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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 24  de septiembre   de 2002, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
CABLEUROPA, S.A., MEDITERRÁNEA NORTE SISTEMAS DE CABLE,
S.A., MEDITERRÁNEA SUR SISTEMAS DE CABLE, VALENCIA DE CABLE,
S.A., CABLE Y TELEVISIÓN DE ANDALUCÍA, S.A. Y REGIÓN MURCIA DE
CABLE, S.A. (en adelante, ONO) CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO
DE LA COMISIÓN DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES DE 4
DE JULIO DE 2002 POR EL QUE SE RESUELVE EL CONFLICTO DE
INTERCONEXIÓN ENTRE LAS ENTIDADES ANTERIORES (ONO) Y
TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U..

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por ONO
contra la Resolución de esta Comisión de 4 de julio de 2002 por la que se
resuelve el conflicto de interconexión entre ONO y Telefónica de España,
S.A.U., el Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones ha
adoptado, en su sesión núm.   33/02  del día de la fecha, la siguiente
Resolución:

Resolución de  24   de   septiembre   de 2002, recaída en el expediente AJ
2002/7321.
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HECHOS

PRIMERO.- Mediante Resolución del Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) de 4 de julio de 2002, se resolvió
el conflicto de interconexión de ONO contra TESAU, por no haber atendido a la
revisión de las condiciones económicas de sus servicios de interconexión.

En el Resuelve del mencionado Acuerdo se decide lo siguiente:

PRIMERO.- Lo dispuesto en el apartado segundo de la Resolución de esta
Comisión, de 9 de agosto de 2001, por la que se modifica la oferta de
interconexión de referencia presentada por TELEFÓNICA es exclusivamente
aplicable a los precios de los servicios de interconexión que TELEFÓNICA
presta a los demás operadores y, en ningún caso, puede ser invocada por
TELEFÓNICA para solicitar la modificación de los precios que ella debe abonar
por los servicios de interconexión que otros operadores le presten.
SEGUNDO.- TELEFÓNICA puede solicitar la aplicación de precios referenciados
a la última OIR vigente, con independencia de que el operador entrante le
hubiera solicitado la aplicación de los precios OIR 2001.
TERCERO.-  TELEFÓNICA no podrá en ningún caso condicionar la aplicación
de los precios de la OIR vigente al buen fin de las negociaciones para que le
sean aplicados precios referenciados a la misma OIR. La aplicación de los
precios OIR por parte de TELEFÓNICA al operador entrante será efectiva desde
el día en el que aquélla reciba la solicitud de adhesión a la oferta. En concreto,
TELEFÓNICA deberá aplicar a ONO los precios establecidos por la OIR 2001
desde el 14 de septiembre de 2001.
CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en los AGI entre TELEFÓNICA y
ONO, las modificaciones en los precios recogidos en el mismo solicitadas por
TELEFÓNICA con las formalidades establecidas, tendrán efecto a partir de la
fecha en que tales modificaciones fueron solicitadas a ONO. Por tanto, la
modificación de los precios será efectiva desde el 19 de septiembre de 2001,
fecha en la que fue solicitada por TELEFÓNICA a ONO la modificación del AGI.

SEGUNDO.- Con fecha 1 de agosto de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito presentado por ONO en virtud del que se interponía
recurso potestativo de reposición contra la Resolución de la CMT de 4 de julio
de 2002, relativa al conflicto de interconexión de ONO contra TESAU, por no
haber atendido a la revisión de las condiciones económicas de sus servicios de
interconexión.

. En el citado escrito de interposición se expone, básicamente, lo siguiente:
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1.- La decisión tomada por la CMT aplicable, con carácter general a todas las
redes de los operadores de telefonía fija puede ser contraria a los principios
establecidos en la normativa nacional y comunitaria:

- Que la CMT viene estableciendo un principio general que está resultando
de aplicación en todos los casos, sin tener en cuenta las posibles
particularidades de los agentes que intervienen o de las propias redes que
se interconectan, que consiste en la aplicación de los precios de referencia
de la OIR 2001 a los servicios de  interconexión de terminación prestados a
Telefónica por parte de los operadores de telefonía fija.

- Que el establecimiento de este principio a la generalidad de las
interconexiones  puede resultar contrario a los principios establecidos en la
normativa nacional y comunitaria.

- Que la obligación establecida por la CMT de que Telefónica pague a ONO
por la terminación en su red el precio de interconexión local de la OIR en
todo caso, supone la extensión de las obligaciones de interconexión
exclusivamente impuestas por la normativa al operador dominante a los no
dominantes, esto es, (i) el principio de transparencia  y orientación a costes
en la determinación de los precios, (ii) el contenido de la OIR, y (iii) ofrecer
interconexión en centrales de conmutación locales  y de nivel superior.

- Que esta decisión general que está siendo de aplicación por la CMT
predetermina el contenido de los contratos de interconexión con el
dominante, anulando ex ante el principio de libre negociación entre las
partes consagrado en el artículo 2.4 del Reglamento de Interconexión.

- Que la resolución recurrida implica una vulneración de los principios que
han de regir la actuación de la CMT, recogidos en los artículos 2.3 y 2.6 del
Reglamento de Interconexión por cuanto la imposición en todos los casos
de un mismo precio basado en costes del operador dominante no es el
instrumento más favorecedor de dichos principios.

- Que el fomento del mercado competitivo y la conveniencia de favorecer la
existencia de ofertas innovadoras en el mercado, han de ser principios a
tener en cuenta por la CMT en las interconexiones con el operador
dominante y en la resolución de los conflictos que pudieran plantearse.

- Que la imposición, en todos los casos y sin tener en cuenta las
circunstancias concretas que pueden darse, de los precios de referencia de
la OIR, es contraria a los principios establecidos en la nueva Directiva
2002/19, de Interconexión, imponiendo nuevas obligaciones sin amparo
legal y eliminando el margen de negociación a los operadores entrantes.
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2.- El modelo de red de referencia de la OIR no es el único modelo de
eficiencia. El modelo de referencia de un operador de cable.

- Que el modelo de red de referencia de la OIR, basado en los costes del
operador dominante, no es el único modelo de eficiencia productiva global
del sistema.

- Que los operadores de cable, a pesar de la transformación de sus títulos
concesionales en las correspondientes licencias de tipo B1, han mantenido
obligaciones que no soportan otros operadores titulares del mismo tipo de
licencias (por ejemplo, garantía definitiva, obligaciones de cobertura según
los pliegos de los concursos...).

- Que este desequilibrio entre los derechos y obligaciones de operadores de
cable con respecto al resto de los titulares de licencias de tipo B1,
justificaría la adopción de medidas reequilibradoras que afectasen a los
precios de interconexión de las redes de aquellos.

- Que los modelos de eficiencia, topología y tecnologías de la red de telefonía
de un operador de cable son claramente distintas a la del operador
dominante y otros operadores de telefonía fija, puesto que se hallan
condicionadas por los tiempos de los concursos y las obligaciones
contraídas en los mismos.

- Que la aplicación inmediata de los precios referidos al modelo de red de
referencia de la OIR, sin tener en cuenta la posibilidad de la existencia de
un modelo de referencia distinto, que se adecue más a las particularidades
propias de un operador de cable, no está justificada y puede condicionar la
viabilidad de la competencia efectiva en redes de acceso y servicios de
banda ancha.

3.- Base legal para la determinación de unos precios de terminación
diferenciados en las redes de cable.

- Que la base legal para que la CMT adopte una medida diferente para los
precios de terminación en las redes de cable se encuentra en la Disposición
Transitoria Primera de la LGTel, en relación con el artículo 28 de la LGTel y
el artículo 11.3 del Reglamento de Interconexión.

- Que existe un precedente en relación con la aplicación de recargos o
descuentos a los precios de interconexión con el fin de reequilibrar
situaciones discriminatorias en la Disposición Adicional Tercera del Real
Decreto 1252/1997, de 24 de julio.
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4.- Propuesta relativa a los precios de interconexión por los servicios de
terminación prestados por ONO.

- Que el único precio que ONO puede proponer a la CMT como precio de
referencia ajustado al modelo de eficiencia de la red de cable de este
operador, es el que actualmente ONO tiene acordado con Telefónica en
todos sus acuerdos de interconexión vigentes firmados con fecha 15 de
junio de 2000  y 12 de septiembre de 2000, sin perjuicio de su ofrecimiento
a la CMT para realizar en un plazo razonable un análisis más exhaustivo
que justifique esta propuesta.

Expuesto lo cual, el recurrente solicita que se acuerde:

“ Que se tenga por presentado en tiempo y forma RECURSO DE
REPOSICIÓN contra la Resolución de 4 de julio de 2002 y, en su
virtud, se modifique la misma, de conformidad con los argumentos
expuestos en el mismo, adoptándose, en último término la propuesta
presentada en la alegación cuarta”.

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de esta Comisión de 8 de agosto
de 2002 fue comunicado el inicio del procedimiento a la entidad recurrente.
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.

CUARTO.- Con fecha 23 de agosto de 2002, se ha recibido en esta Comisión
escrito de alegaciones formulado por el representante legal de Telefónica
contra el recurso de reposición interpuesto por ONO, en virtud del cual se
solicita que, habida cuenta que se trata de los mismos y hechos y motivos
alegados por CABLEUROPA, S.A. en el expediente A.J. 2002/7249, se tengan
en cuenta las alegaciones ya expuestas en el mismo, esto es:

Primera.- Sobre la extensión de las obligaciones de interconexión de los
operadores dominantes a los no dominantes

Telefónica manifiesta que la fijación del precio de terminación en las redes de
un operador no dominante, tras la interposición del correspondiente conflicto,
no supone la extensión de ninguna obligación del operador dominante, sino
que para la resolución de un conflicto de interconexión esta Comisión, en aras
del artículo 22.4 de la LGTel, ha fijado un precio de terminación en base a la
teoría económica establecida: el precio en un mercado en competencia debe
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ser igual al coste marginal (coste incremental en el caso de las
telecomunicaciones). Así se desprende de lo señalado por la propia Resolución
impugnada y el Informe Anual 2001 de la CMT.

Segunda.- Sobre la alegación de la recurrente de que la decisión establecida
por la Comisión anula ex ante la aplicación del principio de libre negociación
entre las partes consagrado en el artículo 2.4 del Reglamento de Interconexión.

En este punto Telefónica señala que la recurrente parece olvidar que la
Resolución se dicta como consecuencia de un conflicto de interconexión
producido ante el fallo en una negociación. En la actualidad la actividad de los
órganos reguladores y los propios acuerdos de los operadores han establecido
unas normas de actuación y unas conclusiones que en el marco negociador se
aplican por ambas partes, sin que por ello se anule el principio de libre
negociación.

A juicio de Telefónica cuando una negociación deriva en conflicto para delimitar
el acuerdo, la aplicación de la Resolución del conflicto a otras negociaciones no
limita la libre negociación, sino que la favorece y acelera.

Tercera.- Sobre la vulneración de los principios que han de regir la actuación
de la CMT (artículos 2.3 y 2.6 del Reglamento de Interconexión).

Señala Telefónica que los precios fijados en la OIR corresponden a costes
eficientes de mercado. De este modo, considera esta entidad que en un
mercado en competencia no sería deseable que Telefónica subvencionara a la
recurrente (en las ofertas que pueda lanzar al mercado) pagando por las
llamadas en terminación una cantidad superior a la que realmente tendría que
pagar. Por ello, a su entender, la pretensión de la recurrente no tendría cabida
en el contexto del mercado de las telecomunicaciones actual.

Telefónica considera que, contrariamente a lo señalado por la recurrente, la
CMT ha actuado en cumplimiento de lo dispuesto por el Reglamento de
Interconexión, donde se señala que la CMT fomentará que la interconexión sea
adecuada para satisfacer las necesidades de los usuarios, ya que producido el
conflicto las partes se han sometido a la resolución del mismo por parte de la
CMT.

Cuarta.- Sobre la alegación de la recurrente de que la decisión adoptada por la
CMT es contraria a los principios establecidos en la nueva Directiva de
Interconexión.

Telefónica no encuentra en la Resolución impugnada una vulneración de los
principios recogidos en la nueva Directiva de Acceso ya que:
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- En dicha resolución no se imponen restricciones a las empresas para
negociar acuerdos de interconexión, sino que dentro del marco establecido
para garantizar un funcionamiento eficaz de la interconexión se han
aplicado criterios justificados y dimanantes del mercado en competencia
para la resolución de un conflicto.

- Dicha resolución no puede considerarse un caso de regulación ex ante, sino
que una vez suscitado el conflicto de interconexión entre las partes, las
mismas se han dirigido a la CMT y este organismo ha resuelto sobre el
mencionado conflicto, en el ejercicio de sus competencias.

- La Resolución implica la aplicación de condiciones no discriminatorias y
equivalentes por parte de Telefónica al resto de los operadores.

Quinta.- Sobre la propuesta de la recurrente relativa a los precios de
interconexión por los servicios de terminación que presta.

Señala Telefónica que se identifican ciertas incongruencias dentro del Recurso
presentado y concluye que a 18 de julio de 2002 el precio que estaba vigente
en el AGI suscrito por ambas partes era el de la OIR 2001 y no -  como aparece
en el Recurso - los AGIS firmados con fecha 15 de junio de 2000. De todo lo
anterior, indica Telefónica que se puede dilucidar que la recurrente no ha tenido
la intención de adoptar las resoluciones de la CMT y que su propuesta de
fijación de precios habría que referenciarlos a los de la OIR 98.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Calificación.

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

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comisión de 22 de julio de 2002, como Recurso de reposición, por lo que
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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 4 de julio de 2002.

Segundo.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado.

El presente recurso deberá ser resuelto y su resolución notificada en el plazo
de un mes contado desde el día siguiente a su interposición, según lo
establecido en el artículo 117.2 de la misma Ley, y, siempre teniendo en cuenta
las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo máximo.

Tercero.- Legitimación de la entidad recurrente.

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

Cuarto.- Admisión a trámite.

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

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

El recurso interpuesto cumple, además, los requisitos objetivos que se
desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo 107 de la LRJPAC, en
la medida en que su objeto es una resolución administrativa.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a trámite el recurso
potestativo de reposición interpuesto.

B. FUNDAMENTOS JURÍDICOS MATERIALES.

Primero.- Consideraciones de carácter general.

Con carácter previo a la contestación de las alegaciones presentadas, resulta
necesario expresar una vez más los criterios que siguió esta Comisión para la
determinación del precio de terminación de llamadas en las redes de
operadores no dominantes y que se recogen en la Resolución impugnada.

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

Así, tal y como se justificó en la Resolución recurrida, cuando un operador
entra en un mercado en competencia, los precios de los servicios que ofrece se
encuentran orientados por los precios que en ese momento rigen en el
mercado. Otra cuestión es que dichos precios de mercado permitan un margen
sobre los costes de producción tal que asegure la viabilidad económica del
nuevo entrante.

En segundo lugar, se ha tenido en consideración que el modelo actual de red
de referencia de la Oferta de Interconexión de Referencia (en adelante, OIR)
sirve para producir unos precios de interconexión eficientes, con un modelo
basado en una arquitectura orientada a la conmutación de circuitos y al servicio
telefónico de voz.

Como resultado de los dos criterios anteriores, es inmediato y coherente colegir
que los precios de terminación de llamadas en redes de operadores fijos no
dominantes cuando la llamada se origina en la red de un operador fijo
dominante, deben basarse en los precios de servicios de terminación de
llamadas aplicados a la red del operador fijo dominantes y referidos al modelo
de referencia de la OIR.

La conclusión anterior se ha materializado en la Resolución recurrida mediante
la obligación de ONO de ofrecer a TELEFÓNICA el precio correspondiente al nivel
de interconexión local presente en la OIR de Telefónica

Segundo.- Sobre la alegación de la recurrente relativa a que esta
Comisión no tiene respaldo legal para adoptar la Resolución impugnada.
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En primer lugar, señala ONO que la CMT no tiene respaldo legal para adoptar
esta decisión. Respecto de esta alegación tan sólo subrayar que el artículo 25
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel) otorga a la CMT la capacidad de resolver conflictos de
interconexión y que en el caso que nos ocupa, existiendo discrepancias sobre
aspectos económicos de interconexión entre Telefónica y ONO, fue este
operador quien pidió a esta Comisión su intervención para proceder a resolver
el conflicto existente entre ambos operadores.

De este modo, y dentro del objeto del procedimiento abierto a instancia de
ONO, esta Comisión adopta el día 4 de julio de 2002 una Resolución por la que
se acuerdan unas determinadas condiciones económicas entre ONO y
Telefónica respecto de los servicios de interconexión que aquella entidad
presta a ésta. Esta Comisión, en la Resolución ahora impugnada, justifica
suficientemente la medida adoptada y así motiva la remisión a los precios de la
OIR en el hecho de que el modelo de la OIR es eficiente y señalando que para
garantizar la eficiencia global del sistema parece lógico exigir que los
operadores nuevos, sin lastres históricos como los de los operadores
dominantes, creen unos modelos de negocio por lo menos tan eficientes como
el del operador histórico. La propia ONO a lo largo de las alegaciones de su
escrito de interposición del recurso de reposición manifiesta estar de acuerdo
con este razonamiento.

Siendo la resolución de un conflicto de interconexión surgido entre ONO y
Telefónica el objeto del procedimiento del que trae causa el Acuerdo de esta
Comisión impugnado, resulta evidente que los efectos que se deriven de las
medidas acordadas únicamente afectan a ambos operadores en conflicto.

Cuestión diferente es que tales medidas hayan sido adoptadas por esta
Comisión siguiendo los criterios ya esgrimidos por la CMT en Resoluciones
anteriores. Esta circunstancia resulta perfectamente ajustada a derecho,
aunque ello no obsta para que en un futuro también pudiera existir un cambio
de criterio por parte de esta Comisión, si bien el mismo debería motivarse por
alejarse de los precedentes administrativos existentes.

En cualquier caso, cada una de las Resoluciones que, resolviendo sendos
conflictos de interconexión surgidos entre operadores, ha fijado los precios de
los servicios prestados por el operador no dominante, constituye un acto
administrativo cuyos efectos se dirigen únicamente a solventar el conflicto de
que se trate. El hecho de que esta Comisión realice en diferentes Resoluciones
el mismo razonamiento, en modo alguno puede llevar a considerar la
ampliación de los efectos que se derivan de cada una de las Resoluciones
adoptadas, ni tampoco puede concluirse que esta Comisión esté fijando
condiciones de interconexión a los operadores afectados en cada controversia
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prescindiendo total y absolutamente de las circunstancias que concurren en
cada conflicto concreto que se le presenta.

De todos modos, si en algún momento se acreditara que Telefónica tenía una
actitud de obstaculización de negociaciones o de imposición de cláusulas o
contenidos contractuales frente a otro operador, éste siempre tendría expedita
la vía de acudir a esta Comisión, la cual actuaría en la concreta controversia
planteada de conformidad con el principio de legalidad y las condiciones que
rijan en ese momento.

Por todo lo anterior, las alegaciones efectuadas por ONO en el presente
apartado deben ser desestimadas en su totalidad.

Tercero.- Sobre la alegación de la recurrente relativa a la extensión de
obligaciones a operadores no dominantes.

A continuación, ONO manifiesta que la aplicación por remisión de los precios
de la OIR supone, en la práctica, extender los principios de transparencia y
orientación a costes a los operadores no dominantes.

Frente a ello, conviene reseñar que los citados principios de transparencia y,
sobre todo, de orientación a costes son aplicables al operador dominante y
ambos constituyen la base sobre la que se construye la OIR del operador
dominante. Por esta razón es posible sostener que los precios de la OIR están
orientados a costes; sin embargo esta afirmación sólo es válida con respecto a
Telefónica. El hecho de que, por remisión, se obligue a ONO a pagar los
precios de interconexión de la OIR, no quiere decir que con respecto a su
contabilidad estos precios de la OIR estén orientados a los costes de ONO. La
remisión a los precios responde, en el caso de ONO, a otro principio diferente:
garantizar la eficiencia global a la que nos referimos más adelante.

También ONO señala en su escrito de interposición del recurso que imponer un
punto de conmutación local exige a los operadores un elemento de
conmutación al cual se conecten los abonados y que esto le causa un perjuicio.

Ante esta alegación, en primer lugar, ha de señalarse que cualquier operador
de acceso directo, por el hecho de serlo debe estar directamente conectado a
sus abonados. Lo único que se establece en la resolución es que, sea cual sea
su estructura, el operador indique en qué puntos se puede interconectar el
operador dominante para entregar la llamada lo más cerca posible (y por lo
tanto a precios más baratos/interconexión local) del abonado llamado. Por lo
tanto, esta decisión no supone un incremento de las inversiones sino tan sólo
facilitar una información. Si el operador dominante decide no interconectarse en
estos puntos el operador podrá cobrar en terminación los precios de la OIR
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previstos en el tránsito simple si fuera necesaria una conmutación en la red del
operador no dominante o en tránsito doble si fuera necesaria más de una
conmutación en dicha red.

Por todo ello, procede desestimar las alegaciones esgrimidas por la recurrente
en este apartado.

Cuarto.- Sobre la alegación de la recurrente relativa a que la Resolución
impugnada vulnera el principio de libre negociación establecido por la
normativa vigente.

A juicio de ONO, la decisión adoptada anula el principio de libre negociación
consagrado en el artículo 2.4 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, se
aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el Título II de la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la interconexión
y al acceso a las redes públicas y a la numeración (en adelante, Reglamento
de Interconexión). Al respecto, no cabe sino manifestar el total desacuerdo de
esta Comisión, dado que, en el caso que nos ocupa, ambos operadores (ONO
y Telefónica) estuvieron negociando las condiciones de interconexión entre sus
redes y, únicamente, no alcanzaron un acuerdo respecto de las condiciones
económicas de los servicios prestados por ONO. De hecho, fue precisamente
la entidad recurrente quien instó a la Comisión para que, en el ejercicio de sus
competencias, resolviera la controversia suscitada con Telefónica.

Del propio relato de los antecedentes que concurren, se desprende que (i)
ambos operadores han estado negociando en aras del principio de libertad de
pactos instaurado legalmente para todos aquellos operadores que pretenden
interconectar sus redes y (ii) únicamente una vez que uno de los operadores
involucrados en la negociación ha observado la imposibilidad de llegar a un
acuerdo, ha acudido a esta Comisión para que fijara las condiciones no
acordadas previamente por los propios operadores. Esto es, en el caso
concreto del conflicto entre Telefónica y ONO, una de las partes (ONO) ha
decidido plantear un conflicto para que sea la CMT la que decida sobre la
cuestión objeto de debate y en este punto sustituya la voluntad de las partes y
una libre negociación que, aún existiendo, no había resultado fructífera por falta
de acuerdo.

En efecto, no hay que olvidar que frente al principio de la libre negociación
está, con carácter subsidiario, el de plantear conflictos (art. 25 de la LGTel) y
que la realidad jurídica es el resultado del juego combinado de ambas.

En cuanto a los efectos que, a juicio de ONO, puede tener la presente
Resolución sobre la negociación de otros acuerdos de interconexión, esta
Comisión no se pronuncia por ser una cuestión que no afecta a la Resolución
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recurrida. Esto es, no resulta aceptable considerar que esta Comisión haya
predeterminado el contenido de los Acuerdos Generales de Interconexión que
los operadores han de suscribir entre sí ni tampoco que se esté eximiendo a
Telefónica de negociar con los restantes operadores las condiciones de
interconexión.

Sin perjuicio de que los artículos 2.3 y 2.6 del Reglamento de Interconexión y el
artículo 22.3 de la LGTel sean aplicables, en contra de lo que pretende ONO, a
todos los operadores y no sólo a los dominantes, el criterio que mueve la
decisión de fomentar la eficiencia global del sistema es la salvaguarda de una
competencia real, también consagrada en los artículos citados, y no los que
esgrime el recurrente: fomentar la interconexión (puesto que ésta ya existe
desde que se adoptó la medida cautelar adoptada por esta Comisión mediante
Resolución de 8 de noviembre de 2001 dentro del procedimiento del que trae
causa la Resolución impugnada) y garantizar las ofertas innovadoras.

Por todo lo anterior, deben ser desestimadas íntegramente las alegaciones
vertidas por ONO respecto a la vulneración del principio de libre negociación
que, a su juicio, concurre en la Resolución impugnada.

Quinto.- Sobre la alegación de la recurrente relativa a que la Resolución
impugnada resulta contraria a la nueva Directiva de Acceso 2002/19/CE.

Asimismo, ONO alega que la Resolución impugnada es contraria a diferentes
Considerandos de la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrónicas y recursos asociados, y a su interconexión (en
adelante, Directiva acceso) en los cuales se recogen fundamentalmente la
libertad de las empresas para negociar y el establecimiento de condiciones que
garanticen el funcionamiento eficaz del sistema. Sin embargo, ha de
observarse que la Resolución impugnada en absoluto resulta contradictoria con
los citados principios.

En concreto, por una parte, señala la recurrente que se vulnera la libertad de
empresas para negociar. Al respecto indicar que este principio aparece
consagrado en el artículo 3.1 de la citada Directiva y mantiene la situación
actual en la que siempre ha primado la libertad de las partes para llegar a un
acuerdo1. Esta libertad encuentra sus límites en los imperativos legales y, en
particular, en la intervención administrativa que, de oficio o a instancia de parte,
puede modificar el contenido de un acuerdo pactado o incluso sustituir la propia
voluntad de una o ambas partes en aquello en lo que no se produzca acuerdo
entre ellas.

                                                                
1 Artículos 2.4 y 7.2 del actual Reglamento de Interconexión.
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No obstante lo anterior, la recurrente parece olvidar que el principio de
intervención de la Administración, al que ya se ha aludido con anterioridad,
también aparece consagrado en la nueva Directiva de Acceso, en concreto, en
los apartados 1 y 4 de su artículo 5. Esta intervención puede producirse de
oficio o a instancia de parte y viene, por lo tanto, a perpetuar las competencias
generales de intervención que recoge a favor de la CMT el actual artículo 25 de
la LGTel y el Reglamento de Interconexión. Asimismo, esta intervención se
encuentra modulada por una serie de criterios que deben guiar las decisiones
administrativas; tales criterios aparecen enumerados en el artículo 5.1 de la
mencionada Directiva de Acceso y por remisión del artículo 5.4. de esta misma
norma, en el artículo 8 de la denominada Directiva Marco 2002/21/CE.

Y, por otra parte, señala la recurrente que se establecen condiciones nuevas al
operador no dominante contraviniendo (i) la obligación de establecer
condiciones que garanticen el funcionamiento eficaz del sistema y (ii) el hecho
de que la nueva Directiva sólo prevé establecer condiciones respecto de
operadores con peso significativo en el mercado. Al respecto, reiterar que en el
caso concreto que nos ocupa esta Comisión no ha establecido las alegadas
condiciones generales a operadores no dominantes ya que lo único que se
dispone, mediante la Resolución impugnada, es resolver un conflicto de
interconexión conforme al ya citado principio de intervención administrativa.

En el mismo sentido, y ante la manifestación de la recurrente relativa a que el
objetivo fundamental de la Directiva es reducir progresivamente las normas ex
ante de carácter sectorial, únicamente indicar que tal pronunciamiento de la
recurrente en nada aplica al caso que nos ocupa puesto que debe tenerse en
cuenta que el objeto de este procedimiento es resolver la impugnación
realizada sobre un acto administrativo (Resolución) y ello no guarda relación
alguna con la reducción progresiva de normas sectoriales alegada.

Finalmente, expone ONO que el control de precios sólo es posible cuando
analizando el mercado se ponga de manifiesto la ineficacia de la competencia.
Ante ello, volvemos aquí a reiterar que no es ésta la función ni el principio
esgrimido en la intervención que da origen a la Resolución recurrida sino la
necesidad de resolver un conflicto existente entre las partes y planteado ante
este Organismo por una de las partes.

Por todo ello, desestimándose las alegaciones realizadas por la recurrente,
debe reseñarse que, la Resolución impugnada no resulta contraria a lo
establecido por el nuevo paquete regulatorio comunitario.
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Sexto.- Sobre la alegación de la recurrente relativa a que el modelo de red
de referencia de la OIR no es el único modelo de eficiencia y que debe
tenerse en cuenta el modelo de referencia de un operador de cable.

ONO argumenta que la imposición directa de los precios de la OIR a un
operador de cable puede resultar contraria al principio de eficiencia productiva
y condicionar la viabilidad de redes alternativas como las de cable. A este
respecto, ONO aduce que la aplicación del modelo de referencia de la OIR a
las redes de cable no es apropiada por tener éstas un modelo cuya eficiencia,
topología y tecnologías de red de telefonía son claramente distintas a las del
operador dominante y otros operadores de telefonía fija.

Esta Comisión quiere insistir en que la Resolución adoptada en su caso, así
como otras anteriores sobre la misma cuestión de los precios de terminación
desde la red fija del operador dominante en otros operadores, toma ciertamente
el modelo de referencia de la OIR como válido para la aplicación de los precios,
pero, lo que es más importante aún, sobre la base de que éstos son unos
precios de referencia en el mercado para la competencia en precios y ofertas
minoristas. La Resolución de la CMT recurrida se guía por un criterio de
eficiencia global del mercado, que beneficia tanto al operador dominante como
a los operadores entrantes para facilitar el despliegue de redes alternativas a la
de Telefónica.

Por este motivo, aún habiendo tomado el modelo de referencia que
actualmente es el más común en Europa para la determinación de los precios
de los operadores notificados con obligación de publicar una oferta de
interconexión, el hecho de que el modelo de terminación en otros operadores
se corresponda en mayor o menor medida con el modelo de la actual OIR no
ha sido tan relevante para las Resoluciones de la CMT como los efectos,
potencialmente distorsionadores, de aplicar precios que podrían implicar que el
operador dominante no disfrutara las eficiencias que su red, desplegada con
una muy alta capilaridad, le debería poder permitir.

Por otro lado, ONO argumenta que el modelo de referencia de la OIR no es el
más eficiente para los operadores de cable por las diferentes tecnologías y
topologías empleadas. Sin embargo, la recurrente no va más allá para
demostrar claramente las deficiencias del actual modelo de referencia y
plantear en detalle el modelo eficiente a que se refiere. Al respecto, únicamente
señala ONO que la existencia de las obligaciones de cobertura de los
operadores de cable por sí misma ya justifica un modelo de eficiencia diferente.
Pero, a juicio de esta Comisión, tal obligación de cobertura no justifica la
existencia de un modelo de eficiencia específico para los operadores de cable
puesto que al aplicar idéntico criterio – esto es, obligación de cobertura - a
Telefónica se comprueba que este operador también tiene obligaciones de
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cobertura, incluso, con más intensidad que los operadores de cable. De este
modo debe concluirse que también la OIR, como modelo teórico de eficiencia,
asume la existencia de obligaciones de despliegue de red.

En cualquier caso, el modelo de la OIR es un modelo susceptible de
evolucionar, como lo son las redes y las tecnologías que lo soportan, y por ello,
en un futuro esta Comisión podría establecer un modelo de referencia que
difiriera del actual. No obstante, y a pesar de los argumentos de ONO, esta
CMT no ha podido constatar que los actuales modelos de las redes de cable
sean distintos del modelo de red a dos niveles de conmutación para una red
telefónica. Pero, es más, incluso con la hipótesis de que existiera tal diferencia,
la cuestión última aún radicaría en demostrar y asegurar, en su caso, que la
posible vigencia de dos o más modelos de referencia, aplicados de forma
asimétrica, (i) no llevaría a distorsiones de la competencia mediante
subvenciones indirectas de unas redes a otras y (ii) no generaría efectos
perniciosos derivados de la aplicación inapropiada del principio de no-
discriminación.

Por lo anterior, procede desestimar íntegramente todas las alegaciones
efectuadas por ONO respecto a la necesidad de tener en cuanta el modelo de
referencia de un operador de cable.

Séptimo.-  Sobre la base legal para la determinación de unos precios de
terminación diferenciados en las redes de cable.

Entiende esta Comisión que la recurrente cita la Disposición Transitoria
Primera de la LGTel y el concepto de "tarifas asimétricas" aplicable al operador
dominante2, como argumento para proceder a una aplicación analógica en el
caso de los operadores, que fueron antiguos concesionarios de cable.

Al respecto, ha de señalarse que si bien en un principio Telefónica tenía
previstos precios de interconexión diferentes para Licenciatarios de tipo A y
para los de tipo B, sin embargo posteriormente esta diferencia (que como
vemos en ningún caso se refiere a los antiguos concesionarios de cable)
desapareció ya que esta Comisión consideró que

(i) el impacto real de tal diferenciación no justificaba el mantenimiento de
ese régimen separado que iba en perjuicio de los principios de
simplificación y transparencia que debían regir las condiciones de la
OIR, y

                                                                
2 Ver art. 28 de la LGTel.
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(ii) el objetivo a cumplir por los precios de la OIR en cuanto a servir de
referencia de costes a los nuevos operadores se satisfacía sin
necesidad de diferenciar los precios según la tipología de licencias de
los operadores interconectados.

De esta forma, mediante la Resolución de 25 de mayo de 2000 sobre
modificaciones para incluir en la OIR del año 2000, esta Comisión dispuso la
equiparación de los precios de interconexión para los titulares de licencia tipo A
a los precios de interconexión aplicables a los titulares de licencia tipo B1.

Esta medida resulta plenamente conforme con la nueva Directiva de Acceso, la
cual en su artículo 3.2 (de conformidad con su Considerando 7), recoge el
principio de que las Autoridades de los respectivos Estados Miembros no
pueden obligar a discriminar o, utilizando literalmente la expresión de la norma
comunitaria, no pueden obligar "a los operadores a ofrecer condiciones
distintas a empresas diferentes por servicios equivalentes".

Por otra parte, en cuanto al precedente al que se refiere la recurrente relativo a
AIRTEL, debe indicarse que el origen de la decisión no está en el modelo de
red y su eficiencia sino que se encuentra en la necesidad de garantizar la
entrada en el mercado en igualdad de condiciones con respecto al operador ya
establecido.

Por todo cuanto antecede, procede desestimar las alegaciones vertidas por
ONO en este apartado en el sentido indicado.

Octavo.- Sobre la propuesta relativa a los precios de interconexión por los
servicios de terminación en interconexión prestados por ONO.

En este apartado, ONO pide la aplicación de unos precios diferentes aunque
los declara transitorios "hasta que se realice un análisis exhaustivo" que
justifique la adopción de otros.

Por un lado, ONO no justifica que los precios que propone resulten ajustados al
modelo de eficiencia global que le es exigible a todo operador y, por otro lado,
la propia recurrente califica los precios de interconexión que propone como
“transitorios” por requerir un análisis más exhaustivo. Estas circunstancias
(propuesta incompleta y falta de justificación), por sí mismas, ya desvirtúan la
posible alternativa que la recurrente pretendiera ofrecer en su escrito de
interposición. En atención a ello, y sin entrar en mayores consideraciones,
también debe desestimarse la propuesta realizada por ONO.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión
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RESUELVE

Único.- Desestimar íntegramente el recurso de reposición interpuesto por ONO
impugnando la Resolución de esta Comisión de fecha 4 de julio de 2002
relativa al conflicto de interconexión entre ONO y Telefónica de España, S.A.U.

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.

Vº. Bº. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José María Vázquez Quintana.
José Giménez Cervantes.


