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

CERTIFICA:

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

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
TELEFÓNICA MÓVILES ESPAÑA, S.A. CONTRA EL ACUERDO DEL
CONSEJO DE LA COMISIÓN DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2002 RELATIVO A
LOS OPERADORES QUE, A LOS EFECTOS DE LO PREVISTO EN LA LEY
GENERAL DE TELECOMUNICACIONES, TIENEN LA CONSIDERACIÓN DE
DOMINANTES EN LOS MERCADOS NACIONALES DE SERVICIOS DE
TELEFONÍA FIJA, SERVICIOS DE ALQUILER DE CIRCUITOS, SERVICIOS
DE TELEFONÍA MÓVIL Y SERVICIOS DE INTERCONEXIÓN.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Telefónica
Móviles España, S.A. contra la Resolución de esta Comisión de 5 de
septiembre de 2002 relativa a la relación de los operadores que, a los efectos
de lo previsto en la Ley General de Telecomunicaciones, tienen la
consideración de dominantes en los mercados nacionales de servicios de
telefonía fija, servicios de alquiler de circuitos, servicios de telefonía móvil y
servicios de interconexión, el Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm.   44/02  del día de la
fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 12 de diciembre  de 2002, recaída en el expediente AJ
2002/7624
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HECHOS

PRIMERO.- Mediante el Acuerdo del Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) de 5 de septiembre de 2002, se
declaran los operadores que tienen la consideración de dominantes en los
distintos mercados de servicios de telecomunicaciones.

En el resuelve del mencionado Acuerdo se decide lo siguiente:

“Primero. Mantener, de acuerdo con los datos relativos al año 2001 y de conformidad
con lo dispuesto en el artículo 23.2 de la Ley General de Telecomunicaciones y a los
efectos previstos en dicha Ley, la declaración de dominancia en los mercados y para
los operadores siguientes:

- En el mercado de telefonía fija a Telefónica de España S.A.U.
- En el mercado de alquiler de circuitos a Telefónica de España S.A.U.
- En el mercado de la telefonía móvil a Telefónica Móviles España y a Airtel
Móvil, S.A.
- En el mercado de servicios de interconexión a Telefónica Móviles España
y a Airtel Móvil, S.A.

A dichos operadores les continua siendo de aplicación, hasta tanto se proceda a la
siguiente determinación anual, las disposiciones previstas en la legislación sectorial
de telecomunicaciones para los operadores que tienen el carácter de dominante y en
particular:

- Telefónica de España S.A.U. deberá cumplir con las obligaciones
recogidas en el Anexo I, apartados I y II, de la Orden de Licencias, con las
obligaciones establecidas en el artículo 9 del Reglamento de Interconexión, y
en los artículos 24, 34 y 38 de la Ley General de Telecomunicaciones.
- Telefónica Móviles España y Airtel Móvil S.A. deberán cumplir las
obligaciones establecidas en el apartado 1 del artículo 9º del Reglamento de
Interconexión, y en los artículos 24 y 34 de la Ley General de
Telecomunicaciones.
- Telefónica Móviles España y Airtel Móvil S.A. en cuanto que
operadores de telefonía móvil dominantes en el mercado nacional de
interconexión, deberán cumplir las obligaciones establecidas en los apartados
1, 6 y 7 del artículo 9 del Reglamento de Interconexión aprobado por el Real
Decreto 1651/1998, de 24 de julio.

Segundo. Notificar la presente resolución a los operadores interesados y mandar la
publicación de la parte Resolutoria en el Boletín Oficial del Estado.
Tercero. Notificar la presente resolución a la Comisión Europea de acuerdo con lo
previsto en las disposiciones comunitarias.”

SEGUNDO.- Con fecha 11 de octubre de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por Telefónica Móviles España, S.A. (en
adelante, TME) en virtud del que se interponía recurso potestativo de
reposición contra la Resolución de la CMT de 5 de septiembre de 2002, relativa
a los operadores que, a los efectos de lo previsto en la Ley General de
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Telecomunicaciones, tienen la consideración de dominantes en los mercados
nacionales de servicios de telefonía fija, servicios de alquiler de circuitos,
servicios de telefonía móvil y servicios de interconexión.

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

Primero.- Defectos en cuanto a la forma de la Resolución recurrida.

- Que la Resolución de la CMT es incoherente con el Informe enviado a
audiencia pública y está insuficientemente motivada, generando una
situación de indefensión para TME.

- Que la CMT ha resuelto en absoluta contradicción con lo estimado en las
bases precedentes del procedimiento, y con el criterio de una parte de los
consejeros recogida en el voto particular.

- Que la CMT se aparta de un Informe de las Servicios en el que se concluye
que los tres operadores móviles deben tener la consideración de
dominantes.

- Que de la Resolución recurrida se desprende una inconsistencia y
superficialidad que suponen una infracción del artículo 54 de la Ley
30/1992, en cuya virtud deben ser motivados aquellos actos que se separen
del criterio seguido en actuaciones precedentes. Que dicho precepto ha
sido objeto de interpretación por la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 2 de abril de 2002, por lo que, en una aplicación extensiva de la
misma “el Consejo de la CMT debería haber motivado expresamente la
contradicción entre la Resolución y el Informe.”

- Que TME no ha tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de la
postura que recoge la Resolución objeto de recurso. Que TME es
consciente de que la Resolución siempre podrá variar respecto del Informe
de los Servicios, sin embargo, esa Resolución debería ser motivada pues lo
contrario supondría privar de efectividad al trámite de audiencia, generando
indefensión.

- Que la existencia de incoherencia de la resolución se demuestra (i) al
apoyarse en la misma información que el informe para llegar a la conclusión
contraria y (ii) la falta de motivación de la discrepancia con el informe,
especialmente en cuanto a la independencia de Amena en el
establecimiento de sus precios.
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- Que concluye TME afirmando que la ausencia de motivación evidencia
también la falta de convicción de la propia CMT en el contenido de la
Resolución adoptada.

Segundo.- Defectos en cuanto al fondo de la Resolución recurrida.

A) Sobre la relevancia relativa de cada uno de los criterios establecidos

- Que TME considera que la Resolución de la CMT adolece de ciertas
deficiencias derivadas de la consideración de la cuota de mercado como un
indicador único y suficiente de posición significativa en el mercado, sin tener
en cuenta otros factores.

- Que el análisis de la CMT no ha respetado lo dispuesto por la LGTel , ya
que del conjunto de la Resolución se desprende que ha apreciado la cuota
de mercado como un factor determinante aisladamente considerado.

- Que el artículo 23 de la LGTel debe ser interpretado de acuerdo con el
artículo 3 del Código Civil, y será dicha interpretación la que condicione la
importancia relativa de los criterios enumerados en el mismo. En concreto,
en el actual contexto temporal, la regulación del mercado de las
telecomunicaciones tiende a una mayor aplicación de las normas de
competencia.

- Que en el ámbito del Derecho de la Competencia, la existencia de una
posición de dominio no puede determinarse exclusivamente sobre la base
de una elevada cuota de mercado, pues ésta simplemente significa que el
operador podría ocupar una posición dominante y, por ello, debe realizarse
un análisis en base a las circunstancias del mercado para medir la
capacidad de una empresa de comportarse con independencia de sus
competidores, clientes y consumidores.

- Que es por ello por lo que el legislador estableció indicaciones adicionales,
para poder imponer obligaciones a operadores que, no superando la cuota
de mercado del 25%, dieran muestras de una posición de poder en el
mismo.

- Que el tiempo transcurrido desde la liberalización y la experiencia adquirida
por las ANRs en el análisis de los mercados han determinado la
modificación del concepto de peso significativo en el mercado (normativa
sectorial) acercándolo al concepto de dominancia. (derecho de la
competencia). De hecho en la nueva Directiva Marco, de inminente
transposición se maneja este segundo concepto.
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- Que, en la actualidad, cobra una singular importancia el criterio recogido en
el artículo 23 de la LGTel relativo a “cualquier otra circunstancia que pueda
afectar a la competencia”.

- Que estima TME que la posición de dominio en el mercado se determina,
de forma fundamental, por la capacidad de dicho operador para poder
comportarse de forma independiente de sus competidores, clientes y
usuarios.

- Que TME tiene dudas razonables y fundadas sobre la veracidad y validez
de los datos presentados por la CMT en su Resolución, en concreto
respecto a los precios medios de terminación, lo que pone de relieve las
carencias de una resolución no fundamentada suficiente ni adecuadamente.

- Que ante un análisis del comportamiento de Amena se concluye:

a) Respecto a la capacidad de Amena para comportarse
independientemente de sus competidores: Amena ha permanecido
impasible ante las reducciones de sus directos competidores y ha
ejercido el control de los medios de acceso a sus clientes para
beneficiarse mediante la imposición de unos precios excesivos en los
servicios mayoristas; mientras que TME, pese a tener el control de los
medios de acceso a sus clientes, a medida que ha ido obteniendo
reducciones en sus costes derivadas de mejoras en la eficiencia, ha
trasladado dichas reducciones tanto al mercado minorista como al
mercado mayorista a través de los precios de interconexión.

b) Respecto al hecho de que Amena aplica precios excesivos a sus
servicios de interconexión: Amena no traslada las reducciones de costes
a los servicios mayoristas, sino que lo hace únicamente a los servicios
prestados a los usuarios finales, a diferencia de TME y Airtel, que han
venido trasladando año tras año sus reducciones de costes a los precios
de terminación. La existencia de un operador que es capaz de mantener
de forma permanente en el mercado de la interconexión un precio de
terminación más alto que sus competidores es determinante de que
dicho operador ostenta una posición de poder en ese mercado. Esos
precios excesivos han permitido a Amena obtener rentas de  monopolio
de las que se beneficia en el mercado de los servicios móviles, lo cual
supone la consideración de un abuso de posición de dominio.

c) Respecto a la capacidad de Amena para comportarse de forma
independiente de sus clientes (otros operadores): la obligación de
interoperabilidad con la red de Amena impide que los restantes
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operadores tengan poder de negociación alguno respecto a sus
servicios de interconexión.

d) Respecto a la capacidad de Amena para comportarse de forma
independiente de los usuarios finales: la auténtica posición de dominio
que disfruta Amena en el mercado de interconexión le ha llevado a
ignorar que el precio de las llamadas realizadas a sus clientes desde
otras redes, sean notablemente superiores a los realizados a los clientes
de otros operadores.

e) Respecto a la ausencia de poder de negociación de los clientes de
Amena (otros operadores): Es equivocado el planteamiento de la CMT al
afirmar que el poder de negociación de Amena es inferior al de sus
competidores como consecuencia de estar en posición de un menor
número de clientes. A juicio de TME el poder de negociación de Amena
es muy elevado debido a tres factores fundamentales, (i) la obligación de
interoperabilidad de los servicios, que determina que el resto de los
operadores tengan la obligación de comprar la interconexión de Amena
(ii) la no limitación a Amena, por las reglas de la competencia, de la
posibilidad de imponer precios excesivos en los servicios mayoristas y
(iii) el poder de subvencionar la prestación de sus servicios finales a los
usuarios a base de las rentas de monopolio que obtiene de sus servicios
de interconexión; en concreto, Amena subvenciona las llamadas entre
sus clientes a través de los ingresos obtenidos por las llamadas que
clientes de otros operadores dirijan a sus abonados, por lo que cuanto
mayor sea el número de clientes de otros operadores, mayor será el
número de llamadas dirigidas a la red de Amena y por tanto, mayor el
margen obtenido para seguir subvencionando la prestación de otros
servicios de sus clientes.

f) Respecto a las conclusiones extraídas por la CMT del análisis:

- TME indica que “si bien el resultado del análisis llevado a cabo por la CMT
parece conducir de forma indiscutible a la consideración de Retevisión
Móvil como operador dominante en el mercado, al llegar a la conclusión la
CMT parece “esquivar” dicha declaración escudándose en consideraciones
relativas, principalmente,  a la diferencia de tamaño de dicho operador
respecto de sus competidores, apoyándose, al parecer, en una aplicación
del principio de proporcionalidad” [...] “la CMT, limitándose a realizar un
análisis completamente subjetivo, recurre la comparación de la posición en
el mercado de Amena respecto de la de Airtel, de forma que no se evalúa si
cada uno de ellos tiene una posición significativa en el mercado, sino cuál
de ellos tiene “una posición más significativa”. En este sentido, el análisis
no es un análisis individual y complementario, sino un análisis excluyente,
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donde la declaración de dominancia  de uno de los agentes supone
automáticamente la no declaración del otro”

- A juicio de TME “la CMT ha considerado erróneamente la cuota de
mercado como determinante por sí misma para declarar a un operador con
poder significativo en el mercado [...] si el análisis de todos los
condicionantes del mercado se hubiera realizado para los tres operadores
móviles: TME, Airtel y Amena, únicamente uno habría sido declarado
operador con poder significativo en el mercado, de acuerdo con el criterio
adoptado por la CMT, y no por el hecho de que los otros dos operadores no
evidenciasen una posición de poder significativo en el mercado, sino sólo
por el hecho de que uno de ellos está en disposición de tener una mayor
influencia sobre el mercado y, por tanto, un “mayor” poder significativo en el
mercado”

- Entiende TME que “La justificación de la exclusión del tercer operador
atendiendo principalmente al criterio de su inferior cuota de mercado
alegando la aplicación del principio de proporcionalidad, además de
resultar, como se ha manifestado repetidamente, una incoherencia y un
anacronismo atendiendo al contexto regulatorio actual, perece olvidar que
las obligaciones que resultasen impuestas como consecuencia de tal
declaración, ya resultarían moduladas de forma proporcional a las
condiciones de cada uno de los operadores. [...] Sin embargo, la aplicación
del supuesto principio de proporcionalidad invocado en la resolución
recurrida, desembocaría, paradójicamente, en una diferencia de precios de
terminación de llamadas entre unos operadores y el otro del 45%”

B) Sobre el análisis de criterios distintos del relativo a “cualquier otra
circunstancia que pueda afectar a las condiciones de competencia”

- Análisis de TME respecto de los factores establecidos en el artículo 23 de la
LGTel:

a) Cuota de mercado: Complementariamente a la cuota de mercado, es
necesario considerar, además, el crecimiento que han experimentado
los operadores durante el último año, que, en el caso de Amena, se
trasluce en el elevado crecimiento de los servicios de interconexión
(121,49% de crecimiento de su facturación) frente al crecimiento de los
restantes operadores (15,88%) y la fuerte posición en el mercado
español en comparación con la situación de otros operadores europeos,
tomando como referentes datos de cuotas de mercado de servicios
móviles debido a que existe una directa vinculación entre la cuota de
mercado de interconexión y la del mercado de servicios móviles (Amena
es el segundo de los terceros operadores de los mercados principales).
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b) Control sobre los medios de acceso a los usuarios finales (5,225
millones de clientes): el hecho de que Amena controle en exclusiva el
acceso a sus clientes es un argumento a favor de su declaración de
dominancia. Así (i) Amena tiene más accesos que KPN Mobile y
Belgacom Mobile, operadores con poder significativo en el mercado de
interconexión, (ii) existe una clara progresión a la baja de la diferencia en
el número de clientes de Airtel y Amena, y (iii) Amena ocupa el segundo
puesto entre los terceros operadores europeos, en cuanto a número de
clientes, en el tercer año en el mercado

c) Acceso a recursos financieros: tiene una gran incidencia en este factor,
tanto la pertenencia al Grupo Auna como el crédito sindicado que
Amena obtuvo el año pasado que fue el mayor de los concedidos en el
año 2001 o los resultados netos positivos obtenidos por Amena con sólo
tres años en el mercado de telefonía móvil. Según TME la resolución de
la CMT se debe a una valoración fundamentada en criterios
completamente subjetivos y bajo un análisis estático de los datos
operativos. Señala TME que “La CMT no debe perder de vista el objetivo del
análisis del mercado que se está realizando [...] para lo cual se analizan
diversos factores, entre los que se encuentra el acceso a recursos financieros
por parte de Amena y no de otras empresas pertenecientes a un mismo grupo
empresarial [...]. Resulta incomprensible la resolución de la CMT sobre la
dificultad de Amena y Auna para obtener financiación, cuando el 50% del
accionariado esta constituido por entidades financieras de la solvencia de SCH
o la Caixa”.

d) Volumen de negocios: Del volumen de negocios que tiene Amena, la
CMT realiza dos interpretaciones contradictorias (Contribución de la
CMT al 8º informe de implementación y Resolución recurrida) por lo que
parece que existe una voluntad de excluir a Amena de la declaración de
dominancia a cualquier precio.

e) Experiencia en el suministro de servicios: la presencia de un socio
tecnológico pierde importancia para un operador una vez que ha puesto
en funcionamiento el proyecto y ha alcanzado un conocimiento del
mercado y del negocio, pues la innovación y el desarrollo de servicios no
dependen de los socios tecnológicos concretos de cada operador. Así la
presencia de Telecom Italia en Amena resultaba innecesaria cuando ya
la propia Amena pasó a ser la que mejor conocía su propio mercado. Un
ejemplo de Amena como pionera es el reciente lanzamiento de servicios
de mensajería multimedia.

- Que, frente al análisis del resto de criterios del art.23 de la LGTel realizado
por la CMT de un modo cualitativo y subjetivo dando lugar a resultados
contrapuestos, TME considera que concurren elementos suficientes en las
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condiciones que permiten a Amena incidir en el normal desarrollo de la
competencia, actuando al margen de cualquier condicionante competitivo.

C) Sobre los efectos de la Resolución en el mercado:

- Que la Resolución recurrida alterará las condiciones de competencia en el
mercado de los servicios móviles, produciendo un efecto contrario al
perseguido por la LGTel, puesto que otorga una ventaja a favor de uno de
los operadores en el mercado, en detrimento de sus competidores.

- Que, por el contexto temporal de elaboración de la LGTel, la declaración de
dominancia de la CMT debe tener como objetivo conseguir que todos los
operadores del mercado estén en igualdad de condiciones básicas para
competir en el mercado corrigiendo las distorsiones que puedan existir en
las condiciones de competencia para los distintos agentes; pero, sin
embargo, la resolución genera graves distorsiones de la competencia en el
mercado de los servicios móviles y acrecienta el desequilibrio ya existente
al no haber decidido declarar a Amena operador dominante en el mercado
de los servicios de interconexión.

- Que la distorsión de la competencia en el mercado de servicios móviles se
ha producido porque las rentas de monopolio que Amena ha obtenido en el
mercado mayorista de interconexión han sido utilizadas para financiar
gastos de captación de clientes finales, por lo que ha conseguido aumentar
su cuota de mercado en el segmento minorista, aún a pesar de no haber
llevado a cabo reducciones en sus precios de terminación.

- Que la Resolución de la CMT ha generado un marco en el que se otorgan a
Amena unas condiciones ventajosas en el mercado, debido a que no existe
una obligación de orientación a costes en los precios de interconexión, lo
cual posibilita que, a pesar de las reducciones derivadas de las mejoras en
la eficiencia  que deberían ser trasladadas tanto a los precios de los
servicios minoristas como mayoristas, Amena pueda repercutir
íntegramente tales reducciones en los servicios finales.

- Que este mismo comportamiento no puede ser realizado por ninguno de
sus competidores, puesto que tienen obligaciones regulatorias que lo
impiden derivadas de su consideración como operadores dominantes.

- Que considera TME que las ventajas otorgadas a Amena mediante la
Resolución recurrida se añaden a las ya concedidas por la Resolución
sobre la determinación transitoria de los precios de interconexión, dando
lugar a un mercado en el que los precios de interconexión de los
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competidores de Amena se reducirán por mandato de la CMT, con el
objetivo de que el precio medio de terminación de los operadores móviles
españoles esté en la media europea. Ambas resoluciones  propician la
existencia de un mercado en el que “a medida que Amena imponga unos
precios de interconexión mayores y lleve a cabo prácticas de financiación de sus
servicios minoristas a cargo de rentas ilegítimamente obtenidas de los servicios
mayoristas, los precios de sus competidores en el servicio mayorista de
interconexión se reducirían por imposición de la CMT con el único objetivo de que
el precio medio de terminación de los operadores móviles estén en la media
europea, provocando que se acentúe la posición de Amena”.

- Que la Resolución recurrida supone una violación del principio fundamental
que debe regir la actuación de la CMT, a saber, la salvaguarda de la
competencia. Que la Resolución concede una inestimable ventaja a uno de
los operadores, lo que representa la intervención de los poderes públicos en
detrimento de la competencia en el mercado de servicios móviles.

- Que la actual situación de distorsión de la competencia, provocada por
Amena al gozar de una situación de ventaja respecto a la de sus directos
competidores en el mercado mayorista de servicios de interconexión, se
mantendrá y agravará con el tiempo, ya que probablemente la CMT deberá
mantener las obligaciones actuales a los operadores declarados
dominantes hasta finales de 2003 o principios de 2004, dado el contexto de
transposición de directivas en el que actualmente nos encontramos.

En aras de los artículos 63 y 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común, TME señala que la resolución impugnada representa la
infracción del ordenamiento jurídico en los siguientes aspectos:

- Infracción del artículo 54.1 de la LRJPAC por ausencia de motivación de la
separación del Consejo de las actuaciones previas de los Servicios, según
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2002.

- Infracción del artículo 23 de la LGTel, en relación con el artículo 3 del
Código Civil, en la ponderación que realiza la CMT de la importancia relativa
de cada uno de los criterios en los que se basa el análisis a la luz de dichos
criterios.

- Infracción del artículo 1.Dos,2 f) de la Ley 12/1997, de Liberalización de las
Telecomunicaciones y del artículo 3 de la LGTel, por el efecto
distorsionador de la competencia en los mercados de interconexión y
servicios móviles producido por la Resolución.

Expuesto lo cual, el recurrente solicita que se acuerde:
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“ Que teniendo por presentado este RECURSO DE REPOSICIÓN se
sirva admitirlo y, en virtud de los hechos y fundamentos de derecho
en él contenidos, resuelva anular la Resolución de fecha 5 de
septiembre pasado, relativa a la declaración de operadores
dominantes en los mercados de redes y servicios de
telecomunicaciones, en tanto que representa la infracción del
ordenamiento jurídico que regula dicha institución”.

TERCERO.- Mediante escritos del Secretario de esta Comisión de 15 de
octubre de 2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad
recurrente y a TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U., RETEVISIÓN MÓVIL, S.A. y
AIRTEL MÓVIL, S.A. Asimismo, en cumplimiento de lo establecido en el
artículo 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en
adelante LRJPAC), se dio traslado del recurso de reposición interpuesto a
TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U., RETEVISIÓN MÓVIL, S.A. y AIRTEL
MÓVIL, S.A. para que en el plazo de diez días alegasen cuanto estimasen
procedente.

CUARTO.- Con fecha 28 de octubre de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por AIRTEL MÓVIL, S.A. (en adelante Airtel),
en virtud del cual se solicita la anulación de la Resolución recurrida y se vienen
a efectuar las siguientes alegaciones:

- Que Airtel muestra su total acuerdo con las alegaciones presentadas por
TME en su escrito de interposición de recurso de reposición.

- Que, en cuanto a los defectos de forma de la Resolución recurrida, la no
motivada contradicción con el Informe de los Servicios de la CMT, supone la
vulneración del artículo 54 LRJPAC y la indefensión de los interesados que
presentaron alegaciones en el procedimiento.

- Que, en cuanto a los defectos del contenido de la Resolución recurrida,
Airtel comparte con TME que la CMT debiera revisar el peso atribuido al
indicador de la cuota de mercado a la luz de las nuevas Directivas
europeas.

- Que Airtel considera que el análisis que hace la CMT de los criterios
contenidos en el artículo 23 de la LGTel, es únicamente finalista, reteniendo
sólo aquellos elementos que, valorados subjetivamente, justifican el objetivo
previamente establecido.

- Que la CMT se limita a establecer una comparación entre Airtel y Amena,
para decidir cuál de los dos tiene mayor poder de mercado, ignorando que
los dos podrían ser dominantes o no dominantes, si se hubiera realizado un
análisis individual de cada uno de ellos en el conjunto del mercado.
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- Que, en cuanto a los efectos de la Resolución recurrida, Airtel coincide con
la apreciación de TME sobre los efectos negativos de dicha Resolución
sobre la competencia, al reforzar la posición de Amena

- Que la ausencia de control sobre el precio de terminación en la red de
Amena, junto con el objetivo de situar los precios medios de los operadores
en torno a la media europea, ha obligado a situar los precios de terminación
de TME y Airtel por debajo de esa media, mediante las Resoluciones de 11
de julio de 2002.

QUINTO.- Con fecha 4 de noviembre de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por RETEVISIÓN MÓVIL, S.A. (en adelante
Amena), en virtud del cual se vienen a efectuar las siguientes alegaciones:

Primera.- Argumentos en cuanto a la forma.

- Que la Resolución recurrida está suficientemente motivada.
- Que considera Amena que  la expresión contenida en el artículo 54.1 de la

LRJPAC, relativa a la necesidad de incluir una “sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho”, viene siendo interpretada por la
jurisprudencia como la exigencia de una motivación sustantiva, de forma
que legalmente no es exigible una extensa motivación de razonamientos,
sino una escueta referencia a los hechos y fundamentos de derecho.

- Que entre los actos que requieren motivación se encuentran aquellos que
se separen del criterio sostenido en resoluciones anteriores o en actos de
trámite, pero se exige únicamente que esta modificación de criterio se base
en razones objetivas y que éstas se hagan constar en la resolución final.

- Que el Informe de los Servicios de la CMT es un informe inicial e interno,
por lo que no puede atribuírsele la relevancia otorgada por la nuestro
ordenamiento jurídico a las propuestas o dictámenes emitidos por otros
órganos consultivos.

- Que, a diferencia de lo que estima TME, la Resolución objeto de recurso no
es contradictoria con el contenido del Informe sino que difiere del mismo
sólo en uno de sus aspectos, cual es la declaración de dominancia de
Amena.

- Que no se ha generado una situación de indefensión material, tal y como
alega TME en su escrito de interposición de recurso, en tanto en cuanto
aquella formuló sus alegaciones en la fase trámite de audiencia, las cuales
fueron tomadas en cuenta por la CMT para dictar la Resolución recurrida.

- Que, en cuanto a la invocación por TME de la anulabilidad de la Resolución
dictada, la teoría de la anulabilidad es interpretada actualmente de manera
restrictiva en lo que atañe a los defectos de forma de los actos
administrativos.

Segunda.- Argumentos en cuanto al fondo.
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- Que, a diferencia de lo que expone TME en su recurso de reposición, la
Resolución de la CMT deja claro que la cuota de mercado no es el único
indicador que tiene en cuenta para declarar los operadores que gozan de
peso significativo en el mercado.

- Que TME pretende sustituir los factores del artículo 23.1 LGTel por el test
de dominio de derecho de la competencia, saltándose con ello los
mecanismos que garantizan que sólo los operadores que reúnan los
criterios contemplados en las Directivas específicas y en la LGTel puedan
verse sometidos a obligaciones ex ante.

- Que, afirma Amena, que la interpretación de TME infringe la legislación
sectorial vigente en cuanto que ésta no exige determinar factores de
competencia y conducta mediante un análisis del mercado completo como
hace el derecho de la competencia.

- Que estima Amena, que la interpretación de TME infringe la Directiva 97/33
que tiene por finalidad establecer un procedimiento específico para que las
Autoridades Nacionales Regulatorias puedan imponer a determinados
operadores obligaciones ex ante . Los criterios presentes en la Directiva
deben ser interpretados restrictivamente cuando tienen por objeto regular la
conducta de operadores que se alejen sustancialmente del umbral del 25%.

- Que, a juicio de Amena, TME pretende recurrir a los criterios de derecho de
la competencia ante la imposibilidad de demostrar que Amena tiene poder
significativo de mercado conforme a los criterios previstos en la Directiva
97/33/CE y transpuestos en el artículo 23.1 de la LGTel con una cuota de
mercado sobre el 10%.

- Que el análisis de competencia que de forma instrumental propone TME es
manifiestamente incorrecto, incompleto y se limita a valorar sólo los criterios
que le interesan, ignorando otros cuyo análisis claramente excluiría a
Amena de la declaración de dominancia (como el umbral del 40% en la
cuota de mercado).

- Que la consideración como dominante de un operador pequeño como
Amena anularía su capacidad de competir, debido a que el operador de la
telefonía móvil y el de la interconexión están relacionados.

- Que la existencia de precios de terminación por encima de los costes
marginales incentiva la captación de nuevos abonados, ya que su atractivo
no sólo depende de las llamadas que originan, sino también de las que
reciben, por lo que sí es posible la captación de nuevos abonados en un
mercado en competencia a pesar de mantener el precio nominal de
terminación. Sólo este esquema permite que operadores como Amena
puedan competir con operadores dominantes de manera efectiva en precios
y servicios ya que a la inversa, si el mismo quiebra, la competencia no sería
viable.

- Que TME no aporta datos que demuestren su afirmación de que Amena
tiene poder de mercado en interconexión.
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- Que no es cierto que de la evolución de su precio de terminación se pueda
inferir que se comporta de modo independiente respecto de sus
competidores y que tiene poder en el mercado de la interconexión. El
mantenimiento del mismo es debido (i) al aumento del porcentaje de
usuarios postpago, (ii) la existencia de medidas simétricas que se aplican
de forma idéntica a todos los operadores e implican un coste  fijo, (iii) la
existencia de medidas asimétricas, como las garantías y avales, y (iiii) un
mayor éxito en la captación de abonados.

- Que considera Amena que TME pretende que se le declare dominante en el
mercado de la interconexión, a pesar de no existir ningún precedente de
esta situación en Europa.

- Que, en contra de lo que manifiesta TME en su recurso, Amena considera
que la CMT ha realizado un análisis riguroso de los factores previstos en el
artículo 23 LGTel.

- Que, por lo que se refiere a la cuota de mercado y a diferencia de las
alegaciones de TME, este criterio no es interpretable desde una óptica más
amplia y es un parámetro cuantificado objetivamente, y la apreciación de
otras circunstancias del mercado debe ser más o menos rígida en función
de lo alejado que esté el operador del límite del 25%, y en ningún caso
pueden tenerse en cuenta circunstancias relativas a otros mercados
geográficos o de servicios o productos.

- Que, en cuanto al control de los medios de acceso, TME utiliza para
demostrar que la cuota de clientes de Amena es relevante datos
procedentes de mercados geográficos que nada tienen que ver con el
mercado de interconexión español, lo cual supone, a juicio de Amena, una
vulneración de la Directiva 97/33/CE que se refiere al mercado nacional de
la interconexión. Sin embargo, Amena no controla los medios de acceso a
los usuarios finales, por lo que no puede imponer precios de terminación
excesivos.

- Que Amena carece de incentivos para subir los precios de terminación.
- Que, en lo que respecta al acceso a los recursos financieros, considera

Amena que si bien obtener beneficios facilita el acceso a créditos ya que el
riesgo de impago para el prestamista es inferior, Amena debe pagar el coste
de oportunidad por los préstamos obtenidos. Sin embargo, la declaración de
dominancia de Amena tendría como consecuencia una significativa
reducción de sus beneficios operativos provocaría el incumplimiento del
crédito y pondría en peligro la propia viabilidad económica de este operador.
En cualquier caso, las diferencias entre Amena y Airtel y TME  demuestran
que Amena carece de una posición de fuerza relativa en la negociación de
la interconexión que pudiera derivarse de su facilidad de acceder a recursos
financieros.

- Que, por lo que se refiere al volumen de negocios, Amena afirma que su
volumen de facturación en el sector de las telecomunicaciones no es del
8,45%, como afirma TME, sino del 4,95%, que indica un poder de mercado
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nulo, puesto que con tal porcentaje Amena no puede causar distorsiones en
la competencia.

- Que TME no ha demostrado que Amena está en mejor posición que sus
competidores desde el punto de vista de la experiencia para negociar los
acuerdos de interconexión. Que la declaración de dominancia a los tres
años de haberle sido concedida la licencia para operar sería discriminatorio
con relación a lo actuado sobre TME y Airtel.

- Que considera Amena que la existencia de un socio tecnológico es
importante para cualquier operador, tanto en el momento de la planificación
del servicio, como posteriormente durante el desarrollo del negocio, por lo
que es una desventaja ser el único operador móvil en España que carece
de transferencias de conocimientos continuadas.

Tercera.- Efectos de la Resolución recurrida.

- Que la Resolución objeto de recurso es respetuosa con la LGTel y el
Reglamento de interconexión y no altera las condiciones de competencia
efectiva en el mercado.

- Que estima Amena que esta Resolución no le concede ventajas puesto que
no cumple los requisitos necesarios para ser declarado operador dominante
en el mercado de la interconexión.

- Que afirma Amena que su declaración como operador con peso significativo
en el mercado le ocasionaría desventajas competitivas con relación a TME
y Airtel, y perjuicios difícilmente reparables, ya que al carecer de recursos
financieros provenientes de la terminación de llamadas, Amena no podría
competir con las ofertas on net de sus competidores, que podrían optar por
una política de precios predatorios.

- Que la Resolución recurrida no distorsiona la competencia en el sector,
puesto que Amena no tiene posición de dominio en el mercado de la
interconexión.

- Que considera Amena que un operador que no es dominante en el mercado
de los servicios de telefonía móvil, tampoco puede serlo en el de la
interconexión, en el cual no dispone de independencia de comportamiento.

- Que, a juicio de Amena, si TME y Airtel aumentaran sus precios de
terminación de llamada, estos operadores repercutirían los mayores costes
de terminación en sus usuarios finales, aumentando la ya existente
diferencia entre la tarifa on net y la off net.

- Que la regulación de los precios de terminación de Amena disminuiría la
intensidad competitiva de los operadores competidores.

- Que la declaración de dominancia de Amena provocaría su expulsión del
mercado, que quedaría repartido entre los dos operadores dominantes en la
actualidad, con la consiguiente concentración del sector.

- Que afirma Amena que, a pesar de las manifestaciones que hace TME en
sus alegaciones, no ha obtenido ventajas de la Resolución de 11 de julio de
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2002, ya que el único objeto de tal Resolución era precisamente hacer
efectivo el cumplimiento por parte de TME y Airtel de la obligación de
orientar a costes sus precios de interconexión, debido a que no lo habían
hecho aún.

- Que la Resolución recurrida no provoca distorsiones en la competencia ni
es contraria a los objetivos propuestos en la LGTel, puesto que la CMT se
ha limitado a cumplir las funciones que tiene como regulador del mercado
de las telecomunicaciones, haciendo uso del mecanismo que tiene para la
declaración de operadores con peso significativo en el mercado.

- Que Amena, en lugar de apropiarse de los beneficios obtenidos por los
precios de terminación, los repercute en sus clientes de telefonía móvil, a
los que ofrece servicios mejores y más baratos.

- Que esta situación sólo es posible si el operador no dominante, esto es,
Amena, puede fijar libremente sus precios de terminación, con lo cual se
produce una presión competitiva sobre los demás operadores de telefonía
móvil, que se ven obligados a disminuir sus tarifas en beneficio de los
usuarios finales.

- Que considera Amena que, aún cuando cambiara en el futuro la actual
definición de mercado por la transposición de las nuevas Directivas, la
declaración de dominio y la imposición de obligaciones a los operadores
deberá realizarse de acuerdo con las normas actualmente en vigor, y no
con anterioridad. Por ello, el análisis de TME se basa en un futuro e incierto
marco normativo comunitario.

- Que  la actuación de la CMT ha sido absolutamente respetuosa y adecuada
con los objetivos previstos en la LGTel y el RIN; la CMT ha hecho un uso
adecuado y legítimo del mecanismo de declaración de operadores con
PSM, cumpliendo sus funciones como órgano regulador del mercado.

- Que, por todo ello, estima Amena que la CMT respeta en su Resolución el
mandato legal de salvaguarda de la competencia.

- Que no concurren en este supuesto los requisitos para determinar la
anulabilidad de la Resolución recurrida conforme al artículo 63 de la Ley
30/1992 y la propia Resolución no incurre en infracción alguna del
ordenamiento jurídico.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comisión de 11 de octubre de 2002, como Recurso de reposición, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de esta Comisión ponen
fin a la vía administrativa procede, a tenor de lo establecido en el artículo 116
de la LRJPAC, que prevé que los actos administrativos que pongan fin a la vía
administrativa podrán ser recurridos potestativamente en reposición ante el
mismo órgano que los hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un
recurso potestativo de reposición interpuesto contra la Resolución de esta
Comisión de 5 de septiembre de 2002.

SEGUNDO.- COMPETENCIA PARA RESOLVER.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), en la redacción dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, que la modifica, al órgano que lo hubiera dictado, en
este caso el Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones.

TERCERO.- LEGITIMACIÓN DE LA ENTIDAD RECURRENTE.

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

CUARTO.- INADMISIÓN A TRÁMITE.

Según lo dispuesto por el artículo 117.1 de la LRJPAC, el plazo para la
interposición del recurso de reposición es de un mes, si el acto fuera expreso.
Por su parte, el artículo 48.2 de la LRJPAC establece que, si el plazo se fija en
meses o años, éstos se computarán a partir del día siguiente a aquél en que
tenga lugar la notificación del acto que se trate.
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En el presente caso, el acto recurrido fue notificado el día 10 de septiembre de
2002, tal y como consta acreditado fehacientemente en el expediente. En
consecuencia, el plazo para la interposición del recurso se comenzó a
computar el día 11 de septiembre de 2002, por tratarse del día siguiente a
aquél en el que tuvo lugar la notificación, finalizando el mismo el día 10 de
octubre del mismo año, tratándose de un día hábil, en aplicación de las reglas
establecidas en el artículo 48 de la LRJPAC. Resultando que el citado escrito
de interposición se presentó en el Registro de esta Comisión en fecha 11 de
octubre de 2001, es manifiesto que el recurso se interpuso fuera del plazo
legalmente establecido, por lo que procede su inadmisión a trámite.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede inadmitir a trámite el recurso
interpuesto.

QUINTO.- SOBRE LAS CUESTIONES PLANTEADAS EN EL ESCRITO DE
INTERPOSICIÓN.

Sin perjuicio de lo anterior, con relación a los argumentos aducidos por TME en
su escrito de interposición respecto a determinados aspectos de la forma y
fondo de la Resolución impugnada, procede manifestar lo siguiente:

Primero.- Consideraciones preliminares.

Esta Comisión considera necesario hacer algunas consideraciones
preliminares sobre la Resolución de 5 de septiembre de 2002 (en adelante, la
Resolución) objeto de recurso. Esta Resolución realiza la declaración anual de
operadores dominantes en los mercados de referencia, tal como establece la
legislación vigente (artículo 23 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, en adelante, LGTel).

En la regulación sectorial actual, y como ya ha señalado esta Comisión en
resoluciones anteriores1, “el legislador español asimila terminológicamente en
un concepto único de "operador dominante" las dos categorías diferenciadas a
que hace referencia el Derecho comunitario. En esencia, han de quedar
distinguidas claramente las figuras de operador declarado dominante (PSM)
según la regulación sectorial, mecanismo utilizado para permitir crear
condiciones de desarrollo del mercado de telecomunicaciones de una forma ex-
ante; de la figura de agente dominante en un mercado de conformidad con el

                                                                
1 Ver Resolución la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones de 4 de octubre de 2001,
por la que se realiza la declaración de operadores dominantes en los mercados de referencia
para el año 2000.
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derecho de la competencia, para de esta forma corregir ex-post distorsiones
que se puedan producir en el mismo”.

Por tanto, esta Comisión realizó la determinación de los operadores
dominantes en virtud de la definición que establece el art. 23.1 de la LGTel:

"A los efectos de esta Ley, tendrán la consideración de operador
dominante, en el ámbito municipal, autonómico, estatal o en otro ámbito
territorial determinado, el operador u operadores de redes o servicios que
hayan obtenido en dicho ámbito y en el año inmediatamente anterior, una
cuota de mercado superior al 25 por 100 de los ingresos brutos globales
generados por la utilización de las redes o por la prestación de los
servicios”.

En conclusión, en la Resolución de referencia no se ha realizado un análisis de
competencia ex post sino ex ante, sobre mercados definidos ex lege y con
factores de poder de mercado totalmente diferentes a los del Derecho de la
Competencia. De hecho, esta Comisión ha declarado a la propia TME operador
con peso significativo en el mercado según la legislación sectorial2 en el
mercado de telefonía móvil según la legislación nacional y operador sin
posición de dominio en ese mismo mercado según el Derecho de la
Competencia3.

Segundo.- Respecto de los defectos alegados en cuanto a la forma de la
Resolución recurrida.

En primer lugar, señala TME que la resolución impugnada es incoherente con
el informe enviado a audiencia pública, resolviéndose en absoluta contradicción
con lo estimado en las bases precedentes del procedimiento

Cierto es que la resolución ahora impugnada acoge sólo parcialmente el
Informe de los Servicios remitido a la recurrente y a los restantes interesados.
En concreto, tanto la propuesta de resolución como la propia resolución ahora
impugnada difieren respecto del informe remitido para alegaciones en cuanto a
la declaración de dominancia de la entidad Amena.

En este sentido, procede tener en cuenta que el Informe que los Servicios de la
Comisión elaboraron con anterioridad al trámite de audiencia resulta no

                                                                
2 Resolución de 5 de septiembre de 2002 sobre declaración de operadores dominantes.

3 Resolución de 30 de julio de 2002 relativa a la solicitud de intervención de Retevisión Móvil,
S.A. sobre posibles prácticas fidelizadoras de Telefónica Móviles de España, S.A.U.
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vinculante para la resolución final del expediente, de conformidad con el
artículo 83 de la LRJPAC.

Precisamente el trámite de audiencia se concede para que todas las partes
aleguen lo que estimen pertinente. En el caso que nos ocupa, también la
recurrente ha presentado todas las alegaciones que ha estimado pertinentes,
entre otras cuestiones, sobre la procedencia o no de declarar dominante a
Amena. Es claro que, una vez recibidas todas las alegaciones, tanto los
Servicios como el Consejo de la Comisión no están vinculados por el contenido
del citado informe. Pero, es más, una supuesta inamovilidad de criterio
supondría una verdadera ineficacia del trámite de audiencia a los interesados y
una vulneración de los preceptos que determinan que el Consejo de la
Comisión es el órgano competente para adoptar los acuerdos.

Asimismo, con posterioridad al trámite de audiencia concedido a los
interesados, por los servicios de esta Comisión se elevó al Consejo una
propuesta de resolución que, finalmente, fue aprobada con la motivación y
conclusiones plasmadas en la resolución ahora recurrida.

Esta actuación seguida por la Comisión no vulnera ningún precepto del
ordenamiento jurídico puesto que si bien es cierto que el informe y la resolución
aparecen redactados en términos diferentes, no lo es menos que tanto los
hechos como la fundamentación jurídica, no difieren en esencia (aunque sí la
valoración de los distintos criterios), por lo que hemos de concluir que un nuevo
trámite de audiencia era innecesario, por cuanto que ya fue evacuado por el
recurrente cuando se le dio traslado del informe formulado por los Servicios.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta que el cambio de criterio no altera los
términos del debate ya fijados tanto en la comunicación del inicio del
procedimiento del que trae causa la resolución ahora impugnada como en el
informe remitido a la recurrente para audiencia.

En segundo lugar, estima TME que la inconsistencia y superficialidad de la
resolución impugnada suponen una infracción del art.54.c) LRJPAC, al
apartarse de actuaciones precedentes.

En primera instancia, es necesario indicar que, si bien el informe de los
Servicios de la Comisión trasladado a los interesados recomienda la
declaración de Amena como operador dominante, ello no impide que
finalmente la Comisión, sin incurrir en incongruencia, pueda acordar lo
contrario, pues no se trata de un informe vinculante a la hora de resolver la
cuestión en debate.
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Estima TME que la resolución impugnada supone una infracción del art.54.c)
de la LRJPAC, al apartarse de actuaciones precedentes. Frente a ello, recordar
que el precepto indicado recoge dos supuestos distintos que exigen motivación:
(i) cuando el acto se separe del criterio seguido en actuaciones precedentes, y
(ii) cuando el acto se separe del dictamen de órganos consultivos. La exigencia
de motivación en ambos casos reside en que debe justificarse la causa por la
que la Administración resuelve de manera diferente a la que se esperaría, esto
es, bien en el mismo sentido que en supuestos anteriores iguales o en el
sentido que recomienden los órganos consultivos.

En cuanto al primer supuesto, ha de reseñarse que el informe de los Servicios
no tiene naturaleza jurídica de resolución ni implica una decisión definitiva
sobre todas las cuestiones planteadas en el procedimiento ni contiene un
tratamiento seguido anteriormente por la Comisión ni es tan siquiera vinculante.
Por tanto, no debe tener la consideración de precedente a los efectos del
apartado c) del artículo 54 de la LRJPAC ni puede fundamentar la aplicación
del artículo 9.3 de la Constitución Española que garantiza la interdicción de la
arbitrariedad de los poderes públicos.

En cuanto al segundo supuesto, ha de reseñarse que los Servicios de la
Comisión, a pesar de que intervienen en el procedimiento para emitir su
criterio, sin embargo no son un órgano consultivo a los efectos del apartado c)
del artículo 54 de la LRJPAC.

Por último, reseñar a TME que no es criticable de inconsistencia o
superficialidad la resolución impugnada por el hecho de que el órgano al
resolver no haya asumido las alegaciones hechas por cualquiera de los
interesados. Así, no es que en la resolución recurrida esta Comisión no haya
motivado suficientemente la misma (que sí lo ha hecho) sino que el sentido de
la decisión adoptada no ha sido el que pretendía TME. Es más, de hecho TME
conoce perfectamente el fundamento de la resolución adoptada y es por ello
que ha podido combatirla, tal y como se desprende de su propio escrito de
interposición.

No obstante todo lo anterior, precisamente por la existencia de juicios de valor
vertidos en el informe trasladado para alegaciones, en la resolución ahora
impugnada la Comisión ha tomado los fundamentos y datos tenidos en cuenta
por los servicios para, por su parte, reseñar de un modo muy concreto (i)
cuáles son los datos fácticos que constituyen el supuesto de hecho, (ii) cuáles
son las valoraciones efectuadas, (iii) cuál es la proyección de tales valoraciones
sobre el contenido normativo adoptando finalmente una decisión, todo ello
según el propio criterio del órgano que resuelve, esto es, el Consejo de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones.
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En concreto, TME estima que esta Comisión no ha justificado suficientemente
los motivos por los que se cambian, en la Resolución, los siguientes criterios de
evaluación de la posición de dominio de Amena con respecto al Informe
enviado a los interesados en audiencia pública: (i) experiencia de Amena en el
mercado, (ii) pertenencia al Grupo Auna y (iii) existencia de un crédito
sindicado.

Frente a esta alegación ha de señalarse que:

1. Respecto a la experiencia de Amena en el mercado esta Comisión evaluó en
la Resolución impugnada las diferencias existentes entre los distintos
operadores en el momento de determinar la posición de dominio de cada uno
de ellos en función de este parámetro. Por tanto, la expresión
“considerablemente menor” utilizada en el texto de la Resolución se refiere a la
comparación entre los años de experiencia que el operador acumulaba en el
momento de su declaración de dominancia y no, como se realizaba en el
Informe, en términos absolutos. Así, mientras TME llevaba 6 años operando en
el mercado en el momento de su declaración de dominancia y
Airtel/VODAFONE 5 años, sin embargo estos datos  contrastan con los 3 años
que Amena habría llevado en caso de haber sido declarado operador
dominante este año. De este modo, esta Comisión concluyó que el parámetro
más adecuado, para este caso concreto, era el diferencial de experiencia en el
mercado existente entre los distintos operadores en el momento de su
declaración de dominancia y no, la experiencia acumulada en términos
absolutos para cada uno de los operadores evaluados.

2. TME hace una lectura parcial de la Resolución y del Informe en cuanto a la
valoración que efectuada respecto del hecho de que Telecom Italia no sea
accionista del Grupo Auna. En primer lugar, señalar que la pertenencia al
Grupo Auna se consideró en el Informe como un factor que favorecía la
capacidad de acceso de Amena a recursos financieros. Por el contrario, el
abandono por parte de Telecom Italia del grupo de accionistas de referencia de
la operadora fue considerada en la Resolución como una desventaja en la
experiencia en el suministro de servicios, por cuanto Telecom Italia actuaba
como socio tecnológico.

Así, en la página 19 de la Resolución se argumenta que “esta Comisión está de
acuerdo con Amena en que el hecho de que TELECOM ITALIA no sea ya
accionista de referencia y que sea el único operador móvil español sin socio
tecnológico representa una clara desventaja en un mercado caracterizado por
la existencia de importantes economías de escala y aprendizaje (...)”. Por tanto,
no puede estimarse esta alegación de TME sobre la supuesta falta de
motivación de la Resolución.



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002/7624                                      C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 23 de 52

3. Respecto a la existencia de un crédito sindicado, señalar que no es cierto
que no se motive el cambio de postura sobre este criterio en la Resolución
como plantea TME. En la página 15 de dicha Resolución, esta Comisión
reconoce que “no resulta fácil desde un punto de vista genérico calificar la
mayor o menor facilidad de acceso a recursos financieros de cada una de las
operadoras de telecomunicaciones, ya que, en ocasiones, los recursos
financieros se consiguen en función del destino de los mismos a proyectos
específicos, con variado futuro y diferentes rentabilidades; por el contrario, en
otras ocasiones, se consiguen las fuentes de financiación sobre la
consideración del tamaño y presencia global de las empresas que los solicitan
a los mercados de capitales.”

Asimismo, en la misma Resolución se establece que la diferencia en el EBITDA
correspondiente a cada uno de los operadores presentes en el mercado, “sin
duda tendrá influencia en las diferencias entre las posibilidades de financiación
de ambos operadores. Este hecho debe ser tenido en cuenta a la hora de
evaluar la eventual dominancia de uno y otro operador según los parámetros
del artículo 23.1 de la LGT.”

De lo anterior se concluye que esta Comisión interpreta este criterio del artículo
23 de la LGTel como la capacidad de acceso a la financiación que los
operadores obtienen como consecuencia de pertenecer a un grupo empresarial
fuerte o bien, por obtener beneficios positivos. Los anteriores parámetros sin
duda constituyen signos de contribución y conservación de cierto poder de
mercado. Por una parte, la pertenencia a un gran grupo permite el acceso a
recursos financieros sobre la base de la solvencia del grupo y no sobre la
viabilidad del proyecto empresarial en particular. Por otra parte, en el sector de
las telecomunicaciones, los beneficios positivos se consiguen una vez se
alcanza una masa crítica de clientes y de tráfico que reduce los costes medios
unitarios del operador. Por tanto, observar resultados positivos es indicativo de
la viabilidad del proyecto y el acceso a los recursos financieros es proporcional
a los mismos.

Esta Comisión evaluó ambos indicadores llegando a la conclusión que el
crédito sindicado obtenido por AMENA no era una señal de poder de mercado,
dado que no se debía ni a la pertenencia a un gran grupo4 ni a un  nivel
significativo de beneficios. Por el contrario, la obtención del crédito es indicativa
de que el proyecto de negocio de Amena es viable y tiene la confianza de los
mercados financieros. Esta razón se aleja, a juicio de esta Comisión, de la
finalidad del criterio recogido en la normativa legal.

                                                                
4 Como se justificó en el punto II.3.4.b de la Resolución.
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En tercer lugar, TME indica que la resolución impugnada está
insuficientemente motivada, generando una situación de indefensión para TME

A tal efecto, debe indicarse que ciertamente la resolución impugnada, al igual
que las restantes resoluciones dictadas por esta Comisión, ha de ser motivada
y que una hipotética falta de motivación de la misma podría integrar un vicio de
anulabilidad (art.63 en relación con el art.89 de la LRJPAC). No obstante, el
Tribunal Supremo y el propio Tribunal Constitucional, han venido señalando
que no todo vicio formal produce o puede provocar la nulidad o anulabilidad del
acto, sino que, en ocasiones, la inobservación de ciertas formalidades
constituye tan sólo la llamada “irregularidad no invalidante”, señalándose que el
deslinde de ambos supuestos se ha de hacer indagando si realmente ha
existido una ignorancia de los motivos que funda la actuación administrativa, y
si, por tanto, se ha producido o no indefensión al ciudadano.

Sobre este particular debe recordarse reiterada doctrina jurisprudencial según
la cual la exigencia de motivación de los actos administrativos responde a la
finalidad de que el interesado pueda conocer con exactitud y precisión el
cuándo, cómo y por qué de lo establecido por la Administración, con la amplitud
necesaria para la defensa de sus derechos e intereses. Así pues, en el ámbito
del derecho administrativo, motivar significa tanto como fundamentar la acción
administrativa, haciendo una sucinta referencia a los hechos y fundamentos de
derecho; ello obliga a la Administración a dar las razones de hecho y los
motivos de derecho en cada una de las resoluciones que sean dictadas.

En efecto, considera la jurisprudencia (vid. por todas, STS 30 de julio de 1995)
que para estimar cumplido este requisito de motivación basta con que se
indique de forma inequívoca el fundamento de la resolución, de modo que el
administrado conozca los motivos que fundan la actuación administrativa para
poder así impugnarlos; sólo, pues si se ignoran tales motivos y, por tanto, se
produce la indefensión del administrado se incurre en un vicio invalidante, a
tenor del artículo 63.2 de la LRJPAC puesto que se impide el juego
contradictorio dentro del procedimiento administrativo.

En el presente caso es evidente que se ha mantenido el juego contradictorio
dentro del procedimiento administrativo del que trae causa la resolución
impugnada, de modo que TME ha podido impugnar la resolución de esta
Comisión criticando las bases en que se ha fundado, y así lo ha hecho. En
concreto, a lo largo de su escrito de interposición del recurso TME ha refutado
los presupuestos que sirvieron de fundamento a la denegación, analizando
todos los criterios utilizados en la Resolución impugnada por esta Comisión y
señalando sus propias consideraciones tanto respecto de la relevancia relativa
de cada criterio empleado como respecto al contenido de cada uno de los
citados criterios.
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Por todo ello, ha de concluirse que el examen del expediente demuestra que la
resolución impugnada contiene la expresión formal de los hechos y
razonamientos en que se funda, con referencia sobrada a las alegaciones de
todos los interesados y de las normas que se consideraron de aplicación. De
modo tal que se han garantizado suficientemente las posibilidades de defensa
de todos los interesados y el posterior control judicial, si ése fuere el caso.

Tercero.- Respecto de los defectos alegados en cuanto al fondo de la
Resolución recurrida.

Siguiendo la sistemática establecida por el recurrente en su escrito de
interposición del recurso de reposición, procede responder a las alegaciones,
del siguiente modo :

A) Sobre la metodología del análisis llevado a cabo por la CMT

La primera alegación genérica de TME responde a la metodología utilizada por
esta Comisión para la determinación de operadores dominantes en los distintos
mercados de referencia. Este operador no está de acuerdo en “la consideración
de la cuota de mercado como un indicador único y suficiente de posición
significativa en el mercado, sin tener en cuenta otros factores.”

A este respecto cabe contestar con las siguientes consideraciones:

- Según la Directiva 97/33/CE, en su artículo 4, “se considerará que un
organismo tiene un peso significativo en el mercado cuando posea una
cuota superior al 25% de un determinado mercado (...)”. De este artículo
se concluye que, efectivamente, la cuota de mercado es un criterio
suficiente para declarar a un operador con peso significativo en el
mercado. Más aún, la norma establece asimismo que  cualquier decisión
que se aleje de este criterio debe ser motivada.

- Según el artículo 23 de la LGTel, "a los efectos de esta Ley, tendrán la
consideración de operador dominante, en el ámbito municipal,
autonómico, estatal o en otro ámbito territorial determinado, el operador
u operadores de redes o servicios que hayan obtenido en dicho ámbito y
en el año inmediatamente anterior, una cuota de mercado superior al 25
por 100 de los ingresos brutos globales generados por la utilización de
las redes o por la prestación de los servicios.” De nuevo, también según
la legislación nacional, el umbral del 25% de cuota de mercado es un
criterio suficiente para declarar operadores con peso significativo en el
mercado. Ahora bien, se permite a “la Comisión del Mercado de las
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Telecomunicaciones, con carácter individualizado y mediante resolución
motivada” decidir de forma contraria.

- Esta Comisión ha realizado, siguiendo esta misma metodología, tres
Resoluciones declarando operadores dominantes en el mercado de
interconexión, correspondientes a los años 1998, 1999 y 2000, por lo
que el criterio utilizado ahora es consistente con la normativa vigente y
con decisiones anteriores de esta Comisión.

Dados los anteriores antecedentes, esta Comisión no puede aceptar la
alegación de TME por la cual la cuota de mercado, según la legislación vigente,
no es un criterio suficiente para la declaración de operadores con peso
significativo en el mercado.

B) Sobre la cuota de mercado como criterio determinante de la existencia
de poder significativo de mercado

Señala TME que el artículo 23 de la LGTel debe ser interpretado de acuerdo
con el artículo 3 del Código Civil, de modo que no puede apreciarse la cuota de
mercado como un factor determinante aisladamente considerado ni tampoco
puede eludirse una mayor aplicación de las normas de competencia.

Frente a ello, ante todo ha de negarse que la Comisión únicamente haya
tomado en consideración la cuota de mercado, tal y como se demuestra con la
simple lectura de los fundamentos de derecho de la Resolución recurrida,
donde se analizan y valoran diversos criterios a tenor de lo establecido en el
artículo 23 de la LGTel. Y, en todo caso, téngase en cuenta que la cuota de
mercado de los operadores resulta ser realmente el único criterio que
obligatoriamente esta Comisión debe valorar para la declaración de dominancia
de los operaadores pues, tal y como se estipula en el citado artículo 23 de la
LGTel, otros posibles criterios pueden o no ser tenidos en cuenta por el
regulador.

También ha de reseñarse que únicamente debe ser objeto de este recurso de
reposición toda discusión sobre el ajuste o no de la resolución impugnada al
ordenamiento jurídico. De esta materia excede aquella otra discusión que
plantea la recurrente acerca de si la valoración de los criterios fijados en el
apartado 1, segundo párrafo del artículo 23 de la LGTel son ponderados en la
resolución impugnada según la realidad de las circunstancias que propugna el
artículo 3 del Código Civil y según las nuevas Directivas aún no transpuestas al
ordenamiento jurídico español, pues ello supone ya un planteamiento ajeno a la
concurrencia de cualquier causa de nulidad o anulabilidad del acuerdo
adoptado.
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En este sentido, entre los criterios recogidos por la normativa vigente (artículo
23 de la LGTel y disposiciones de desarrollo), el único establecido de
obligatoria consideración por esta Comisión es el de la cuota de participación
en el mercado cuantificada en relación con los ingresos brutos globales. Este
criterio sí ha sido tenido en cuenta para la adopción de la resolución ahora
recurrida. Los restantes criterios que, a modo indicativo, se recogen en el
segundo párrafo del artículo 23 de la LGTel son criterios que la Comisión
podría utilizar en determinados casos, siempre que lo motivara suficiente y
razonablemente. Estos criterios también han sido tenidos en cuenta para la
adopción de la resolución ahora impugnada. Sin embargo, el debate planteado
por la recurrente y circunscrito únicamente a la aplicación de normativa no
vigente a la fecha de adopción de la resolución recurrida puede tener un gran
interés teórico pero no resulta, en modo alguno, determinante a los efectos de
resolver el presente recurso de reposición.

En definitiva, esta Comisión en la resolución impugnada ha utilizado como
criterios los establecidos en el artículo 23.1 de la LGTel, y por tanto al no existir
laguna legal alguna, tampoco procede invocar la hermenéutica jurídica prevista
en el artículo 3 del Código Civil ("Las normas se interpretarán según el sentido
propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas.") ni el nuevo
concepto de operador dominante que contienen Directivas aún no
transpuestas, para exigir a esta Comisión una supuesta valoración de criterios
predeterminada legalmente y acorde con los intereses de la recurrente. De
nuevo insistir en que, cuestión distinta resulta ser que las conclusiones
alcanzadas por esta Comisión no sean acordes a las alegaciones presentadas
por la recurrente. La discrepancia de valoración entre la recurrente y esta
Comisión no supone per se que la resolución impugnada contenga una
vulneración de precepto jurídico alguno.

C) Sobre la aplicación del criterio relativo a « cualquier otra circunstancia
que pueda afectar a la competencia »

A juicio de TME y dada la definición que de operador con poder significativo en
el mercado se hace en la Directiva 2002/21/CE5 (en adelante, Directiva Marco),
esta Comisión debería haber considerado “cualquier otra circunstancia que
pueda afectar a la competencia”  como criterio único y suficiente para la
declaración de operadores dominantes.
                                                                
5 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 relativa a un marco
regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas.
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De forma preliminar, cabe contestar a TME que el nuevo marco regulatorio
todavía no ha sido transpuesto a la normativa española , por lo que tales
consideraciones son en la actualidad criterios subsidiarios a la contabilización
de la cuota de mercado.
TME, siguiendo con la lógica anterior por la que la declaración de dominancia
debería llevarse a cabo en base a las previsiones del nuevo marco regulatorio,
analiza en sus alegaciones “la capacidad de dicho operador (Amena) para
comportarse de forma independiente de sus competidores, clientes y usuarios”.

Esta Comisión pasa a evaluar a continuación el análisis de TME basado
únicamente en las premisas del Derecho de la Competencia dando respuesta a
cada una de las alegaciones de TME formuladas en este sentido. Ahora bien,
cabe de nuevo recordar que este análisis no es el determinante de la
declaración de operadores dominantes, dado que la legislación vigente
establece que es la cuota de mercado el criterio suficiente para ello.

Esto es, el análisis de mercado que conlleva la definición de operador con
posición de dominio según los criterios del Derecho de la Competencia no es
relevante para declarar que un operador tenga peso significativo en el mercado
según la normativa sectorial.

Bajo esta alegación, TME está utilizando los criterios existentes
(comportamientos independientes, etc..) para definir la posición de dominio en
los mercados de referencia a la luz del Derecho de la Competencia; sin
embargo, estos criterios en modo alguno son de aplicación al artículo 23 de la
LGTel, precepto directamente aplicable en la declaración de operadores
dominantes realizada mediante la Resolución ahora impugnada. Por tanto,
todos los razonamientos de TME bajo esa perspectiva no resultan procedentes
porque se realizan a la luz del Derecho de la Competencia y aplican conceptos
claramente distintos.

En definitiva, el artículo 23.1 de la LGTel señala en su primer párrafo la cuota
de mercado por ingresos brutos globales de cada operador como el parámetro
básico a utilizar por esta Comisión en la declaración de operadores con peso
significativo en el mercado y, en su párrafo segundo, establece una serie de
circunstancias que la CMT puede utilizar bajo su propio criterio y consideración,
sin que ningún operador pueda imponer otras distintas, tomadas de conceptos
propios del Derecho de la Competencia.

Todo lo anterior resulta así,  sin perjuicio de que esta Comisión considere que2
“se deben interpretar las previsiones de la legislación sectorial a la luz de los
criterios del derecho de la competencia”.
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a) Sobre la capacidad de Amena para comportarse independientemente
de sus competidores

TME, basándose en la información que se presentaba en el Informe sobre el
precio efectivo medio en el mercado de interconexión , realiza las siguientes
alegaciones que esta Comisión procede a dar contestación:

- Respecto a la falta de rigor y transparencia de los datos sobre el precio
efectivo medio de terminación en redes móviles.

Esta Comisión sólo puede responder a este respecto que dichos precios se han
calculado a partir de los datos de ingresos y tráfico facilitados por los
operadores en el marco del expediente del Informe Anual 2001. Los criterios
aplicados han sido los mismos para los tres operadores móviles (minutos
facturados). Dada la fuente de la información, los propios operadores a través
de requerimiento de información, esta Comisión no puede aceptar la hipótesis
por la cual “los datos de que dispone TME” son más fiables que los manejados
por esta Comisión. Mucho menos puede estar de acuerdo con la apreciación
de TME por la cual esta divergencia pone de relieve “las carencias de una
resolución no fundamentada suficiente ni adecuadamente.”

- Respecto a los incentivos de Amena para reducir sus precios de
servicios mayoristas de interconexión.

Según TME, Amena carece de incentivos para disminuir sus precios de
terminación dado que sus clientes finales no muestran sensibilidad a los
precios de las llamadas entrantes y los otros operadores están obligados a
ofrecer interoperabilidad con la red de este operador.

A ello debe responder que esta Comisión ya consideró este extremo en la
Resolución al indicar que: “los precios de interconexión por terminación de
llamadas en redes de telefonía móvil no están influidos por los mismos
incentivos que los precios de los servicios finales. Esto es así porque, mientras
los operadores de telefonía móvil tienen incentivos para reducir sus precios en
los servicios finales con el fin de mantener su cuota de clientes, los precios de
terminación en sus redes son pagados por usuarios pertenecientes a otras
redes distintas —son clientes de sus competidores—, lo que actúa para hacer
desaparecer estos incentivos.”

A juicio de esta Comisión, las condiciones estructurales de los precios de
interconexión no son concluyentes para la determinación del peso en el
mercado de un operador según la regulación sectorial vigente. Así, aunque en
la Resolución ya se evaluó el impacto del argumento que ahora expone TME,
sin embargo esta evaluación condujo a la conclusión de considerar que Amena
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Tabla. Evolución del número de clientes por operador
2000 2001 Incremento

TME 13.669.101        16.793.471        22,86%
Airtel/Vodafone 6.876.842          7.636.765          11,05%
Retevisión Móvil 3.719.116          5.225.493          40,50%

Total 24.265.059        29.655.729        22,22%

no era dominante. Y ello se afirma por cuanto una cosa es que no existan estos
incentivos de reducción de precios y otra cosa distinta es que, por este motivo,
cualquier operador pueda considerarse dominante. Tiene razón TME en que
este aspecto es abordado en el nuevo marco regulatorio - con criterios más
cercanos al Derecho de la Competencia, como es éste -, pero actualmente la
normativa que resulta de aplicación otorga preponderancia a la cuota en
mercado en los términos definidos ex lege.

b) Respecto a la aplicación de precios excesivos por parte de Amena a
sus precios de interconexión

Complementariamente a la alegación anterior, para TME el hecho de que
Amena no haya disminuido sus precios “desde hace 33 meses” es, a su juicio,
“determinante para establecer sin lugar a dudas que dicho operador ostenta
una posición de poder en el mercado de interconexión”. Este operador va más
allá y afirma que Amena abusa de su posición en el mercado aplicando precios
excesivos.

A la luz de este argumento, parece que el razonamiento principal de TME para
sostener que Amena se comporta de manera independiente es que no ha
trasladado a sus clientes, esto es, los operadores interconectados, las mejoras
de eficiencia que ha logrado como consecuencia de haberse incrementado el
tráfico cursado en su red. Para analizar esta alegación de TME, se presenta en
la siguiente Tabla la evolución del número de clientes, principal fuente de
economías de escala, según la propia TME.

En primer lugar, conviene aclarar que el hecho de que Amena no haya
reducido sus precios de interconexión puede no ser consecuencia de su peso
significativo en el mercado. Y ello es así porque los costes de Amena pueden
no haber disminuido tanto como para permitir reducciones de precios. Así, en
este sentido interesa señalar que la primera vez que TME redujo sus precios de
interconexión, en febrero de 2001, su parque de clientes era claramente
superior al que dispone Amena en la actualidad. Por tanto, esta Comisión no
puede afirmar, con la facilidad que lo hace TME, que Amena esté
comportándose de forma independiente respecto de sus clientes y
competidores al obtener márgenes crecientes, únicamente sobre la base de su
número de clientes.,



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002/7624                                      C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 31 de 52

Según el escrito de alegaciones de TME, esta operadora y Airtel/VODAFONE
no se comportan de forma independiente respecto de sus competidores ya que
“han venido trasladando año tras año sus reducciones de costes fruto de las
economías de escala a los precios de terminación”. Como se comprueba a
partir de los datos presentados anteriormente, esta traslación de la mejora de
eficiencia se produjo cuando TME contaba con diez millones más de clientes
de los que contaba Amena a finales del 2001. Por su parte, Airtel/VODAFONE
redujo sus precios cuando contaba con más de 800.000 clientes más que los
que poseía Amena a finales de dicho ejercicio.

c) Sobre la capacidad de Amena para comportarse de forma
independiente a sus clientes y usuarios

Según TME, además de con respecto a sus competidores, Amena también se
comporta de forma independiente con respecto a sus clientes y usuarios
finales. La razón de esta apreciación es que Amena, a pesar de haber
mantenido sus precios de interconexión, ha incrementado en 4,4 puntos
porcentuales su cuota de mercado6.

En primer lugar, las afirmaciones anteriores no se contienen en la Resolución,
tal como sostiene TME. En segundo lugar, cabría hacer algunas
consideraciones respecto a la cuota de Amena en el mercado de interconexión.

A mayor abundamiento, ha de señalarse que esta Comisión no ha podido
constatar la hipotética independencia de conducta planteada por TME dado
que los precios de las llamadas de móvil a móvil de TME y Airtel/VODAFONE
no dan una señal clara a sus clientes. Estos dos operadores7 podrían haber
discriminado precios a usuario final según la red de terminación. De esta forma,
se reproduciría el actual esquema de Telefónica de España, S.A.U. (en
adelante, TESAU), que cuenta con tarifas más elevadas para las llamadas
dirigidas a usuarios conectados a la red de  Amena.

En este escenario, los usuarios de los otros operadores sí serían sensibles al
precio de terminación en la red de RETEVISIÓN MÓVIL, dado que influiría en
el precio de las llamadas que realizan. Este hecho junto con el peso conjunto
de TME y AIRTEL/VODAFONE en los ingresos de interconexión percibidos por

                                                                
6 Según TME este dato está aportado por esta Comisión en la Resolución.

7 Cabe precisar en este punto que TME y Airtel/VODAFONE suman el 46% del total de los
ingresos que Amena recibe por servicios de interconexión.
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RETEVISIÓN MÓVIL podría tener como consecuencia la reducción de la cuota
de esta operadora en el mercado de interconexión.

Dado que este escenario solo ha sido planteado para las llamadas fijo a móvil,
esta Comisión no puede afirmar, con la contundencia que lo hace TME, que
RETEVISIÓN MÓVIL tenga la capacidad de comportarse de forma
independiente a los usuarios finales, dado que los precios que observan no
contienen las señales correctas sobre los diferentes costes de interconexión de
modo que se trasladen los incentivos o desincentivos de los mayores o
menores costes en los que incurre el operador de acceso por cursar llamadas
dirigidas a usuarios de otras redes.

d) Respecto al análisis del poder de negociación de los clientes

Para TME, en Amena “confluyen diversos factores que le confieren un poder de
negociación muy elevado a la hora de discutir los precios de interconexión, en
contra de lo que sorprendentemente recoge la Resolución”. Estos factores son,
a juicio de TME, los siguientes:

- Obligación de interoperabilidad de los servicios.

Como respuesta general, esta Comisión estima que es cierto que la obligación
de interoperabilidad de las redes obliga a la compra de los servicios de
interconexión. Ahora bien, esta obligación pesa sobre todos los operadores,
fijos y móviles, y es evidente que no todos ellos son dominantes. Luego, no
parece que esta obligación sea determinante para la consideración de
dominancia de un operador, puesto que, de ser así, todos los operadores que
tienen red serán dominantes en el mercado nacional de interconexión, tal y
como está definido.

Por otra parte, esta obligación no hace referencia a los precios de las mismas.
Es más, el legislador ya previó la posibilidad de desacuerdos en la negociación
de los acuerdos de interconexión con operadores que no sean dominantes.

Así, la LGTel en su artículo 25 y el artículo 2.6 del Reglamento de
Interconexión aprobado por el Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio,
reconocen a la Comisión la competencia para resolver los conflictos en materia
de interconexión de redes si los obligados a permitirla no lo hicieran
voluntariamente y de los relativos a la ejecución e interpretación de los
acuerdos de interconexión y de los producidos por el acceso a las redes
públicas de telecomunicaciones.
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En conclusión, TME tiene abierta la posibilidad de interponer un conflicto de
interconexión (como ya lo ha hecho) ante esta Comisión, y ello aunque Amena
no sea un operador dominante con el fin de reponer el desequilibrio que
supone, a su juicio, la obligación de interoperabilidad de las redes de
telecomunicaciones.

En consecuencia, no resulta admisible que se trate de justificar la posición de
dominio de un operador con una cuota tan lejana al umbral del 25% sobre la
base de la existencia de tal obligación regulatoria de interoperabilidad de las
redes y los servicios.

- La independencia de comportamiento, dado que los precios de
interconexión no son una variable valorada por sus usuarios.

Como se ha comentado anteriormente y también en la Resolución impugnada,
esta Comisión reconoce que la fijación de los precios de interconexión no
responde a los mismos incentivos que la corespondiente a la fijación de los
precios de los servicios finales. Ahora bien, dada la actual legislación y las
condiciones que confluyeron en Amena durante el ejercicio 2001, se ha
considerado que esta circunstancia no es suficiente para declarar dominante a
Amena a los efectos de lo previsto en la LGTel.

- La no limitación por medidas regulatorias de los comportamientos
anticompetitivos que Amena está llevando a cabo, subvencionando la
prestación de sus servicios finales a base de las rentas de monopolio
obtenidas en sus servicios de interconexión.

El análisis presupuesto por el recurrente en esta alegación es erróneo dado
que no se puede justificar la posición de dominio de un operador sobre la base
de supuestas prácticas anticompetitivas (subvenciones cruzadas8). Así, para
esta Comisión, Amena no es dominante en el mercado de interconexión y, por
tanto, no ha de orientar a costes sus precios en ese mercado9 y en el mercado
final de telefonía móvil.

                                                                
8 Estas prácticas únicamente están prohibidas para los operadores dominantes según el
Derecho de la Competencia.

9 Ello no quiere decir, sin embargo, que sobre los operadores de comunicaciones móviles no
considerados dominantes en el mercado de la interconexión no pesen las obligaciones que en
la fijación de las condiciones de interconexión imponen las legislaciones nacional y comunitaria.
La propia LGTel, en su artículo 22.4 deja claro que los titulares de redes públicas de
telecomunicaciones, con independencia de si son o no dominantes, facilitarán la interconexión
en condiciones no discriminatorias, transparentes, proporcionales y basadas en criterios
objetivos.
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Por último, TME alega que “la diferencia de tamaños entre dicho operador
(RETEVISIÓN MÓVIL) y los otros, operará en el sentido opuesto, siendo
precisamente ese desequilibrio en el número de clientes respecto de los otros
operadores móviles el que beneficiará a RETEVISIÓN MÓVIL”. Además hace
referencia a que un régimen regulatorio asimétrico “no hace sino agravar esta
situación de poder de negociación, al tener sus directos competidores los
precios intervenidos como consecuencia de la imposición de la obligación de
orientación a costes (...)”.

A este respecto, interesa señalar que las obligaciones ex ante que se imponen
a los operadores dominantes buscan precisamente disminuir las desventajas
que encuentran los operadores entrantes. Así, la regulación debe neutralizar su
poder de negociación y establecer condiciones que tratan de emular las que se
corresponderían en un escenario de competencia efectiva con el propósito de
permitir que los operadores entrantes puedan desarrollar su actividad en un
entorno similar al que encontrarán en un mercado competitivo. Una vez que los
operadores entrantes consigan cierta madurez10 las obligaciones de todos los
operadores deben ser simétricas.
En consecuencia, no es el objeto de la declaración anual de operadores
dominantes realizar un análisis según el Derecho de la Competencia sobre
prácticas abusivas en el mercado, sino imponer obligaciones ex ante a
operadores con el fin de implementar un marco de competencia efectiva en el
mercado.

e) Respecto a las conclusiones extraídas por la CMT del análisis de la
capacidad de Amena para comportarse independientemente de sus
competidores, clientes y usuarios

− Sobre las conclusiones extraídas de las consideraciones basadas en el
Derecho de la Competencia.

Del análisis de los datos anteriores ha de señalarse que no es cierto que “la
única conclusión que se puede extraer es que RETEVISIÓN MÓVIL ostenta
una posición de dominio” como sostiene TME. Cabe decir, pues, que TME no
realiza un análisis correcto ni llega a conclusiones que sean procedentes dado
que el enfoque que se ha de aplicar según el artículo 23 de la LGTel , debe ser
el fijado por la propia regulación sectorial vigente y en modo alguno puede
pretender TME que resulten relevantes conceptos derivados del Derecho de la
Competencia.

                                                                
10 De nuevo recordar que dada la actual legislación, el indicador principal de esta madurez es la
cuota de mercado.
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Por tanto, la presunta capacidad de Amena  para comportarse de forma
independiente de sus competidores no es el factor de poder de mercado que el
artículo 23 de la LGTel aplica para la declaración de operadores con peso
significativo en el mercado. En este sentido, la legislación sectorial impone para
la declaración de operadores con peso significativo en el mercado la utilización
de la cuota mercado en términos de ingresos que ostenta cada operador como
criterio principal. TME no debe olvidar que la declaración anual de operadores
dominantes según el derecho sectorial está encaminada a imponer
obligaciones ex ante para facilitar la apertura de los mercados de
telecomunicaciones y no a analizar prácticas concretas contrarias a la
competencia.

TME no puede, aplicando los criterios de análisis de la posición de dominio
según el Derecho de la Competencia, determinar la exigencia de una
declaración de “peso significativo en el mercado”, declaración para la cual
inexcusablemente esta Comisión debe apreciar los criterios y directrices
establecidos por el artículo 23 de la LGTel.
Así, esta Comisión debe rechazar expresamente que TME utilice la definición
de unos presuntos comportamientos anticompetitivos (precios excesivos y
subvenciones cruzadas) para, a partir de ahí, determinar que un operador tiene
peso significativo en el mercado (legislación sectorial). Pero es más, también
resultaría rechazable que TME utilizara la existencia de esos presuntos
comportamientos anticompetitivos para determinar que un operador tiene
posición de dominio (Derecho de la Competencia). En efecto, dichas presuntas
prácticas no están prohibidas per se, sino que estarían prohibidas únicamente
respecto de un operador por el hecho de que fuera operador con posición de
dominio ya que, en cualquier caso, para que exista abuso debe existir posición
de dominio, la cual debería ser previamente determinada a la luz del Derecho
de la Competencia .

En definitiva, las obligaciones (no subvenciones cruzadas, no precios
excesivos...) que tiene un operador con posición de dominio según el Derecho
de la Competencia no pueden ser apreciadas para declarar a un operador con
peso significativo en el mercado según a la luz del artículo 23 de la LGTel,
como es el caso que nos ocupa.

− Sobre el análisis de la posición de los operadores de forma relativa y
subjetiva.

TME estima que esta Comisión ha realizado un análisis dirigido a “esquivar” la
declaración de dominancia de Amena con “consideraciones relativas,
principalmente, a la diferencia de tamaño de dicho operador respecto de sus
competidores, apoyándose, al parecer, en una aplicación del principio de
proporcionalidad”.
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A ello responder que el supuesto “análisis completamente subjetivo”  realizado
por esta Comisión, basado en “la comparación de la posición en el mercado de
Amena respecto a la de Airtel”, es precisamente el análisis requerido por la
regulación sectorial vigente. Por tanto, cuestionar este extremo no supone
cuestionar la actuación de la Comisión, sino el propio régimen regulatorio
sectorial y las previsiones en él contenidas. Así, tal y como se ha justificado
anteriormente, la cuota de mercado es el factor determinante del poder de
mercado según la LGTel y por definición, es relativa a la posición de los otros
operadores en el mercado. Es más, como se ha comentado anteriormente, es
la superación del umbral del 25% en este parámetro lo que determina el peso
significativo en el mercado de los operadores.

Por otra parte, esta Comisión estableció en su Resolución de 4 de octubre de
200111 que el artículo 23 de la LGTel “atribuye a la CMT la competencia para,
excepcionalmente, declarar a un operador con posición dominante aun cuando
no alcance la cuota de mercado fijada con carácter general, o excluir de tal
declaración a un operador aun cuando supere la indicada cuota, lo que
solamente podrá hacer "con carácter individualizado y mediante resolución
motivada"”.

La conclusión de todo lo anterior no puede ser otra que resaltar que esta
Comisión debe valorar la cuota del operador a la hora de declararlo dominante,
y, cuánto más alejada del umbral del 25% esté la cuota, más excepcional será
declarar dominante al operador que la ostenta. Es decir, para declarar
dominante a un operador con una cuota muy inferior al 25%, debería confluir
una valoración concluyente de los factores adicionales que cita el artículo 23 de
la LGTel de tal modo que se justifique la excepcionalidad de dicha declaración.
Sin embargo, tal y como se justificó en la Resolución y se justifica ahora en el
presente procedimiento, el análisis de dichos factores no resulta suficiente para
que esta Comisión estime conveniente la declaración de dominio de Amena.

TME opina que las consecuencias de un análisis comparativo implicarían que
“siempre el otorgamiento de la consideración de operador dominante a un
único agente, independientemente de la situación real del mercado y de si
dicho agente posee poder de mercado o no, como consecuencia de un análisis
fundamentado en comparaciones entre los distintos operadores del mercado,
es contrario a lo establecido en la LGTel y contraviene, asimismo, lo dispuesto
en el nuevo marco regulatorio y, en concreto, en las Directrices”.

                                                                
11 Resolución en relación con los operadores que, a los efectos de lo previsto en la Ley General
de Telecomunicaciones, tienen la consideración de dominantes en los mercados nacionales de
servicios de telefonía fija, servicios de alquiler de circuitos, servicios de telefonía móvil y
servicios de interconexión.
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Esta Comisión no puede estar de acuerdo con TME por múltiples razones. En
primer lugar, como se ha comentado, la cuota de mercado, -que es el
parámetro por el que se mide el peso en el mercado según la LGTel-  es en sí
misma una medida relativa. Incluso los factores adicionales citados por la
LGTel no tienen sentido si no se sitúan en el contexto del mercado de
referencia y respecto de la situación del resto de los operadores. Por ejemplo,
en la Resolución ahora recurrida se establece que Amena contaba con 5,225
millones de usuarios conectados a su red en el año 2001. Dado que esta
Comisión toma en cuenta “la situación real del mercado”, no ha considerado
concluyente este parámetro cuando sí lo consideró relevante en su momento
para declarar dominante a Airtel/VODAFONE, quien contaba entonces con
4,936 millones de clientes en el año 1999. En este caso, lo relevante era que
4,936 millones de clientes suponían el 33% del total en 1999 mientras que
5,225 millones de clientes solo suponían un 17% del total en 2001.

También TME estima que esta metodología es contraria al nuevo marco
regulatorio, en concreto haciendo referencia a la Recomendación de Mercados
Relevantes. Ante ello, debe aclararse que, en primer lugar, el nuevo marco no
se encuentra vigente y, por tanto, no es todavía aplicable al análisis realizado
en la Resolución de referencia donde sí se toman como referencia las
Directrices12. Pero es que además, la apreciación de TME no es correcta. Así,
la Directiva Marco13 define en su artículo 14 el concepto de peso significativo en
el mercado como “(...) una posición de fuerza económica que permite que su
comportamiento sea, en medida apreciable, independiente de los
competidores, los clientes y, en última instancia, los consumidores”. Por tanto,
el peso significativo es una medida relativa, dado que tiene que medirse en
función de la capacidad que tienen los competidores, los clientes y los
consumidores de disciplinar el comportamiento de la empresa en cuestión. Así
lo ha considerado también esta Comisión en la Resolución de 30 de julio de
2002, en la que se estableció que “para identificar la existencia de una posición
de dominio en un cierto mercado de referencia, debe partirse de un análisis
estructural de ese mercado, así como de un examen de la posición que ocupan
en el mismo tanto la empresa considerada como sus competidores. En
segundo lugar, resulta necesario también someter a análisis el comportamiento
de la empresa supuestamente dominante, así como del resto de sus
competidores en el mercado de referencia considerado.”

                                                                
12 Directrices de la Comisión sobre el análisis del mercado y evaluación del peso significativo
en el mercado dentro del marco regulador comunitario de las redes y los servicios de
comunicaciones electrónicas (2002/C 165/03).

13 Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 relativa
a un marco regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones electrónicas.
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A mayor abundamiento, cabe decir que en las Directrices12, citadas por TME,
se establecen parámetros determinantes del poder significativo en el mercado
tales como superioridad o ventajas tecnológicas, poder compensatorio bajo o
inexistente, además de la cuota de mercado, que como se ha comentado
anteriormente, es relativa. Por tanto, la determinación del poder significativo en
el mercado, según parámetros propios del Derecho de la Competencia (no
relevantes para el análisis llevado a cabo en la Resolución), es también relativa
a la posición en el mercado de cada uno de los agentes presentes.

Finalmente, TME indica que las consecuencias de que Amena no sea un
operador dominante son la existencia de diferenciales en los precios de
terminación del 45%. Según la operadora, “tamaña desproporción no puede
justificarse por el inferior tamaño de un operador que ha sido capaz de
comportarse en el mercado de la interconexión con descarada independencia
de las acciones de sus competidores aparentemente “más dominantes” y, a
pesar de ello, ver crecer su cuota de mercado un 4,4%”.

A este respecto ha de concluirse que TME confunde el análisis que compete a
esta Comisión en la declaración anual de operadores dominantes en el
mercado nacional de interconexión según el artículo 23 de la LGTel. La
independencia de Amena, esto es, la posición de dominio y el abuso de la
misma según el Derecho de la Competencia deben ser valorados en el marco
de otro expediente de salvaguarda de la libre competencia distinto del que trae
causa la resolución recurrida. Del mismo modo, existen operadores declarados
con peso significativo en el mercado según regulación sectorial que no tendrían
porqué serlo en un análisis realizado con criterios propios del Derecho de la
Competencia3.

Por tanto, TME debe justificar porqué Amena debe ser declarada dominante
únicamente según los criterios establecidos en el artículo 23 de la LGTel y no
utilizar otros para llegar a esa conclusión.
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D) Sobre el análisis de criterios distintos del relativo a « cualquier otra
circunstancia que pueda afectar a las condiciones de competencia ».

Son diversos los criterios que deben ser analizados en este apartado. Así,

a) Cuota de mercado

En primer lugar TME considera que es “(...) necesario considerar el crecimiento
durante el último año que han experimentado los distintos operadores y que
pone de relieve la influencia de Amena”. Además, TME considera que la
comparación con los terceros operadores en Europa14 es relevante para
evaluar el peso de Amena en el mercado español. En concreto la operadora
aporta los datos de Francia, Alemania, Reino Unido e Italia.

Conviene señalar que esta Comisión ha considerado el incremento de cuota de
mercado de Amena como lo demuestra el hecho que en la Resolución recurrida
se analizara la situación particular de este operador, a diferencia de lo sucedido
en la Resolución del año 2000, en la que ni siquiera se tuvo en cuenta , debido
a la reducida cuota que poseía.

Asimismo, cumple indicar que a la hora de valorar una comparativa
internacional se debe tener en cuenta qué significado tienen los resultados que
se puedan obtener. En el caso de las cuotas de mercado de los terceros
operadores, esta Comisión tiene dudas razonables sobre el significado que
pudiera tener dicha comparativa. Así, una cuota muy alta del tercer operador en
Reino Unido en comparación con el resto de países implicaría que es
dominante o bien que ha competido mejor que sus homólogos europeos.

Por otra parte, hay factores estructurales que explican el hecho de que Amena
tenga una cuota mayor que los terceros operadores de otros países europeos.
Como se observa en la tabla siguiente, en Alemania, Italia y el Reino Unido
tienen licencia cuatro operadores en vez de tres. Luego es lógico que todos los
operadores tengan una cuota de mercado menor que los operadores que
actúan en el mercado español. El país analizado que cuenta con el mismo
número de operadores que España es Francia. Como se observa, de los datos
ofrecidos el tercer operador en ese país (Bouygues Telecom) tiene una cuota

                                                                
14 TME aporta las cuotas de mercado de los terceros operadores en el mercado final como
aproximación a la cuota en el mercado de interconexión. La razón es que no hay datos
fidedignos sobre ese mercado.
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de mercado superior a la que posee Amena15 en España.  Se presenta a
continuación la cuota de mercado en los países citados por TME en su escrito:

PAIS Cuota de mercado de los operadores móviles
(cuotas entre segundo trimestre 2000 y primer trimestre 2001)

ALEMANIA D2 Vodafone: 40%
De Te: 39,7%
E-Plus:13,7%

Viag Interkom: 6,6%
ESPAÑA TME: 56%

Vodafone: 28%
Amena: 16%

FRANCIA France Telecom (Orange): 48,2%
Cegetel-SFR: 33,9%

Bouygues Telecom: 17,9%

ITALIA TIM: 48,7%
OPI: 38,7%

Wind: 11,1%
Blu: 1,5%

REINO UNIDO Vodafone: 30%
One 2 One: 21%
BT Cellnet : 25%

Orange: 24%

Sobre esa base, esta Comisión estima que la comparativa internacional
presentada por TME puede estar sesgada, dado que también se pueden
encontrar ejemplos en el contexto europeo en los que los terceros operadores
superan ampliamente la cuota de mercado que Amena tiene en España. La
tabla siguiente presenta esta cuestión:

PAIS Cuota de mercado de los operadores móviles
(cuotas entre segundo trimestre 2000 y primer trimestre 2001)

GRECIA Panafon:36,6%
Stet Hellas: 27,6%
Cosmote: 35,8%

PORTUGAL TMN: 44,08
Telecel: 34,74

Optimus: 21,18
SUECIA Telia: 53%

Tele2: 23%
Vodafone: 24%

Así, esta Comisión no estima que los datos señalados por TME en su escrito
de interposición aporten información relevante que justifique un cambio en la

                                                                
15 Resaltar que Bouygues Telecom no ha sido declarado operador dominante por el regulador
francés.
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valoración de este parámetro que se ha realizado en la Resolución ahora
recurrida.

b) Control sobre los medios de acceso a los usuarios finales

Para TME la Resolución “trata de minimizar la incidencia de este factor
(número de usuarios) sobre el eventual poder significativo en el mercado de
Amena, relativizando su número de clientes en comparación con los de Airtel.”

A ello debe responderse que esta Comisión no intenta en modo alguno
minimizar el impacto del hecho de que Amena controle 5,225 millones de
clientes comparándolos con los de Airtel/VODAFONE. Por el contrario, y como
se ha comentado anteriormente, lo que se hace es comparar las cuotas de
mercado de cada operador. TME no puede discutir que la posibilidad de poder
significativo en el mercado está relacionada con la cuota de mercado que
ostenta el operador (y más en el ámbito de la regulación sectorial, en el que la
cuota de mercado es un indicador suficiente de poder de mercado). Así, esta
Comisión valoró que 5,225 millones de clientes suponen una cuota de mercado
en términos de clientes de telefonía móvil del 17,62%, que resulta insuficiente
para apoyar la declaración de dominancia de AMENA.

Por esta misma razón, la comparación con el número de usuarios de
operadores dominantes en otros países no es relevante. Para TME, el hecho
de que Amena tenga más usuarios que KPN Mobile y Belgacom, entidades que
están consideradas operadores con poder significativo en sus respectivos
mercados, es sin duda síntoma de la existencia de peso significativo de esta
operadora en el mercado español. Ahora bien, dado el tamaño del mercado en
esos países, no tiene sentido realizar la comparación.

En conclusión, esta Comisión entiende  que los datos de mercado deben
ponerse en el contexto del mercado en cuestión y no pueden ser evaluados en
términos absolutos, por lo que no cabe sino desestimar las alegaciones de
TME en este sentido.

c) Acceso a recursos financieros

Para TME, la valoración que de este parámetro realiza esta Comisión está
distorsionado dado que en la Resolución se estimaba que el Grupo Auna no
facilita el acceso a recursos financieros ya que hay empresas del mismo que
encuentran dificultades de financiación.

Esta Comisión estimó en la Resolución ahora impugnada que los competidores
de Amena tienen un acceso a recursos financieros más ventajoso que dicha
operadora dado que pertenecen a grupos financieros importantes. Partiendo
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del hecho de que empresas del Grupo Auna tienen dificultades para
financiarse, ha de concluirse que la financiación que obtiene Amena no
obedece a su pertenencia al Grupo Auna sino a la presentación de un
determinado proyecto empresarial propio. Por tanto, no puede estimarse la
alegación de TME, dado que este parámetro de la LGTel no intenta valorar el
proyecto empresarial de los operadores (en igualdad para todos los
operadores) sino las ventajas derivadas de pertenecer a un gran grupo.

Adicionalmente, TME cita diversas noticias de prensa aparecidas sobre los
resultados del Grupo Auna. Sin embargo, de los datos recogidos por esta
Comisión para el Informe Anual 2001 se han obtenido las siguientes cifras:

Grupo Telefónica 4.390,38

Airtel móvil, SA 796,66

Grupo Auna -181,47

Millones de euros

Rdo explotación

A juicio de esta Comisión, es claro que la situación del Grupo Auna es
totalmente diferente a la de los otros dos grupos analizados, y de esta forma se
recogió en la Resolución.

Para TME, dado que el 50% del accionariado está compuesto por entidades
financieras, “resulta incomprensible la resolución de la CMT sobre la dificultad
de Amena y Auna para obtener financiación”. Sin embargo, ha de señalarse
que este argumento no resulta ser válido ya que el hecho de disponer de
accionistas con solvencia contrastada no es equivalente a disponer de un
crédito ilimitado. Así, la mayor parte de los grandes grupos de
telecomunicaciones están vendiendo sus activos con el fin de reducir sus
deudas. Por tanto, si grandes grupos, como Deutsche Telekom, France
Telécóm o Vivendi tienen problemas de financiación, a pesar de que tienen
accionistas de probada solvencia como el Estado Francés o Alemán, no es tan
“incomprensible” que el Grupo Auna también los tenga, dada la actual situación
en los mercados de capitales.

Para TME la valoración que esta Comisión ha realizado de los resultados de
Amena es errónea por no haber tenido en cuenta que la operadora ha
conseguido resultados positivos en tan solo tres años de operaciones.

TME está en lo cierto cuando estima que los resultados positivos se han
conseguido en un periodo relativamente corto. Ahora bien, no es claro que este
hecho conlleve una capacidad superior de acceso a financiación más ventajosa
respecto de la que tiene la propia TME o Airtel/VODAFONE. En la Resolución
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se valoró que Amena es el operador con los menores resultados del conjunto
de operadores presentes en el mercado, con lo que no puede ser un elemento
que le proporcione una situación privilegiada en el mercado.

d) Volumen de negocios

TME afirma que el hecho de que Amena suponga el 4,95% de la facturación
total de sector de las telecomunicaciones es un síntoma de peso significativo
en el mercado. Esta Comisión interpreta que el volumen global de facturación
de una empresa puede ser indicativo de dominancia. Ahora bien, cuando el
operador en cuestión es el de menor cuota por facturación de los presentes en
el mercado, la conclusión debe ser la contraria. Esto es, en una situación como
la descrita en la Resolución, Amena no puede ser operador con poder
significativo de mercado.

A juicio de esta Comisión no son incompatibles las afirmaciones que TME tan
sutilmente cita en su escrito. Así, “definitivo asentamiento” y “no está todavía
consolidada” no son conceptos opuestos sino complementarios. Según el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, asentar significa “poner o
colocar alguna cosa de manera que permanezca firme”. En cambio, consolidar
significa “asegurar del todo, afianzar más y más una cosa”. Así, esta Comisión
estima que las bases para que Amena permanezca en el mercado están
asentadas pero que su situación, dado “el número de usuarios conectados a su
red, volumen de negocios y experiencia en el mercado”, no está consolidada.

Por tanto, no es cierta la afirmación de TME según la cual, “se pone de
manifiesto que la CMT realiza dos interpretaciones contradictorias de un mismo
dato”.

e) Experiencia en el suministro de servicios

TME alega que la conclusión que obtiene esta Comisión sobre la experiencia
de Amena en el mercado es errónea, dado que está relativizada con respecto a
Airtel/VODAFONE. En este sentido, únicamente cabe contestar en el mismo
sentido que se ha hecho anteriormente: los datos de los operadores tienen que
ser contextualizados en el mercado de referencia y con respecto a sus
competidores.

Por otra parte, para TME “la importancia de un socio tecnológico es importante
para cualquier operador en el momento de realizar la planificación del servicio
que se va a ofrecer y con el que se va a salir al mercado, pero una vez puesto
en funcionamiento el proyecto y tras haber alcanzado un conocimiento del
mercado y del negocio, la presencia de estos socios tecnológicos ya no es
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relevante ni necesaria, resultando incluso en ocasiones un lastre para la toma
de decisiones”.

Esta Comisión no puede estar de acuerdo con TME en que los socios
tecnológicos no sean necesarios en la actual situación del mercado español.
TME debe recordar que si bien la telefonía vocal móvil es un mercado maduro,
los operadores móviles están realizando un proceso de mejora de sus redes
con el fin de ampliar el mercado poniendo, en el mismo, nuevos servicios y
ofertas comerciales. En este sentido, los productos no han sido lanzados y por
tanto, la operadora debe colegir con esta Comisión en que no contar con un
socio tecnológico es una desventaja para Amena, o al menos no es una
circunstancia neutra a estos efectos.

Cuarto.- Respecto de los efectos alegados de la Resolución en el mercado

Siguiendo la sistemática establecida por el recurrente en su escrito de
interposición del recurso de reposición, procede responder a las alegaciones,
del siguiente modo :

A) Respecto a que la Resolución no consigue suprimir las ventajas que
pudiera disfrutar un operador en el mercado sino que coloca a AMENA
en situación de ventaja respecto a sus competidores.

Según TME, la Resolución impugnada no responde “a la finalidad de evitar que
ningún operador (particularmente, los “incumbentes”) contase con una ventaja
respecto de sus competidores (...)”, sino que produce el efecto contrario, esto
es, “otorga una ventaja a favor de uno de los operadores en el mercado, en
detrimento de sus competidores en mercados conexos”.

De las afirmaciones anteriores parece deducirse que TME está de acuerdo con
esta Comisión respecto a que los incumbentes (por cuota de mercado) cuentan
con ventajas respecto al resto de operadores, y que por ello concluye que debe
establecerse “un régimen de regulación asimétrica, que trata de compensar el
poder de mercado de un agente (...)”.

Como se ha comentado anteriormente, la LGTel incluye en su artículo 23 la
definición de poder de mercado y esta Comisión, en la Resolución ahora
                                                                
16 Proyecto de la Recomendación relativa a los mercados pertinentes de productos y servicios
dentro del sector de las comunicaciones electrónicas que pueden ser objeto de regulación ex
ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a un marco regulador común de las redes y los servicios de comunicaciones
electrónicas
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impugnada, ha aplicado este concepto de dominancia (cuota de mercado). Por
tanto, ha de concluirse que la aplicación de esta definición nunca puede
“generar graves distorsiones de la competencia en el mercado de los servicios
móviles”, contrariamente a lo sugerido por TME.

Continua señalando TME que AMENA disfruta de unas ventajas adicionales a
las de los restantes operadores derivadas de la regulación asimétrica que pesa
sobre estos. Sin embargo, esta Comisión está en total desacuerdo con esta
conclusión y  considera que los datos de mercado de AMENA no corroboran
que el disfrute de tales ventajas adicionales sobre los otros operadores móviles
venga dado por el hecho de tener precios de interconexión más elevados que
el resto. Las ganancias de cuota de mercado, inferiores a 5 puntos
porcentuales en todos los parámetros analizados, pueden ser explicadas por el
propio juego competitivo en el mercado de la telefonía móvil.

B) Respecto a que RETEVISIÓN MÓVIL obtiene una ventaja cuyos efectos
consigue trasladar a otros mercados

Según TME, “la resolución de la CMT no sólo no equilibra las condiciones de
competencia de los distintos operadores, sino que acrecienta el desequilibrio
existente, permitiendo que un agente con poder en el mercado, tal y como es el
caso de Amena, actúe con completa libertad en el mercado de interconexión”.
Para TME, AMENA está realizando una subvención cruzada entre sus servicios
mayoristas y minoristas, de forma tal que utiliza las “rentas de monopolio” que
obtiene en sus precios de terminación para captar clientes en el mercado final.
Así, “Amena ha logrado aumentar su cuota de mercado en el segmento
minorista”.

Ante todo, es necesario indicar que los datos aportados por TME no son
exactos. A este respecto, en la siguiente tabla se muestra la evolución de los
clientes de los operadores móviles con el fin de observar que si bien
RETEVISIÓN MÓVIL ha incrementado su cuota de mercado, TME también lo
ha hecho en un 0,3%. Asimismo, TME incrementó su base de clientes en
3.124.370 usuarios. Estos datos implican que los precios de terminación en las
redes móviles no son los únicos factores que determinan la decisión de
consumo de los usuarios. Luego, no cabe hablar de “grave distorsión en el
mercado”.
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1. Evolución de las cuotas de mercado de clientes por tipo de contrato (tabla)
2000 2001 % Variación 2001–200

Prepago Postpago Total Prepago Postpago Total Prepago Postpago Total
TELEFÓNICA
MÓVILES
ESPAÑA,
S.A.U.

55,89% 56,33% 59,64% 51,03% 56,63% 3,07 -4,86 0,30

AIRTEL
MÓVIL, S.A.

25,37% 33,81% 28,34% 21,80% 33,08% 25,75% -3,57 -0,73 -2,59

RETEVISIÓN
MÓVILES,
S.A.

18,06% 10,29% 15,33% 18,56% 15,89% 17,62% 0,50 5,59 2,29

Total 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 100,00% 0,00 0,00 0,00

Así, esta Comisión reconocía en la citada Resolución de 30 de julio de 20023

que los planes de precios de los operadores móviles se determinaban en
función de una serie de parámetros. En lo que a esta Resolución se refiere, se
destaca el siguiente apartado:

“Red de Destino de la llamada. Las tarifas oscilan sensiblemente en
función de la red de destino. Así pueden diferenciarse llamadas On-
net y Off-net.

Por su parte, las llamadas On-net, es decir, con destino a un usuario
de la misma red móvil, presentan tarifas sensiblemente más bajas
que las tarifas a otros destinos. Dichas rebajas pueden alcanzar el
50% y son más acusadas en los productos prepago.

El hecho de que la gran diferencia de precio existente entre las
llamadas On-net y Off-net no pueda ser explicada en su totalidad por
los precios de terminación, y que esta práctica sea mucho más
generalizada entre las operadoras con una cuota de mercado mayor,
lleva a pensar que es una opción estratégica. Dado que la
probabilidad de que un usuario suscrito a una red grande llame a un
usuario en la misma red es mayor que la de uno suscrito a una red
pequeña, el operador con menor cuota de mercado (RETEVISIÓN
MÓVIL) debe competir con los mismos precios para todos los
destinos. A medida que este operador incremente su cuota de
mercado, es previsible que también diferencie entre redes de
destino.”

De este modo, esta Comisión reconocía que el valor de una red es función de
su base de clientes debido a las externalidades de red. Por tanto, si bien es
cierto que TME debe pagar más por terminar sus llamadas en RETEVISIÓN
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MÓVIL y esto proporciona mayores ingresos a esta operadora, también es
cierto que TME resuelve una proporción mayor de llamadas en su propia red. A
juicio de esta Comisión, éste podría ser el supuesto que preveía el legislador al
imponer la cuota de mercado como factor de poder de mercado en la
legislación ex ante.

Por otra parte, TME estima que “las rentas de monopolio que Amena ha
obtenido del mercado mayorista de interconexión has sido utilizadas por ese
operador para financiar gastos de captación de clientes finales, mediante
ofertas comerciales con precios por debajo de costes en un gran porcentaje de
llamadas (por ejemplo, oferta “cinco a cinco” o “dúo”) (...)”.

A este respecto, ha de citarse de nuevo la Resolución de 30 de julio de 20023.
según la cual otro de los factores que determinan las ofertas comerciales de los
operadores móviles es:

“Número de destino de la llamada. Los tres operadores presentan
descuentos especiales para llamadas a determinados números, escogidos
con antelación por el usuario. A las ofertas tradicionales que incluían la
posibilidad de seleccionar números fijos y móviles, se ha incluido en el año
2001 los planes de números frecuentes con un descuento adicional —
servicio “Números Frecuentes” de TMSA, “Qtal” de VODAFONE/AIRTEL y
planes como “Dúo” o “5 a 5” de RETEVISIÓN MÓVIL—. “

Así, esta Comisión ya deducía que “la estructura de la oferta comercial de
los tres operadores es prácticamente la misma, lo cual refleja que están
reaccionando de forma competitiva al replicar mutuamente las ofertas que
cada uno de ellos propone al mercado.”

Por tanto, no son aceptables las alegaciones de TME sobre el hecho de que
RETEVISIÓN MÓVIL cuente con ventajas adicionales que le permitan competir
en el mercado en una situación de ventaja con respecto a los demás
operadores. En efecto, esta Comisión estima que el hecho de contar con el
56% de los clientes otorga a TME ventajas a la hora de competir de las que
RETEVISIÓN MÓVIL carece. Por otra parte, los datos de rentabilidad de TME
indican que la emulación de la oferta de RETEVISIÓN MÓVIL no se está
produciendo a costa de disminuir la rentabilidad de la operadora recurrente.
Según TME17, su EBITDA ascendió a 950 millones de euros, lo que supuso un
incremento interanual del 11,2% y un margen superior al 52%.

                                                                

17 Memorias trimestrales correspondientes al trimestre julio – septiembre 2002.
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A mayor abundamiento, la propia TME reconoce que la evolución positiva de
algunos de sus ratios se debe a variables ajenas a los precios16. En particular,
la dimensión de su red, la calidad de la cuota, en la que ha influido su situación
de primer operador en el mercado, entre otros, han influido en “la positiva
evolución de los ratios de consumo” y “en la evolución del ARPU, que alcanza
los 30,1 € en el tercer trimestre del año (...). Debe señalarse la importancia de
esta tendencia teniendo en cuenta que en la comparación frente a 2001 se
están asumiendo para 2002 los menores ingresos derivados de (...) la
aplicación de menores tarifas de terminación de llamadas con algunos
operadores desde el 1 del pasado mes de agosto.”

En cualquier caso, TME no puede inferir directamente que RETEVISIÓN
MÓVIL esté realizando subvenciones cruzadas y que éstas deban ser
eliminadas con medidas ex ante, por el simple hecho de que observe
ganancias en su cuota de mercado. Al contrario, esta es la evolución esperada
dada (i) la entrada en el mercado de un tercer operador y (ii) el objetivo de las
obligaciones impuestas a los operadores dominantes. Señalar de nuevo a este
respecto que el objetivo de la regulación sectorial es facilitar la competencia en
los mercados de telecomunicaciones.

Finalmente, es necesario recordar a TME que esta Comisión determinó, según
parámetros propios de Derecho de la Competencia, que en el mercado
minorista de telefonía móvil, TME no era un operador dominante3. Según la
sentencia United Brands18 uno de los parámetros de la posición de dominio es
el hecho de que los competidores, “a pesar de los esfuerzos, no han logrado
aumentar su cuota de mercado de manera significativa en los mercados
nacionales atacados”. Por tanto, el hecho de que RETEVISIÓN MÓVIL gane
cuota en el mercado final de la telefonía móvil es un hecho esperable en un
mercado como es éste y más teniendo en cuenta que la ganancia asciende a
2,29 puntos porcentuales. Por tanto, el supuesto por el cual RETEVISIÓN
MÓVIL gana cuota de mercado minorista  como consecuencia de que el
desequilibrio en el mercado mayorista es incorrecto. Esta evolución se hubiera
producido en cualquier caso dada la estructura competitiva del mercado
minorista. Además, también es incorrecto suponer, como insinúa TME, que
RETEVISIÓN MÓVIL intente transferir una supuesta posición de dominio en el
mercado mayorista al mercado minorista, dadas las cuotas de mercado con
que cuenta este operador tanto en uno como en otro mercado.

                                                                

18 Caso 27/76 del Tribunal de Justicia de 14 de febrero de 1978.
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C) Respecto a que la concesión de una ventaja a uno de los operadores
representa la violación del mandato legal de salvaguarda de la
competencia por los poderes públicos y, en concreto, de la CMT en el
mercado de las telecomunicaciones

Ante todo señalar que esta Comisión es consciente tanto del mandato
constitucional recogido en el artículo 38 de la Constitución Española como del
objeto de esta Comisión y de las competencias asignadas a la CMT en la Ley
12/1997. En este sentido, ha de rechazarse la imputación que realiza la
recurrente al sostener que los efectos de la resolución ahora impugnada
suponen una vulneración de tales preceptos al conceder determinadas ventajas
competitivas a AMENA. Por el contrario, la resolución impugnada se ha
adoptado a la luz de lo establecido por los mismos en la medida que le
resultaban aplicables y ello en modo alguno queda desvirtuado por simples
manifestaciones de la recurrente o por el hecho de no haber resuelto esta
Comisión conforme a los razonamientos vertidos por ella en el procedimiento
del que trae causa la propia Resolución impugnada.

TME alega que la Resolución mantendrá y agravará sus efectos dados los
mercados de referencia identificados por la Recomendación15. En particular, los
siguientes: terminación de llamadas en cada red móvil individual, mercado
mayorista para el roaming internacional en redes públicas y acceso y
establecimiento de llamadas en redes de telefonía móvil.

A este respecto , tal y como se ha hecho en repetidas ocasiones, cabe recordar
que la Recomendación se encuentra en proceso de aprobación, y en particular,
el mercado de terminación en redes móviles individuales es uno de los que
más discrepancias ha suscitado. Por otra parte, el nuevo marco regulatorio
modifica por completo la estructura de la declaración anual de operadores
dominantes así como las obligaciones ex ante que deben imponerse a los
operadores que se designen en dicha declaración. Estas, a su vez, no han sido
tampoco aprobadas. Por tanto, las afirmaciones de TME carecen de
fundamento y en cualquier caso, no podrían haberse tenido en cuenta por esta
Comisión, dado que no están vigentes en el momento presente .
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Asimismo, señala TME que las ventajas otorgadas a Amena mediante la
Resolución recurrida se añaden a las ya concedidas por la Resolución de esta
Comisión sobre la determinación transitoria de los precios de interconexión.

Contrariamente a lo indicado por TME, la resolución ahora impugnada no
otorga ninguna ventaja a ningún operador (ni tampoco a Amena).

El apartado 2 del artículo 23 de la LGTel señala a esta Comisión como órgano
competente para establecer y hacer pública, anualmente, la relación de los
operadores que se consideran dominantes en el mercado. De este modo y en
aras de las competencias que tiene asignadas esta Comisión, con fecha 5 de
septiembre de 2002 se adoptó la resolución ahora impugnada. Para la
declaración de dominancia de operadores, esta Comisión ha utilizado los
distintos criterios fijados legalmente y tras su análisis cualitativo, ha llegado a
determinadas conclusiones respecto a la condición de dominantes de varios
operadores.

Cierto es que la declaración de dominancia comporta ciertas obligaciones para
los operadores así declarados con independencia de la situación de los
restantes operadores, en cuyo contexto se localiza la obligación de fijar los
precios de interconexión orientados a costes que ha conllevado la actuación de
esta Comisión mediante las Resoluciones de 11 de julio y de 21 de noviembre
de 2002 bajo la habilitación competencial de la Disposición Transitoria Primera
del Reglamento de Interconexión, a la que hace referencia la recurrente. Sin
embargo la existencia de tales obligaciones legales no puede predeterminar ni
condicionar la actuación de esta Comisión a la hora de declarar o no
dominantes a los operadores en cada uno de los mercados relevantes.

Esto es, los análisis y las conclusiones de esta Comisión a la hora de
establecer los operadores que deben tener la consideración de dominantes,
han de ser razonables objetivamente y no quedar mediatizados por otro tipo de
cuestiones ajenas a la vigente legalidad.

A mayor abundamiento, ha de señalarse que esta Comisión ya resolvió el
pasado 21 de noviembre el recurso de reposición interpuesto contra la
Resolución de 11 de julio de 2002 sobre la determinación transitoria de los
precios de terminación de interconexión de TME. En este acuerdo, la
recurrente ya planteó una alegación en términos semejantes que fue
convenientemente rebatida por esta Comisión en la citada Resolución de 21 de
noviembre de 2002, a cuyos términos es necesario remitirse.
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También concluye TME que la resolución impugnada representa la infracción
del artículo 54.1 de la LRJPAC, del artículo 23 de la LGTel en relación con el
artículo 3 del Código Civil y del artículo 1.Dos, 2, f) de la Ley 12/1997 en
relación con el artículo 3 de la LGTel.

Sin embargo, esta Comisión rechaza esta imputación de vulneración de
preceptos, por todos y cada uno de los razonamientos expuestos con
anterioridad.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Único.- Desestimar íntegramente el recurso potestativo de reposición
interpuesto por TELEFÓNICA MÓVILES ESPAÑA, S.A. impugnando la
Resolución de esta Comisión de fecha 5 de septiembre de 2002 relativa a la
relación de los operadores que, a los efectos de lo previsto en la Ley General
de Telecomunicaciones, tienen la consideración de dominantes en los
mercados nacionales de servicios de telefonía fija, servicios de alquiler de
circuitos, servicios de telefonía móvil y servicios de interconexión.

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

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




