COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. José Giménez Cervantes, Secretario del Consejo de la Comisién 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 Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 21 de noviembre 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 TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.
CONTRA LA RESOLUCION DE ESTA COMISION DE 11 DE JULIO DE 2002,
SOBRE LA DETERMINACION TRANSITORIA DE LOS PRECIOS DE
INTERCONEXION DE TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.

En relacién con el escrito de 26 de julio de 2002 presentado por la representacion
legal de TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. por el que interpone recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion de esta Comision de 11 de julio de
2002 recaida en el expediente MTZ 2002/2393, sobre la determinacion transitoria de
los precios de interconexion de TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A., el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion
nam. 41/02 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 21 de noviembre de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/7308.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 11 de julio de 2002, el Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones aprobé la Resolucion sobre la determinacion transitoria
de los precios de interconexion de TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. (en
adelante, TME). La citada Resolucién fue notificada a TME el dia 15 de julio de
2002.

En el Resuelve del mencionado Acuerdo se decide lo siguiente:
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“Primero. Establecer los siguientes precios maximos del servicio de
interconexion de terminacion en la red de Telefénica Mdviles de Espafia S.A.:
Horario Normal: de lunes a viernes, de ocho a veinte horas: 0,171830
euros/minuto, facturandose un minuto de conversacion completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el cémputo en
segundos para duraciones superiores.

Horario Reducido: de lunes a viernes, de veinte a ocho horas; sabados,
domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia: 0,094631
euros/minuto, facturandose un minuto de conversacibn completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el cémputo en
segundos para duraciones superiores.

Segundo. La modificacion econdémica fijada en el resuelve primero, modificara
los Acuerdos Generales de interconexion o Addenda entre Telefénica Méviles
de Espafa S.A. y otros operadores desde la notificacion de la solicitud escrita
de estos. En cualquier caso, los nuevos precios no entraran en vigor antes del
1 de agosto de 2002. Ambas partes se obligan a formalizar por escrito la
modificacion de los Acuerdos o Addenda afectados en el plazo de cinco dias
desde la fecha de recepcion de la solicitud efectuada por el operador
interconectado a Telefénica Moviles de Espafia, S.A.”

SEGUNDO.- Con fecha 30 de julio de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito presentado por TME en virtud del que se interponia recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion de la CMT de 11 de julio de 2002,
sobre la determinacion transitoria de los precios de interconexion de TELEFONICA
MOVILES ESPANA, S.A.

Tras una mencion sucinta de determinados antecedentes de hecho que se recogen
en la resolucién impugnada, en el citado escrito de interposicion se exponen,
basicamente, los siguientes motivos:

Primero.- Sobre la nulidad de los actos de tramite del procedimiento por violacién de
los articulos 73 y 58, respectivamente, de la Ley 30/1992.

- Que existe anulabilidad de determinados actos de tramite, fundamentalmente
acumulaciones que arman la tesis de la CMT para obviar la ausencia de
caducidad de procedimiento.

- Que a pesar de ser defectos formales, pequefios y excusables en apariencia, sin
embargo resultan graves y relevantes si son contemplados a la luz de su objeto.

- Que la anulabilidad es debida a:
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. La falta de notificacion a TME de un escrito de UNI2 presentado el 30 de marzo
de 2000 y de su incorporacién al procedimiento 2000/2393, segun establece el
articulo 58 de la LRIPAC.

. La falta de identidad sustancial o intima conexion entre el petitum de otro escrito
de UNI2 presentado el 30 de marzo de 2000 e incorporado al procedimiento
2000/2393 y el objeto de este procedimiento, segun exige el articulo 73 de la
LRJPAC para toda acumulacion de procedimientos.

- Que la irrecurribilidad autbnoma de estos actos de tramite conduce a la
necesidad de ejercer los motivos de recurso relativos a la legalidad de los actos
de tramite dentro de este recurso.

- Que aunqgque “Prima facie, pareceria poco riguroso calificar estos defectos formales
como constitutivos de la nulidad de pleno derecho contemplada en el art.62. Sin

embargo, un analisis riguroso nos llevara a admitir que contribuyen de modo claro a la
desproteccion y falta de garantias procedimentales de TME y son instrumento necesario
para intentar justificar la imposicion de graves obligaciones a una empresa en el marco
de un procedimiento caducado,...”

- Que “Las infracciones procedimentales que se exponen en este primer motivo de
recurso vienen a lesionar el derecho de esta Compaifiia a la legalidad, a la prohibicion de

arbitrariedad y a la sumision al ordenamiento juridico de la Administracién, contemplado
en el articulo 9 de nuestra Constitucion”.

Sequndo.- Nulidad de pleno derecho de la resolucidon recurrida por haberse
producido la caducidad del procedimiento.

- Que su principal motivo de impugnacion es “la nulidad de pleno derecho de la
Resolucion ahora recurrida por haberse dictado ésta una vez caducado el
procedimiento que viene a resolver, y por tanto prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 62.1 e) de la LRIPAC.”

- Que se ha producido la caducidad del procedimiento de determinacién transitoria
de los precios de interconexion de TME, puesto que se cumplen los siguientes
requisitos previstos en el articulo 44.2 de la LRIPAC:

“.  Se trata de un procedimiento incoado de oficio, de intervencion por parte
de la Administracioén, susceptible, de producir efectos desfavorables o de
gravamen. Lo relevante es que por el objeto del procedimiento de
intervencion administrativa, el acto que ponga fin al mismo sea
susceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen, como los
gque imponen una limitacién, prohibicion, obligacibn o carga,
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determinandose por TME que la determinacién transitoria de sus precios
de interconexion constituye uno de estos supuestos.

- Ha transcurrido el plazo maximo establecido sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa. Hay por tanto, una inactividad formal de la
Administracion que le es imputable, inactividad que supone ademas, que
esa Administracion ha incumplido la obligacion que tiene de resolver en
plazo.”.

- Que la resolucion dictada en un procedimiento caducado es nula de pleno
derecho por haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido, segun interpretacion del Tribunal
Supremo.

- Que “en los antecedentes de hecho de la Resolucién ahora impugnada la Comision
realiza una descripcion deliberadamente confusa en la que se mezclan y acumulan
indebidamente diversos procedimientos, entendemos que con el unico fin de privar de
claridad la Resolucion ahora objeto de impugnaciéon” y que el enfoque realizado por
la CMT del articulo 44 de la LRJPAC es totalmente desafortunado y
conscientemente equivocado, “que hace sospechar a esta Compaiiia incluso de
la concurrencia de un supuesto fraude de ley en la actuacion de esa
Administracion”.

- Que la CMT adopta la acepcion amplia del concepto de legitimacién para
estimar la existencia de un conflicto de intereses entre la pluralidad de
interesados que concurren en el procedimiento, “manifestando la
incompatibilidad entre los numeros 1 y 2 del articulo 44 y, en consecuencia,
haciendo prevalecer finalmente los intereses y garantias de eventuales terceros
frente a los del interesado principal.”

- Que TME discrepa con la interpretacion realizada por la CMT que otorga mayor
tutela a terceros interesados que al propio interesado principal y no admite la
incompatibilidad de los nimeros 1 y 2 del articulo 44 de la LRIJIPAC ya que
ambos protegen el mismo bien juridico (garantia del administrado afectado por el
procedimiento).

- Que el enfoque del articulo 44 de la LRIJIPAC que realiza la CMT tiene como
consecuencia inmediata “un mal balance y ponderacion de los intereses que,
segun esa Administracién, se encuentran en conflicto en este procedimiento, de
tal manera que la Comision viene a situar en un mismo nivel de afeccion, los
intereses del obligado principal (recordamos, TME) y los del resto de interesados
accesorios en el procedimiento para finalmente otorgar una mayor tutela a estos
altimos.”
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Que no es objeto de este procedimiento el reconocimiento o la constitucién de
derechos o situaciones juridicas individualizadas de terceros operadores. Que
“cosa bien distinta es que, por el impacto negativo y l0gico que esta resolucion
ocasiona en la esfera juridica-patrimonial de TME, puedan derivarse
determinados efectos secundarios, reflejos y accesorios para el resto de
operadores personados en el procedimiento, pero que en ningln caso se
encuentran en un plano de igualdad respecto del obligado principal.”

Que TME sélo admitiria la improcedencia de la caducidad del expediente de
haber concurrido intereses generales dignos de una tutela mayor que la del
propio obligado principal (en los términos del articulo 92.4 de la LRIJPAC) y no
con la proteccion de eventuales expectativas de terceros interesados.

Que resulta impensable considerar que en el procedimiento de fijacion transitoria
de los precios de interconexion de TME estemos ante un supuesto en el que
concurre el interés general.

Que la CMT ha justificado la proteccion de hipotéticos intereses de terceros
operadores que ya estaban sobradamente amparados y tutelados por otros
mecanismos alternativos que la ley protege (provocacion de actos de impulso,
ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, participacion en el
procedimiento para la fijacion y determinacion de los criterios del modelo de
contabilidad de costes...)

Tercero.- Nulidad de pleno derecho por prescindir total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido.

Que TME discrepa de la interpretacion normativa que realiza la CMT para
justificar su competencia y considera que la Resolucion impugnada adolece de
un vicio de nulidad absoluta por prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido.

Que la interpretacion llevada a cabo por la CMT resulta contraria a la letra de las
normas vigentes, asi como a la propia filosofia de las mismas y, en concreto, a
la finalidad de la medida reguladora que impone a los operadores dominantes la
fijaciobn de sus precios de interconexion conforme al principio de orientacién a
costes.

Que la legislacion recoge dos procedimientos:

un procedimiento normalizado, para la determinacion de los criterios y
condiciones del sistema de contabilidad de costes, cuya aplicacion por parte del
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operador dominante permita al regulador verificar que los precios que el
operador aplica estan orientados a los costes reales de su prestacion.

. un procedimiento excepcional y transitorio, que tiene por objeto hacer viable y
efectiva la obligacion de los operadores de orientar sus precios de interconexion
a costes en tanto el regulador aprueba el sistema de contabilidad general a
aplicar por el operador. Este procedimiento finaliz6 el 30 de diciembre de 2001.

- Que La Disposiciéon Transitoria viene a recoger el iter procedimental aplicable
entre la declaracién de dominante de un operador por primera vez y el momento
en que el regulador aprueba los criterios y condiciones del sistema de
contabilidad de costes que servira como base al mismo, para verificar el correcto
cumplimiento por el operador de su obligacion regulatoria.

- Que la CMT realiza una interpretacion errénea y forzada de la letra y espiritu de
la disposicion transitoria al considerar que puede intervenir los precios de
interconexion de un operador por el mero hecho de que el mismo no haya
acreditado que los mismos estan orientados a costes.

- Que la CMT parece obviar que se trata de una intervencion regulatoria, que
debe regirse por el principio de minima intervencion, en cuanto que perjudica o
menoscaba la esfera juridico privada del administrado y que, por tanto, no cabe
una interpretacion analdgica de la norma que da cobertura, norma que, por otra
parte, ya ha perdido su virtualidad temporal.

- Que la interpretacion realizada por la CMT llevaria a considerar que dicho
organismo esta facultado a establecer periodicamente (todos los inicios de afio
natural) precios transitorios de interconexién, hasta que transcurrido el plazo
fijado para su acreditacion, el 31 de julio de cada afio, se procedan a cambiar los
mismos, conforme al resultado de aplicar la contabilidad de costes aprobada.

Cuarto.- La determinacion transitoria de los precios de interconexion de TME
ocasiona una distorsion sobre las condiciones de competencia efectiva.

a) Sobre la contradiccidn con los principios de actuacion de la CMT

- Que la Resolucion impugnada perjudica gravemente la posicion competitiva de
TME, fomentando la aparicion de entornos y condiciones de competencia
diferentes para cada uno de los operadores presentes en el mercado de
servicios moviles y para todos los operadores de telecomunicaciones del
mercado
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- Que estas condiciones de contorno en las que TME debera desarrollar su plan
de negocio imposibilitan a este operador para competir en igualdad de
condiciones en el mercado.

- Que resulta evidente que la Resolucion objeto de impugnacion ha sido
elaborada obviando el contexto en el que se produce, sin tener en cuenta
condicionantes tan relevantes como la inminente orientacion a costes de los
precios de terminacién de TME, las distorsiones existentes actualmente en el
mercado mavil derivadas de las diferencias en los precios de interconexién con
AMENA, la posicion de AMENA en el mercado de interconexion, las distorsiones
existentes en el mercado de llamadas fijo-movil provocadas por la retencion por
parte de los operadores fijos alternativos de un margen abusivo vy
desproporcionado en ese tipo de llamadas, y, por ultimo, que debe perseguir la
competencia en el mercado de las telecomunicaciones: el beneficio de los
ciudadanos.

- Que la resolucion de la CMT resulta contraria a los principios fundamentales que
deben regir la actuacion de ese organismo, tales como la salvaguarda de la
competencia, el principio de minima intervencion, transparencia, no
discriminacion e igualdad de trato.

- Que la resolucién no solo resulta contraria a la salvaguarda de la competencia
sino que ha producido una restriccion de la competencia que supone un grave
retroceso con respecto a la situaciéon actual:

- no se beneficia a los ciudadanos, se favorece la ineficiencia de
determinados operadores fijos

- se crea una distorsién en el mercado mévil donde se coloca a AMENA en
un posicion de ventaja para competir en las llamadas movil-mévil externas
frente a TME y Airtel

b) Sobre la distorsion de la competencia

b1l) en el mercado movil

- Que la diferencia entre los precios de terminacion de TME y Airtel y los de
AMENA ha venido produciendo efectos adversos a la competencia que han
colocado a AMENA en una posicion ventajosa respecto a TME y Airtel por poder
ofrecer unos precios mas reducidos para las llamadas mévil-movil externas, y
dando lugar a la aparicién de fenomenos dafiinos como el call-back.
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- Que esta Resoluciéon amplia el desequilibrio existente en precios de terminacion
en redes moviles, permitiendo retener mayores margenes y ofrecer mejores
precios a sus clientes (diferencias de entre un 20,67% a un 150,87%)

- Que la metodologia empleada por la CMT ha determinado que los precios de
interconexion de TME se encuentran condicionados por los precios de
interconexion de AMENA de tal modo que, cuanto mayor fuese el precio de
interconexion de AMENA mayor seria la reduccion de precios impuesta a TME.

- Que los efectos negativos sobre la competencia en el mercado movil no se
podrian compensar con un futura decisibn que impusiera una reduccién a
AMENA del 17,13% sobre sus precios de terminacion. Ello solo situaria a
Espafia en la media europea.

- Que tampoco es previsible una accion unilateral y voluntaria por parte de
AMENA, ya que la misma no supondria un elemento diferenciador ni relevante
para los usuarios (Recomendacion de Mercados Relevantes-esquema Calling
Party Pays)

b2) en el mercado de interconexién

- Que la distorsion procede del hecho de que AMENA es capaz de comportarse
independientemente de sus clientes y competidores en el mercado de
interconexion y de que AMENA, con la metodologia empleada, ostenta el
“control” sobre los precios de interconexion de sus competidores

- Que, equivocadamente, la metodologia de la CMT toma como referencia el
precio medio de terminacion del conjunto de operadores espafioles a la hora de
establecer la reduccién en funcion de la desviacion de Espafia frente a la media
europea; lo correcto hubiera sido constatar la desviacion de los precios de
terminacion de TME frente al valor medio.

- Que AMENA tiene influencia sobre los precios finales y los precios de
interconexion de sus competidores mediante sus propios precios de
interconexion debido al hecho de que mediante el mantenimiento de unos
precios de terminacion excesivamente elevados AMENA determina los precios
finales de sus competidores en las llamadas moévil-movil con destino AMENA.

- Que el poder que ostenta AMENA supone una posicion de dominio en el
mercado de telefonia movil sin precedentes:

- El mantenimiento de unos precios de interconexién elevados genera un
balance positivo de ingresos en la interconexion con los otros operadores
moviles
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- La reduccién de los precios de terminacién de sus directos competidores
es tanto mayor cuanto mayor sea el diferencial existente entre sus precios
de terminacién y el de los otros operadores

- Los precios de interconexién rebajados le permiten ofrecer unas tarifas
para las llamadas off-net mas competitivas, fortaleciendo su posicion en el
mercado.

- La rebaja de precios de terminacion de TME y Airtel disminuye sus
ingresos por interconexion, disminuyendo su capacidad para reducir las
tarifas ofrecidas a sus clientes. Adicionalmente, incrementa el saldo
positivo del balance de interconexion de AMENA y le dota de mayor
margen de maniobra para ofrecer tarifas mas competitivas, fortaleciendo
Su posicion en el mercado.

Que esta influencia de AMENA es especialmente relevante si se tiene en cuenta
gue la CMT ha considerado a AMENA como un operador con peso significativo
en el mercado de interconexion nacional.

b3) en el mercado fijo

Que los nuevos precios de interconexion de TME se aplican a una fecha (1 de
agosto) en la que Telefonica de Espafia, a diferencia de los restantes
operadores fijos, no podré trasladar reducciones de precios a sus clientes debido
al régimen regulatorio en materia de precios al cliente final.

Que durante un cierto periodo de tiempo, los operadores fijos alternativos con
mucha probabilidad tratarian de beneficiarse del desfase temporal existente
entre ellos y Telefonica de Espafa respecto del margen en las llamadas fijo-
movil sin trasladar las reducciones de precios de interconexion al cliente final.

Que la imposibilidad temporal de Telefonica de Espafia para aplicar dichas
reducciones de precios de interconexion a los clientes finales no tiene un efecto
restrictivo de la competencia sino que produce una distorsion de la competencia
a largo plazo debido al efecto combinado de la preseleccion y las subvenciones
cruzadas que practican algunos operadores fijos entre las llamadas fijo-movil y
otro tipo de llamadas (metropolitanas, nacionales e internacionales).

Que la reduccion arbitraria de los precios de terminacion de TME impuesta por la
CMT, podria perjudicar a los usuarios de moviles debido a que los planes de
negocio de los operadores moviles deben buscar un equilibrio entre los ingresos
procedentes de servicios mayoristas y minoristas.
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- Que esta resolucion fomenta la ineficiencia al crear condiciones que otorgan
condiciones ventajosas a algunos operadores fijos respecto a otros para
competir, pero que seran utilizadas probablemente para incrementar sus
margenes.

- Que el hecho de que determinados operadores no trasladen a sus clientes las
reducciones derivadas de los precios de terminacion de TME constituye un
sintoma de la restriccibn de la competencia existente favorecida por la
Resolucion de 11 de julio de la CMT y que se pone de manifiesto en el hecho de
que dichos operadores sean capaces de comportarse de forma independiente
de sus clientes y de sus competidores.

- Que la Resolucion de 27 de junio de 2002 de la CMT reitera lo expuesto en la
Resolucion de 13 de septiembre de 2001 en cuanto que propugna de forma
explicita el siguiente principio general: los operadores de un mercado deberan
ser los mas eficientes posibles, donde el nivel minimo de eficiencia vendra
marcado por los precios ofrecidos por los operadores dominantes o con precios
regulados, debiendo mejorarlos, con el objetivo dltimo de beneficiar a los
usuarios con mejores servicios y precios finales.

- Que en el caso de AMENA, el principio de reciprocidad en interconexién es
directamente aplicable, de forma que los precios de interconexion de TME
deberan ser el referente que AMENA debera tratar de mejorar. El hecho de que
Sus precios permanezcan inalterables o varien ligeramente en un futuro,
mientras se imponen a TME reducciones bruscas, es un indicativo més de la
distorsion de la competencia generada en el mercado maovil y de interconexion.

- Que los errores de partida de la decision adoptada por la Comision han sido:

- No considerar cual era el objetivo que provocaba esa intervencion (el
beneficio final a los usuarios) y si ese objetivo se conseguia mediante
la resolucién adoptada o no, a fin de determinar si dicha intervencién
era proporcional

- Desvincular totalmente el expediente de fijacion transitoria de precios
de terminacion de TME de la inminente orientacién a costes de dichos
precios

- No considerar las distorsiones que se crearian al crear un marco con
diferencias desproporcionadas y no justificadas en los precios de
interconexion de los operadores moviles

Quinto.- Analisis de deficiencias, formales y materiales, de la resolucién gue son
relevantes a los efectos del presente recurso de reposicion.
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a) Sobre la metodologia.

Que la reduccion de precios de terminaciéon de TME se ha impuesto en base a
una metodologia inexacta, errébnea y no transparente, determinando unos
precios de interconexion fundamentados en hipétesis que no se corresponden
con la realidad del mercado.

Que son desaciertos flagrantes en las hipétesis de partida las siguientes
consideraciones de la CMT: (i) La realizacibn de una comparativa entre los
precios de terminacion en diferentes paises referenciada a una fecha futura, y (ii)
La equiparacion de la distribucion de trafico entre horario normal y reducido en
los distintos paises recogidos en el benchmarking, dado que los patrones de
trafico son completamente divergentes en unos y otros

Que la CMT reconoce que los condicionantes geograficos y sociodemograficos
de Espafia determinan un incremento de los costes de prestacion del servicio y ,
sin embargo, la medida propuesta supone situar los precios de TME un 1,61%
por debajo del valor de referencia.

Que la CMT ha obviado la ausencia de ganancias relativas derivada de la
productividad de los operadores que operan en Espafa, situando el precio de
terminacion de la red de TME por debajo del valor que le corresponderia por las
condiciones del contorno en las que ha de desenvolverse la prestacion de sus
servicios (efecto pais).

Que el efecto pais (condicionantes geograficos y sociodemograficos y de
coyuntura economica) influye directamente sobre los costes unitarios de
provision de servicios de interconexion y ha de ser tenido en cuenta en la
medida que los valores de un operador se comparan con los de otros y la
desviacion de los valores respecto de la media se utiliza como base argumental
para la adopcion de medidas de intervencion en los precios finales.

Que ante las dificultades existentes, TME se inclina por la realizacion de un
andlisis ex post de validacion de la determinacion del precio de terminacion
transitorio.

Que existe un comportamiento carente de coherencia al utilizar un referente
temporal para el calculo de la media y otra fecha diferente para su aplicacion.

Que se carece de una justificacion sélida para la eleccion de una fecha futura en
la comparativa: (i) los valores de precios de interconexion utilizados para el
benchmarking se corresponden con el precio actual de los operadores referido a
una determinada fecha, mas aquellas previsiones derivadas de la existencia de
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obligaciones regulatorias sobre precios de terminacion moévil en diferentes
paises, (ii) la comparativa “a futuro” no puede tener en cuenta las variaciones en
los precios de terminacion que pudieran acaecer desde la fecha de la
Resolucion hasta la fecha de referencia del benchmarking (1 de octubre). “Baste
como muestra decir que de no haber mediado Resolucion de la CMT, los precios
de TME a fecha 1 de octubre de 2002 hubieran sido claramente inferiores
derivados, entre otros motivos, del price-cap impuesto a TdE para las llamadas
fijo-movil”, (iii) muy acusadas son las alteraciones hasta la fecha de referencia
del estudio que pueden sufrir las cuotas de mercado de cada uno de los
operadores en los diferentes mercados, (iv) los datos de distribucién de la cuota
de trafico de interconexion se refieren al afio 2001, (v) se infravalora el valor
medio de los precios de terminacion al minusvalorarse la cuota de los
operadores entrantes que gozan de unos precios de terminacion mas altos, (vi)
la utilizacion de un valor equivalente de distribucion de trafico entre horario
normal y reducido para los distintos paises.

- Que no se utiliza la desviacién de los precios del operador respecto a la media
como criterio rector, sino que se utiliza la desviacion del valor medio del mercado
espafol respecto a la media para determinar la reduccion a aplicar a los
operadores SMP. Los precios de terminacién de AMENA han condicionado la
reduccion impuesta a TME, mas aun teniendo en cuenta que AMENA es uno de
los terceros operadores con mayor cuota de mercado.

- Que la reduccion del 17,13% debe ser revisada a la baja, en atencion a: (i) el
diferencial de precios de TME respecto a la media europea es inferior al
resultante de considerar todo el mercado movil nacional en su conjunto, y (i) el
precio medio real de terminacién de los paises europeos en octubre 2002 se
encontraria por encima del reflejado en la comparativa, mientras que el precio de
TME se encontraria alrededor de un 13% por debajo del reflejado en la
comparativa de la CMT “teniendo en cuenta la intencién de TME, ya manifestada
a la CMT en anteriores alegaciones, de reeducir sus precios de terminacién en el
marco de los objetivos econdmicos del Gobierno (price-cap).”

b) Sobre la vulneracion del principio de minima intervencién

- Que no existia una situacion en el mercado que hiciese urgente una intervencion
extraordinaria de la CMT para fijar transitoriamente los precios de terminacion. Al
contrario, TME habia dado muestras en el pasado de su decision de trasladar a
los operadores sus reducciones de costes derivadas de mejoras en la eficiencia.

- Que ha de tenerse en consideracién el principio de minima intervencion de la
CMT que determina que, la fijacion de los precios transitorios ha de tener como
objetivo la fijacibn de un precio medio de terminacion dejando libertad al
operador para estructurar la reduccion de precios de la forma que considere mas
oportuna. En este sentido, la reduccion de los precios nominales en horario
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normal y reducido y la obligacion de facturar el primer minuto completo de
facturacion constituye una clara extralimitacion de las competencias de la CMT y
se encuentra insuficientemente motivada.

c) Sobre la transparencia y la seguridad juridica

Que no es sencillo para TME realizar comentarios sobre la ortodoxia y
rigurosidad de la metodologia utilizada por la CMT debido a que la falta de
transparencia que ha regido todo el expediente, en el que no se han puesto de
manifiesto todos aquellos datos cuya exactitud pudiera ser comprobada y
corroborada por TME, generando para este operador una situacion de
indefension juridica. Asi (i) el informe de los servicios omite los valores
numéricos y las hipétesis basicas de elaboracion del benchmarking, (i) la
resolucion impugnada toma como base el resultado de un benchmarking
diferente del presentado en el tramite de audiencia y omite cualquier referencia a
coémo el modelo de bottom-up ha modulado los resultados del benchmarking.

Que el proceder de la CMT quebranta el principio de transparencia e introduce
un elevado grado de arbitrariedad, derivando en una clara situacion de
indefensién para TME que ve como la resolucion impugnada ha tomado en
consideraciéon elementos de juicio sobre los que no ha tenido la oportunidad de
manifestarse.

Sexto.- Resoluciéon motivada y congruente del presente recurso.

Que dada la trascendencia de la determinacion de los precios y la gravedad de
los motivos que fundamentan el recurso y que apuntan la nulidad radical de la
resolucion impugnada, se interesa una nueva resolucidn especialmente
considerada con los mandatos contenidos en los articulos 54 y 89 de la
LRJPAC.

Que la CMT se pronuncie con precision sobre las anomalias puestas de
manifiesto como fundamento del recurso

Expuesto lo cual, el recurrente solicita que:

“.. tenga por presentado este escrito e por interpuesto, en tiempo y forma,
RECURSO DE REPOSICION contra la Resolucién de la comision del
Mercado de las Telecomunicaciones sobre la determinacion transitoria de
los precios de interconexion de TME, declarando la nulidad de pleno
derecho de la misma, conforme a lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, con pronunciamiento expreso sobre
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todos y cada uno de los motivos del recurso expuestos en el presente
escrito.”

TERCERO.- Mediante escritos del Secretario de esta Comision de 1 de agosto de
2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad recurrente y a todos los
interesados. Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), se dio
traslado del recurso de reposiciéon interpuesto a MCI Worldcom Spain, S.A., BT
Ignite Espafia, S.A., Al6 Comunicaciones, S.A., Uni2 Telecomunicaciones, S.A.U.,
Retevision I, S.A., Retevision Movil, S.A.

CUARTO.- Con fecha 8 de agosto de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito presentado por UNI2 TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (en
adelante UNI2), en virtud del cual se vienen a efectuar las siguientes alegaciones:

Primera.- Sobre la caducidad del expediente y otros motivos procedimentales
alegados por TME.

- Que la obligacion de orientacion a costes de TME es consecuencia directa de lo
gue disponen tanto la normativa comunitaria como la nacional en la materia.

- Que la Administracion esta obligada a garantizar esa orientacion a costes,
disponiendo para ello de potestades que en ningun caso estan sujetas a un plazo
maximo.

- Que una de esas potestades es la determinacion transitoria de los precios de
interconexion en tanto el operador dominante no demuestre la orientacion a
costes y la CMT no haya validado la contabilidad de costes que le permitiria
hacer efectiva esa orientacion.

- Que UNI2 considera que es escandaloso que TME realice una interpretacion del
articulo 44 de la LRJPAC pretendiendo que no existen mas interesados o
afectados por la Resolucion recurrida que ella misma.

- Que las pretensiones de UNI2 estan directisima y principalmente relacionadas
con la necesaria orientacion a costes de los precios de interconexiéon de TME,
por lo que es claro que es parte interesada en el procedimiento.

- Que considera UNI2 que existe un interés publico evidente en el pago de unos
precios de interconexién en redes moviles que estén adaptados a costes, el cual
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radica en la proteccion y fomento de la competencia efectiva por el que la CMT
esta llamado a velar.

- Que los costes de interconexién de terminacion en redes representan el 50% de
la factura de interconexion de los operadores fijos, por lo que el estar pagando un
precio de interconexibn muy por encima de los costes que ello realmente
representa para los operadores moviles, convierte a estos operadores fijos en
algo mas que “interesadas accesorias”.

- Que, a juicio de UNI2, este sobrecoste es utilizado por los operadores moviles
para subvencionar los precios de sus llamadas movil-movil, que por via de la
discriminacion de precios de terminacién segun el origen fijo o movil de la
llamada impiden a los operadores fijos competir por la originacion del trafico.

Segunda.- Sobre las pretendidas distorsiones de la competencia ocasionadas por la
Resolucion recurrida.

- Que las llamadas fijo a movil de los operadores fijos no se ofrecen con margenes
sustanciosos por estos operadores, puesto que mas del 80% del precio del
cliente corresponde al pago de la interconexién a TME.

- Que estima UNI2 que si alguien tiene interés en que el precio de las llamadas de
fijo a movil no baje es el operador mévil destino y ello para evitar que esas
llamadas puedan suponer una alternativa a las de mévil a mavil.

- Que TME desde su declaraciéon de dominancia hasta la fecha ha estado
aprovechando un margen ilicito cobrando precios de interconexion por
terminacion muy por encima de sus costes.

- Que considera UNI2 que es posible que haya que rectificar esa situacion de
ilicitud con caracter retroactivo una vez que se constate por la CMT, sobre la
base de la contabilidad de costes de TME, que ha estado manteniendo en un
nivel artificialmente alto los precios.

- Que, segun UNI2, la Resolucién recurrida no sélo no introduce distorsion alguna
en el mercado, sino que es un primer paso en la correccion de graves
distorsiones competitivas que desde hace tiempo mantienen TME y Airtel
utilizando para ello su control sobre el precio de terminacion en sus respectivas
redes moviles.

Tercera.- Sobre la metodologia utilizada por la CMT en la determinacién transitoria
de los precios de interconexién de TME.
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- Que la CMT no tiene limitada la forma en que decide ejercer potestad para la
determinacién transitoria de los precios de interconexion de TME, siendo
perfectamente legitima la determinacion de un precio por franja horaria.

QUINTO.- Con fecha 12 de agosto de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta

Comisién escrito presentado por MClI WORLDCOM (SPAIN), S.A. (en adelante
WORLDCOM), en virtud del cual se vienen a efectuar las siguientes alegaciones:

- Que considera WORLDCOM que la utilizacion del mecanismo de determinacion
del precio en funcién de comparativas internacionales no es excepcional y no se
circunscribe al periodo de transito desde el monopolio a la competencia, estando
contemplado efectivamente en las nuevas Directivas publicadas en el DOCE.

- Que la orientacién a costes no es un capricho de la CMT, ya que la legislacion
nacional recoge con total rotundidad la obligacion de los operadores declarados
dominantes en el mercado espafiol de la interconexion de orientar a costes sus
precios de interconexion.

- Que asi se establece en el articulo 10 del Reglamento de Interconexion.

- Que la obligaciéon citada es fruto, ademas, de la incorporacién a la legislacion
nacional del contenido de la Directiva 97/33/CE y, en concreto, del articulo 4.

- Que considera WORLDCOM que existe un interés publico en el procedimiento,
cual es el cumplimiento por parte de Espafa de sus obligaciones derivadas del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y de la legislacion secundario
comunitaria.

- Que estima WORLDCOM que la accion del regulador a fin de garantizar la
efectividad del derecho de los operadores fijos a adquirir el servicio de
interconexion con redes moviles a un precio orientado a costes, no so6lo es un
acto debido sino que en ningun caso puede ser calificado de efecto secundario
reflejo y accesorio de un procedimiento administrativo.

- Que en el procedimiento de fijacion de un precio regulado tan interesado es el
gue lo cobra como el que lo paga.

- Que es evidente el interés de los usuarios en la reduccién del precio de
interconexion de TME.

- Que, a juicio de WORLDCOM, cuando la CMT interviene un precio de
interconexion no lo hace soélo ni principalmente para proteger el derecho de los
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operadores interconectados, sino para crear las condiciones de competencia
efectiva que garanticen la satisfaccion de los usuarios.

- Que considera WORLDCOM que la mayor distorsién de la competencia existente
en el mercado espafol de las telecomunicaciones es el excesivo precio de
terminacion de TME, y no la Resolucién recurrida.

- Que la CMT no debe atender las peticiones de TME y debe concluir lo mas
rapidamente posible el procedimiento de analisis de costes y proceder a reducir
los mismos de forma significativa, en la linea de lo solicitado por WORLDCOM.

- Que WORLDCOM aprovecha para invitar a la CMT a imponer una similar

reduccion de costes a Amena, operador que dispone de poder significativo de
mercado.

SEXTO.- Transcurrido el plazo otorgado a los restantes interesados para formular
alegaciones, en virtud del precitado articulo 112 de la LRIJPAC, no ha tenido entrada
en el Registro de esta Comision otro escrito a tal efecto.

SEPTIMO.- Solicitud de suspension y resolucion.

El recurso interpuesto por TME incorporaba una solicitud de suspension de la
resolucion recurrida. Esta solicitud se resolvié mediante acuerdo de esta Comision
de fecha 8 de agosto de 2002, denegando la suspension, tal y como consta en el
expediente que trae causa de la presente resolucion.

El citado acuerdo se notificé a TME y a los restantes interesados mediante sendos
escritos de fechas 9 y 14 de agosto de 2002, segun consta.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién 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
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de reposicién, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comision de 30 de julio de 2002, como 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, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC,
gue prevé que los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa
podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano que los
hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de
reposicion interpuesto contra la Resolucion de esta Comision de 11 de julio de 2002.

Segundo.- Competenciay plazo pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, la competencia
para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que dicto el
acto impugnado.

El presente 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, y, siempre teniendo en cuenta las posibles
suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

Tercero.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion.
La entidad recurrente ostenta la condicién de interesada por cuanto que ya lo fue en
el procedimiento tramitado para la resolucién objeto de impugnacion. En atencion a
lo anterior se reconoce legitimacion activa a la recurrente para la interposicion del
presente recurso potestativo de reposicion.

Cuarto.- Admisiéon a tramite.

De conformidad con el articulo 107.1 de la LRIPAC, los recursos de reposicién que
interpongan los interesados habran de fundarse en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley.

Con caréacter general, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos
de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIJPAC, y dentro del plazo de un
mes previsto en el articulo 117.1 de la misma Ley.
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El recurso interpuesto cumple, ademas, los requisitos objetivos que se desprenden
de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 107 de la LRIPAC, en la medida en que
su objeto es una resolucion administrativa.

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

B. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la alegacion relativa a la nulidad de determinados actos de
tramite del procedimiento por violacion de los articulos 58y 73 LRIJPAC.

El recurrente se refiere a la existencia de determinados defectos formales que se
habrian producido en la tramitacién del procedimiento. En concreto, se refiere al
hecho de que la incorporacion al expediente 2000/2393 de la pretensién de UNI2 a
que se refiere el Antecedente de Hecho cuarto de la Resolucién recurrida habria
infringido el articulo 58 de la LRJPAC, al no haberse notificado al recurrente, y a que
la acumulaciéon a que se refiere el Antecedente de Hecho sexto de la Resolucion
recurrida habria infringido el articulo 73 de la LRJPAC, al no existir la identidad
sustancial o intima conexion requerida por ese precepto.

Pone de manifiesto el recurrente que tales defectos formales le han ocasionado
desproteccion y han sido, ademas, el instrumento necesario para poder justificar la
Resolucion que finalmente se adopto y ahora se recurre.

Con relacion a esta alegacion del recurrente, ha de sefialarse que, conforme al
articulo 63.2 de la LRIPAC, el defecto de forma solo determinara la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o dé
lugar a la indefension de los interesados.

Pues bien, con caracter previo ha de indicarse que, tratdndose de un acto de tramite,
si el recurrente considera que la acumulacién a la que se refiere el Antecedente de
Hecho sexto de la Resolucion recurrida, acumulacion de la que el recurrente
reconoce que recibié notificacion, le producia indefensiéon, debid interponer —en
tiempo- recurso contra la misma, toda vez que se trataria de uno de los supuestos
en que los actos de trdmite si son susceptibles de recurso, conforme a lo dispuesto
en el articulo 107.1 de la LRIJPAC (“actos de tramite que producen indefension”);
recurso, que no se interpuso.

Lo mismo puede decirse respecto al otro supuesto al que alude el recurrente
(relativo al Antecedente de Hecho cuarto de la Resolucion recurrida), puesto que si
bien en este caso no se le dio notificacion de este tramite, conocid de su existencia
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en sucesivas vistas que tomé del procedimiento (segun consta en el expediente): en
concreto, el 21 de mayo de 2002 y el 11 de junio de 2002. Conforme a lo dispuesto
en el articulo 58 de la LRIJPAC, desde que el recurrente conocio la existencia del
acto, pudo haber interpuesto recurso contra el mismo; lo que tampoco hizo.

No obstante no haber recurrido en tiempo los mencionados actos, alega en el
presente recurso TME que tales defectos formales le producen “desproteccion” y
“falta de garantias”. También pone de relieve que son el instrumento que sirve a la
Resolucion recurrida para intentar justificar las obligaciones que se imponen a TME.

Esta segunda consideraciéon (relativa al valor que dio la CMT a los hechos que
reflejaban la existencia de otros interesados en el procedimiento y la existencia de
una acumulacion entre procedimientos) entronca con el segundo motivo de
impugnacion que aduce el recurrente. Por ello, esta segunda consideracion se
analiza en el Fundamento de Derecho siguiente de esta Resolucion.

Ahora bien, por lo que se refiere a la supuesta indefension, ya se ha dicho que el
recurrente debié haberla puesto de relieve en su momento. Por lo demés, ha de
destacarse que, segun la jurisprudencia, la indefensiébn ha de apreciarse en el
conjunto del procedimiento, determinando si realmente hubo indefension material
por la omision de un tramite esencial, la cual no se entiende producida cuando el
interesado ejercita los recursos procedentes.

A titulo meramente ilustrativo, pueden citarse, al respecto, las siguientes Sentencias:

- Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1992 (recurso num.
3780/1990): “En efecto; reitera también este Supremo Tribunal que la indefension
no se entiende producida cuando el interesado ejercita todos los recursos
procedentes, y asi ha ocurrido en este caso, no solo respecto del administrativo de
reposicion, ante todo y después el jurisdiccional en primera instancia:...” (Fundamento
de Derecho cuarto)

- Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1997 (recurso num.
1321/1990): “...la indefension en el procedimiento administrativo ha de apreciarse
en el conjunto de éste, examinando si se ha omitido o no un tramite esencial, de
suerte tal que si al interesado se le da la oportunidad de recurrir en alzada el acto
resolutorio, este tramite subsana la posible indefension parcial que se hubiese podido
padecer, al poder alegar en él lo pertinente para su defensa, si efectivamente no se ha
omitido un tramite esencial del procedimiento.” (Fundamento de Derecho

segundo)

Mas aun, a la vista del procedimiento tramitado, del que trae causa la Resolucién
recurrida, se concluye que el interesado tuvo acceso al expediente que se estaba
tramitando y pudo efectuar alegaciones en todo momento. Dificilmente puede
entenderse que el recurrente ha sufrido indefension.
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Todo lo anterior serviria para desvirtuar las alegaciones del demandante en el caso
de que, efectivamente, se hubiera vulnerado lo dispuesto en el articulo 58 de la
LRJPAC en la realizacion del trdmite recogido en el Antecedente de Hecho cuarto de
la Resolucién recurrida, o lo dispuesto en el articulo 73 de la LRIJPAC en la
realizacién del trdmite recogido en el Antecedente de Hecho sexto de la Resolucion
recurrida.

Ahora bien, a mayor abundamiento, ha de significarse que no se ha producido
infraccion alguna de los preceptos aludidos:

a) Sobre la vulneracién del articulo 58 de la LRIJPAC:

El trdmite que se recoge en el Antecedente de Hecho cuarto de la Resolucion
recurrida consiste en un acto de mera comunicacion al peticionario, UNI2, de qué
referencias iban a tener cada una de las peticiones que habia dirigido a la CMT este
operador en su escrito de fecha 27 de marzo de 2000, que habia tenido entrada en
el Registro de esta Comisién el 20 de marzo del mismo afio.

En efecto, por escrito de fecha 6 de abril de 2002, se acordé abrir, de oficio, el
procedimiento 2000/2393, con el siguiente objeto: “determinaciéon transitoria por
Telefonica Servicios Moviles, S.A. de sus precios de interconexion orientados a costes”. Lo
cual fue notificado a TME.

En el mencionado escrito presentado por UNI2 el 30 de marzo de 2000, que lleva
fecha de 27 de marzo, se instaba a la CMT a seis actuaciones:

1- Que se obligara a TME a modificar los Acuerdos Generales Interconexion
suscritos con UNI2, a fin de reducir los precios de interconexién en la red de TME
para el afio 2000, asegurando la orientaciéon a costes.

2- Que se obligara a AIRTEL a modificar los Acuerdos Generales de Interconexion
suscritos con UNI2, a fin de reducir los precios de interconexién en la red de
AIRTEL para el afio 2000 hasta un nivel no excesivo, estableciendo un criterio de
reduccion anual paulatina.

3- Que se determinara la duracion de cada franja horaria a efectos de tarificacion de
interconexion, tanto para el caso de TME como para el de AIRTEL.

4- Que se modificaran las licencias de TME y de AIRTEL, a fin de que la explotacion
de las redes y servicios de telefonia fija fuera realizada por entidades
independientes.

5- Que se investigaran las condiciones de interconexion en las redes moéviles, a fin
de constatar que no se produce discriminacion.

6- Que se impusieran medidas cautelares a UNI2 y a TME a fin de que se redujeran
sus precios de interconexion a una horquilla de 22-26 pesetas.
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A la vista de la pluralidad de peticiones que se contenian en el escrito presentado
por UNI2, por escrito de 8 de junio de 2000 se considerd conveniente aclarar al
solicitante cual era la referencia que tenian los expedientes que se habian abierto,
en los que surtirian efecto las correspondientes peticiones de UNI2.

En concreto, en este escrito de 8 de junio de 2000, después de resumir lo que UNI2
expone y cuales son las actuaciones que el mencionado operador insta de esta
Comisién, se sefiala lo siguiente:

“Mediante el presente escrito y con relacion a la solicitud de intervencion de
LINCE, lo Servicios de la CMT comunican al solicitante que:

1. Con relacion al punto 1 de la solicitud de intervencion, la CMT ha procedido,
tras la declaracion de dominante en el mercado de interconexion de TME, a
la apertura de dos expedientes: El primero, cuya referencia es AE
2000/2393, tiene por objeto la estimacion de los costes de interconexion de
TME con el fin de establecer provisionalmente los precios de interconexion.
El segundo, cuya referencia es AE 2000/2394, tiene por objeto determinar los
principios y criterios contables que deben guiar la contabilidad de costes de
TME con el fin de establecer de forma definitiva los precios de interconexion.

2. Con relacion al punto 4 de la solicitud de intervencién, esta CMT mantiene
abierto un expediente cuya referencia es LI 1999/786 en el que se analiza,
entre otros aspectos, la introduccion de la obligaciébn de separacién de
cuentas en las licencias otorgadas a AIRTEL.

3. En lo que al punto 5 de la solicitud de intervencién se refiere, le
comunicamos que, de forma constante se estudian y supervisan todos los
acuerdos de interconexion depositados en la CMT con el fin de detectar
practicas contrarias a la competencia y garantizar la interoperabilidad de los
servicios.

El escrito de solicitud de intervencion queda incorporado a los expedientes

indicados.

Respecto a los demas puntos contenidos en su solicitud de intervencién, se le ira

informando, de acuerdo con la ley, sobre la incoacién de los correspondientes

expedientes.”

Del contenido de este escrito resulta que su objeto no es la apertura de un
procedimiento o0 la acumulacion de procedimientos. Se trata, meramente, de un
escrito por el que se comunica a UNI2 los numeros de referencia correspondientes a
los procedimientos que tratan sobre los asuntos expuestos por este operador. En
particular, con relacion a la peticion primera, se sefiala a UNI2, simplemente, que su
pretension surtira efectos en el procedimiento con referencia 2000/2393 —ya abierto
el dia 6 de abril-, que trata sobre el asunto en cuestion; esto es, la orientacion a
costes de los precios de TME.

No se decide, por tanto, nada que afecte al interés de TME, puesto que se trata,
segun lo dicho, de aclarar al peticionario las referencias que tienen los asuntos a que
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se refieren sus peticiones. Por eso no existia, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 58 de la LRIPAC, obligacién de notificar este escrito a TME. Ademas, no se
entiende qué sentido tendria notificar a TME el escrito por el que se aclara a UNI2
cudles son los numeros de referencia de los procedimientos a que se refieren sus
peticiones.

Cabe significar, asimismo, que la LRIJPAC no obliga a la Administracion a notificar a
los interesados cuales son los otros interesados en el procedimiento y qué
alegaciones van efectuando éstos a lo largo del procedimiento. Por supuesto, los
interesados tienen derecho a conocer esta informacion (cuales son los interesados
gue se han personado, alegaciones que han efectuado...), pero son ellos los que
tienen la carga de obtener de la Administracion esa informacion —y no es la
Administracion la que ha de ir informandoles sucesivamente-. Para eso se configura
el derecho de vista del expediente (recogido en el articulo 35 a) de la LRIJPAC) que
tiene todo interesado en el procedimiento.

De acuerdo con lo anterior, cabe concluir que no existia obligacion de notificar a
TME el escrito de esta Comisiéon de fecha 8 de junio de 2000, por lo que no resulta
infringido el articulo 58 de la LRIPAC.

b) Sobre la vulneracién del articulo 73 de la LRIPAC:

El tramite que se recoge en el Antecedente de Hecho sexto de la Resolucion
recurrida consiste en la acumulacién de las cuestiones que, en el expediente
2000/2429, se referian a la orientacion a costes de los precios de interconexiéon de
TME, respecto del expediente 2000/2393.

Segun el recurrente, en esta acumulacion falta el requisito de la identidad sustancial
o intima conexién que se recoge en el articulo 73 de la LRIPAC.

El procedimiento 2000/2429 fue abierto a instancia de un escrito de UNI2 de fecha
17 de marzo de 2000, presentado en Registro el dia 30 de marzo de 2000. Segun
TME, las pretensiones que se ejercitan por UNI2 en este escrito no guardan
identidad con el objeto del procedimiento 2000/2393.

El escrito presentado por UNI2, de fecha 17 de marzo, que da origen al
procedimiento 2000/2429 —sobre un conflicto de interconexion entre UNI2 y TME-,
contiene varias referencias a la orientacién a costes de los precios de interconexion
de TME.

Asi, el dltimo péarrafo del expositivo primero de este escrito se refiere a la
determinacién de los precios de interconexion de TME, por interconexién en acceso

e interconexidon en terminacion, “en un entorno en el que no se ha dispuesto aun
efectivamente por el regulador en aplicaciébn de la normativa vigente en materia de
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interconexion la aplicacion de la obligacion de estricta orientacion a costes de los precios de
interconexion del operador movil afectado”.

Asimismo, en el expositivo cuarto, como argumento para oponerse a la diferencia
entre precios de interconexion de acceso y de terminacion, se dice: “De todas formas
a falta de que se haga realmente efectiva en la practica la orientaciébn a costes de los
precios de interconexiéon con la red mévil de TSM derivada de su reciente declaracion de
dominancia en el mercado nacional de la interconexion, es evidente que no puede aceptarse
el argumento de una diferencia entre el precio de originacion y terminacion, ya que el precio
de interconexién actual no refleja en ninguno de los casos el coste real de la prestacion del
servicio.”

En este mismo expositivo cuarto, se manifiesta:

“(...) Lo anterior se predica de los precios de 39,5/19 ptas/minuto facturados por
segundo después del primer minuto, y a fortiori de los precios mas elevados de 41/21
ptas/minuto facturados por minuto o fraccion que TSM pretende aplicar a la
originacion en su red.

Efectivamente el precio de 41/21 ptas/minuto facturado por minutos es si cabe, aun
mas excesivo, teniendo en cuenta que la facturacion por minutos o fraccion de
minutos se traduce en un aumento muy significativo del precio en relacion con la
facturacion por segundos después del primer minuto.

En conclusion, los precios de interconexion en la red de TSM aplicables en la
actualidad entre las partes, ademas de ser excesivos, son precios no
orientados a los costes de prestacion del servicio por lo que resulta
especialmente injustificada la pretendida distincién entre terminacién y
originacion.”

Finalmente, el propio SUPLICO del escrito, alude a la orientacion a costes de los
precios de interconexién de TME; lo que implica que ésta era una cuestién objeto del
procedimiento.

Asi en el punto primero del SUPLICO se solicita que TME aplique los mismos
precios de interconexién a UNI2 para todos los servicios cubiertos por el AGI vigente
entre las partes, lo que se solicita en tanto en cuanto no exista “una estricta orientacion
a costes de los precios de interconexién de ese operador’. En el punto segundo del
SUPLICO se solicita que TME aplique al servicio de acceso a los servicios
especiales de UNI2 y al servicio de red inteligente 900 de UNI2 el mismo precio de
interconexion que el de terminacién en la red moévil de TME, siendo el precio a

aplicar el que esté vigente en el momento de dictar la medida cautelar “salvo si la
CMT hubiera dispuesto con anterioridad o dispusiera en un momento posterior a la medida
cautelar un precio determinado para la interconexion con la red de TSM, en cuyo caso éste

sera el precio aplicable por TSM”.
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Como se observa, la cuestion de la orientacibn a costes de los precios de
interconexion de TME era una cuestion presente en el procedimiento 2000/2429,
gue surgia al hilo de los precios de interconexion que UNI2 debia pagar a TME en el
marco de las relaciones de interconexion entre ambos. No puede concluirse, por
tanto, como hace el recurrente, que dicho procedimiento no tuviese, en parte, una
intima conexién con el identificado con el namero 2000/2393, cuyo objeto era,
precisamente, establecer los medios que permitieran orientar a costes, con un
caracter general, los precios de interconexibn que TME cobra a los diferentes
operadores por los servicios de interconexion que les presta.

En conclusién, no concurre infraccion del articulo 73 de la LRIPAC.

Por todo lo anterior, procede rechazar esta alegacion de TME.

Segundo.- Sobre la alegacion de la recurrente relativa a la nulidad de pleno
derecho de la resolucion recurrida por haberse producido la caducidad del
procedimiento.

En primer término, con relacion a las alegaciones efectuadas por el recurrente, ha de
manifestarse que en el relato de los Antecedentes de Hecho de la Resolucion
recurrida no concurre objetivo alguno de confundir acerca de la tramitacion del
procedimiento y los intereses implicados en el mismo.

Como resulta de lo expuesto en el Fundamento de Derecho anterior de esta
Resolucion, los Antecedentes de Hecho cuarto y sexto de la Resolucion recurrida
recogen dos hechos acaecidos en el procedimiento, documentados en el
expediente, que tienen relevancia para evidenciar la existencia de un interés de
UNI2 en el procedimiento, que concurre desde el inicio del mismo, y la existencia de
una acumulacion entre un procedimiento iniciado de oficio y otro iniciado a instancia
de parte.

Estos hechos son valorados en los Fundamentos de Derecho de la Resolucion
recurrida.

Dificilmente puede el recurrente estimar confuso el hecho de la acumulacion
(Antecedente de Hecho sexto), cuando se trata de un hecho del que en su dia
recibié noticia, al habérsele efectuado la comunicacién del mismo. En cuanto al otro
hecho —Antecedente de Hecho cuarto- (esto es, la comunicacion a UNI2 de que sus
pretensiones sobre orientacion a costes de los precios de TME iban a surtir efectos
en el expediente 2000/2393), se trata de un hecho que pone de relieve la existencia
de un interés de UNI2 en esta cuestion de la orientacion a costes, interés de UNI2
del que el recurrente ha tenido noticia, tanto en el seno de ese expediente (por las
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vistas que ha tomado del mismo) como en el marco del conflicto de interconexién
con UNI2 (expediente 2000/2429).

Por lo demas, el relato de los Antecedentes de Hecho no origina confusion alguna:
El Antecedente primero recoge el inicio del procedimiento; el segundo, el
requerimiento efectuado a TME; el tercero, la ampliacién del plazo para contestar al
requerimiento; el quinto, la contestacion del requerimiento; el séptimo, la
presentacién por TME del documento comprensivo de los principios de los estados
de costes; el octavo, la personacién de diversos operadores; el noveno, la
presentacion por TME de escrito de alegaciones; el décimo, la presentacion por TME
de un nuevo documento comprensivo de los principios de los estados de costes; el
undécimo, la apertura del tramite de audiencia; el duodécimo, la personacion de
Retevision Movil, y el decimotercero, las alegaciones efectuadas por TME, UNI2 y
MCI en el tramite de audiencia.

Pues bien, no se observa dato alguno que sostenga las afirmaciones del
recurrente acerca de que se ha efectuado una “descripcion deliberadamente confusa
de los hechos”, de la existencia de una finalidad consistente en “privar de claridad a la
Resolucién ahora objeto de impugnacion”, 0 que sostenga la sospecha del recurrente de
gue ha habido “fraude de ley en la actuacion”.

En particular, para sostener la existencia de fraude de ley es necesario acreditar que
se ha producido un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, y que para,
ocultarlo, se ha buscado amparo en el texto de una norma dictada con una finalidad
diferente.

El recurso interpuesto no contiene ninguna argumentacion que desvirtde las razones
dadas en la Resolucion recurrida acerca de la aplicabilidad al caso del articulo 44.1
de la LRIPAC.

El recurrente se apoya en una distincion entre “intereses principales” y “accesorios”,
gue carece de cualquier fundamento legal, y que, de hecho, recuerda bastante a la
distincion entre “interés directo” e “indirecto” que se contenia en la antigua Ley de
Procedimiento Administrativo (la de 17 de julio de 1958); distincidn entre interés
directo e indirecto que en jurisprudencia consideré inconstitucional En efecto,
conforme al articulo 24 de la Constitucion, y conforme a la vigente LRIPAC, no hay
mas distinciébn en materia de intereses que la que afecta a la legitimidad o no del
mismo.

Calificado un interés como legitimo, de acuerdo con el ordenamiento juridico, el
ordenamiento no admite mas distincion, que suponga graduar el caracter principal o
accesorio que unos intereses tengan en relacion con otros.
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A este respecto, de lo que no cabe dudar es de que en el procedimiento del que trae
causa la resolucion recurrida existe una pluralidad de interesados, y que, en
particular, el interés de UNI2 en el procedimiento concurre desde el mismo inicio del
procedimiento (puesto que se manifestd en un escrito que tuvo entrada en el
Registro de esta Comision el 30 de marzo de 2000); incluso la notificacion a UNI2 de
la incorporacion de este escrito al expediente 2000/2393 es anterior al transcurso del
plazo maximo para dictar la resolucion.

En este contexto, el precepto que resulta de aplicacién es el articulo 44.1 de la
LRIJPAC —-como ya se indico a TME en la comunicacion de inicio del
procedimiento-, al tratarse de un procedimiento del que puede derivarse el
reconocimiento o la constitucion de derechos u otras situaciones juridicas
individualizadas.

En efecto, de la obligacion de orientacion a costes de los precios de interconexion de
TME se deriva el correlativo derecho a la orientacibn a costes que tienen los
operadores que han de pagar esos precios.

En un procedimiento que tiene por objeto determinar los precios que, conforme a la
normativa de interconexién, unos operadores han de pagar a otros, no puede
sostenerse que los operadores que han de pagar el precio no tengan interés en el
procedimiento.

De muy diferente naturaleza es el supuesto que expone TME en su recurso: En los
supuestos de ejercicio de la potestad sancionadora la jurisprudencia viene negando
al denunciante, por el mero hecho de serlo, la condicion de interesado en el
expediente, en cuanto que el ordenamiento juridico no configura como legitimo el
interés en que una tercera persona sea sancionada, ya que la cuestion de la
sancién, o no, a una persona no es una cuestion que afecte, legitimamente, a la
esfera patrimonial de un tercero.

Diferente, como se ha dicho, es el caso del precio que una entidad ha de pagar a
otra, cuestion que si afecta al interés legitimo de la primera.

Como ya sefialaba la Resolucion recurrida, del procedimiento abierto se podian
derivar efectos desfavorables para TME. Ahora bien, esta circunstancia no
determina la aplicacion del articulo 44.2 de la LRJPAC, en cuanto que el
procedimiento era susceptible de producir efectos favorables en otros interesados.

La regla de la caducidad del articulo 44.2 esta prevista para los supuestos en los
gue transcurre el plazo para resolver y existe uno o varios interesados para los
cuales no se pueden producir efectos favorables.
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Por eso, si por causa imputable al interesado —como sefiala el parrafo segundo del
articulo 44.2- se paralizara el procedimiento, se interrumpiria el computo del plazo
para resolver. Ahora bien, si esta regla se aplicara a los procedimientos en los que
también hubiera interesados a los que se puede producir un efecto favorable,
estariamos admitiendo que la actuaciébn del posible perjudicado produjera
automaticamente el efecto de demorar la resolucion del procedimiento en perjuicio
del posible beneficiado por dicha resolucion.

Asi, cuando, en los procedimientos iniciados de oficio, se puede producir algun
efecto favorable, la regla que ha de aplicarse es la del silencio negativo del articulo
44.1 de la LRIPAC. Para prever este supuesto se reformé en 1999 el precepto (por
Ley 4/1999), colmando la laguna que existia la respecto, evitando que, por la falta de
actuacion de la Administracidn se causasen perjuicios a quienes habian ejercitado
oportunamente sus pretensiones (como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley
4/1999),como en el presente caso hizo UNI2.

No desvirtia esta conclusién la Sentencia de un Tribunal Superior de Justicia
aportada por el recurrente, puesto que esta Sentencia se refiere a un procedimiento
sancionador, que, como se ha dicho, guarda importantes diferencias con el
procedimiento del que trae causa la Resolucion recurrida.

Lo que, en cualquier caso, resultaria inadmisible es que la pretensién que UNI2
habia ejercitado en el conflicto con TME (expediente 2000/2429), acerca, entre otras
cuestiones, de la orientacién a costes de los precios de éste, y que producia —en
caso de transcurso del plazo para resolver- silencio positivo, vaya ahora a caducar
como consecuencia de su acumulacion al procedimiento del que trae causa la
Resoluciéon recurrida (expediente 2000/2393). Siendo la acumulacion un acto
potestativo de la Administracién, como ponia de relieve la Resolucién recurrida, el
efecto de la caducidad —que pretende el recurrente-, en el presente caso, seria
inadmisible.

Es de destacar, en este sentido, lo que el propio recurrente sefiala acerca de los
mecanismos alternativos para lograr la proteccion de los “hipotéticos intereses de
terceros operadores”.

“En efecto, tales operadores,

- han tenido la posibilidad a lo largo del procedimiento transitorio, de provocar actos de
impulso por parte de la Administracion.

- Producido el silencio administrativo, pudieron ejercitar el derecho a la tutela
judicial efectiva.

- Asimismo, han podido participar en el procedimiento normalizado para la fijacion y
determinacion de los criterios del modelo de contabilidad de costes de TME.”

Para empezar, la determinacion de los criterios del modelo de costes es una
cuestion diferente a la de la orientacién a costes de los precios de interconexion; por
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otra parte, la posibilidad de impulsar el procedimiento no garantiza que al término del
plazo legalmente establecido se vaya a obtener una resolucion. En cambio, como
sefala el recurrente, la posibilidad de acudir a la tutela judicial producido el
silencio administrativo, si garantiza el derecho de los interesados (que podran
obtener del juez el reconocimiento de su derecho o interés, sin perjuicio de que la
Administracion pueda resolver, como corresponde a la naturaleza del silencio
negativo). Por eso, el efecto previsto para estos casos, en el articulo 44.1 de la
LRJPAC, es el del silencio negativo, que tiene una triple ventaja:

= Por una parte, evita que al posible perjudicado se le ocasionen unos efectos
desfavorables por el simple hecho de que ha transcurrido el plazo para resolver y
la Administracion no ha resuelto.

= Por otra parte, deja expedita al posible beneficiado la via de la tutela judicial,
evitandole tener que seguir a expensas de que la Administracion resuelva, en un
supuesto en el que ya ha transcurrido el plazo establecido legalmente (este es,
precisamente, el valor que tiene el silencio como acto presunto).

= Y, finalmente, no impide a la Administracion resolver en el sentido que considere
procedente, al no tener el silencio administrativo negativo la consideracién de
verdadero acto, finalizador del procedimiento.

Por todo lo anterior, se concluye que no se ha prescindido del procedimiento
legalmente previsto, ya que la caducidad no era aplicable al procedimiento del que
trae causa la Resolucion recurrida.

Por todo lo anterior, procede rechazar esta alegacion de TME.

Tercero.- Sobre la alegacién de la recurrente relativa a la nulidad de pleno
derecho de la resolucion recurrida por prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido.

En esta alegacion 