo es sin duda el Real Decreto-
Ley 6/2000, de 23 de junio; esta Comision, tras analizar la finalidad de esa
norma, entiende ahora que respeta mas adecuadamente su espiritu prescindir
de la equiparacion entre operador principal y operador con titulo habilitante,
como ya se tuvo ocasion de motivar extensamente en la resolucion recurrida.

Ello, teniendo en cuenta una circunstancia de capital importancia y que la
recurrente parece olvidar, como es que esta cuestion fue planteada como
alegacion por uno de los interesados en el procedimiento, de modo que esta
Comision vino obligada legalmente a tomarla en consideracion, en virtud de lo
establecido en el articulo 79.1 de la LRIJPAC.

Por tanto, baste sostener que la interpretacion del concepto operador llevada a
cabo por esta Comision en la resolucion de 30 de julio de 2002 se hizo a la luz
del Derecho general de la competencia, aplicando no sélo sus reglas y
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disposiciones, sino también consolidada jurisprudencia comunitaria, como ya
se ha tenido ocasion de destacar.

No puede concluirse la contestacion a esta alegacion de TELEFONICA sin
precisar un argumento relativo a la velada imputacion de una desviacion de
poder. En efecto, TELEFONICA alega la instrumentalizacion del articulo 3 del
Cadigo Civil “de forma perversa”, sugiriendo una intencionalidad de corrupcion
de las costumbres o el orden y estado habitual de las cosas lo que, en términos
estrictamente juridicos, se estima que seria subsumible en la figura de la
desviacion de poder, en cuanto ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico, como dispone el
articulo 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Pues bien, ha de rechazarse esta alegacion,
puesto que, como tiene establecido una consolida jurisprudencia, el vicio de
desviacion de poder es un vicio de estricta legalidad, lo que se controla con
criterios juridicos estrictos y no mediante pretendidas reglas morales,
resultando que la recurrente ha obviado sustentar su pretension sobre la
supuesta infraccién del fin concreto que sefala la norma habilitante, en este
caso el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, utilizando, por el contrario,
una adjetivacion puramente moral, por demas desafortunada.

Procede, por todo ello, rechazar esta alegacion.

3. Principio de autonomia empresarial.

Al respecto alega TELEFONICA que, por obra de la extension de la declaracion
de operadores principales a los grupos de operadores, se atribuye a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones poder sobre las decisiones
relativas a nombramientos, ejercicios de derechos de voto y adquisicion de
participaciones de la empresa matriz que es titular de acciones de otras
sociedades que son operadores principales.

Pues bien, sobre este particular es preciso destacar que, en ningun caso, la
Resolucion de 30 de julio de 2002 lleva a cabo una extension del concepto de
operadores principales a los grupos de operadores sino que, por el contrario, lo
gue viene a hacer es una interpretacion del concepto de operador plenamente
ajustada al Derecho general de la competencia, como queda dicho en éstay en
la resolucion recurrida. Sentada tal interpretacién, los condicionamientos sobre
la formacion de la voluntad de los Organos colegiados rectores de las
sociedades declaradas como operadores principales actia ope legis, como
consecuencia de lo establecido en el Capitulo Il del Titulo Il del Real Decreto-
Ley 6/2000, de 23 de junio.
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Conviene traer a colacion, por ser sumamente ilustrativo de lo anterior, el
contenido de la exposicién de motivos del citado texto normativo, en lo que se
refiere a la justificacion de las limitaciones introducidas, que pretenden
“prevenir la coordinacién de comportamientos competitivos de operadores de
determinados mercados en proceso de liberalizacion derivada de la presencia
de accionistas comunes” de modo que, ‘ton este fin, se establecen ciertas
limitaciones a la presencia simultanea en el Consejo de Administracién de
operadores competidores en dichos mercados, asi como al ejercicio de voto
correspondientes al capital de los mismos”.

En consecuencia, no es imputable a esta Comision el pretendido menoscabo
del principio de autonomia empresarial. Por consiguiente, procede desestimar
esta alegacion.

4. Personalidad juridica de las sociedades.

Alega TELEFONICA en su recurso, como posible causa de invalidez de la
resolucién recurrida, que ésta se fundamenta en su decisién de prescindir de la
“persona juridica” y por tanto, de la independencia juridica que la Ley proclama
de las sociedades, mediante argumentos expuestos de forma confusa a lo
largo de la misma.

No puede acogerse esta alegacion, no soOlo por los argumentos antes
expresados sobre el principio de autonomia empresarial, sino porque en la
resolucion recurrida no se prescinde, en absoluto, de la personalidad juridica
de las sociedades integradas en el grupo. Mas bien al contrario, el concepto de
operador principal se aplica precisamente a las personas juridicas englobadas
en el grupo. Cuestion distinta es que el comportamiento de una de dichas
sociedades sea imputable a otras del grupo y a la sociedad matriz, en orden a
prevenir la coordinacidon de comportamientos competitivos derivados de la
presencia de accionistas comunes, tal y como tiene establecida la
jurisprudencia del TICE (entre otras, Sentencias de 14 de julio de 1972 ICI
caso 48/62 y de 25 de octubre de 1983, AEG-Telefunken c. Comision).

Con respecto a las supuestas valoraciones “morales y filosoéficas de la realidad
empresarial”, que se habrian realizado por la resolucion recurrida segun alega
TELEFONICA, baste reiterar que, en este punto, el Acuerdo de la Comision se
limit6 a contestar una interpretacion restrictiva, vertida en las alegaciones
efectuadas en el seno del procedimiento administrativo seguido para el
establecimiento de la relacion de operadores que tiene la consideracion de
principales, en concreto mediante un escrito de la ahora recurrente de fecha 28
de junio de 2002.

Ha de desestimarse, por todo ello, esta alegacion.
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5. Aplicacion de los criterios del articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23
de junio, en orden al establecimiento de la relacibn de operadores
principales en los mercados de la telefonia fija y movil.

Alega la recurrente que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
deberia haber construido el concepto de operador principal, y la declaracién
consiguiente, sobre dos criterios sucesivos, operador y cuota de mercado, de
modo que habria de aplicarse un concepto de operador como entidad titular de
habilitacion para la prestacion de determinados servicios de
telecomunicaciones.

Ya ha quedado argumentado en esta resolucion que el concepto sectorial y
restrictivo de operador en cuanto persona fisica o juridica que ostenta un titulo
habilitante para la prestacion de los servicios y el establecimiento o explotacion
de las redes de telecomunicaciones esta alejado de una interpretacion mas
acorde con las exigencias del Derecho general de la competencia, en cuya
regulacion se ubica el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, como queda
dicho.

Sentada la anterior base, es evidente que esta Comision aplicé el segundo
criterio aludido, esto es, el criterio de cuota de mercado, en el sentido de
ostentar una de las cinco mayores cuotas de mercado o sector en cuestion,
una vez delimitados los ambitos geograficos de los mercados de referencia.

Se concluye, pues, que esta Comision aplico en la Resolucién de 30 de julio de
2002 los dos criterios fijados por el articulo 34 del Real Decreto-Ley 6/2000, de
23 de junio, con una interpretacion del concepto operador acorde con la Optica
del Derecho general de la competencia, razén por la cual ha de decaer esta
alegacion de la recurrente.

Asi las cosas, una vez analizadas las alegaciones de TELEFONICA segun

consta, no cabe apreciar causa de nulidad o anulabilidad de la resolucion
recurrida, razén por la cual procede desestimar el recurso interpuesto.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico. Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por TELEFONICA, S.A.
contra la Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
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de fecha 30 de julio de 2002, en virtud de la cual se establece y hace publica la
relaciéon de operadores que, a los efectos de lo previsto en el articulo 34 del
Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, tienen la consideracion de principales
en los mercados nacionales de servicios de telefonia fija y maovil, confirmando
integramente la misma.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse 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 notificacién, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, la disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 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 namero 2 del articulo
58 de la misma Ley.

Ve.B°. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José Maria Vazquez Quintana.
José Giménez Cervantes.
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