COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le
otorga el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 3 de octubre de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO
DE REPOSICION INTERPUESTO POR LINCE TELECOMUNICACIONES,
S.A.U. CONTRA LA RESOLUCION DE FECHA 30 DE JULIO DE 2002,
RELATIVA AL CONFLICTO DE INTERCONEXION ENTRE UNI2
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. Y AIRTEL MOVIL, S.A. RESPECTO AL
ENCAMINAMIENTO DEL TRAFICO ORIGINADO EN LA RED DE AIRTEL Y
DIRIGIDO A NUMERACION DE RED INTELIGENTE DE UNI2.

En relacién con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por LINCE
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. contra la Resolucién de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 30 de julio de 2002 (Expte. RO
2002/6719), el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
ha adoptado, en su sesidbn num. 34/02 del dia de la fecha, la siguiente
Resolucion:

Resolucion de 3 de octubre de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/7458
HECHOS

PRIMERO.- Mediante escrito de fecha 6 de mayo de 2002, LINCE
TELECOMUNICACIONES, S.A.U. (en adelante, UNI2) presentd en el Registro
de esta Comision un conflicto de interconexion suscitado con la entidad
AIRTEL MOVIL, S.A. (en adelante, AIRTEL) respecto al encaminamiento del
tréfico originado en la red de AIRTEL y dirigido a numeracion de red Inteligente
de UNI2.

SEGUNDO.- Una vez tramitado el correspondiente expediente administrativo

(RO 2002/6179), incoado al efecto con audiencia de ambas partes interesadas,
mediante Acuerdo del Consejo de la Comisién del Mercado de las
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Telecomunicaciones de fecha 30 de julio de 2002, se dictd Resolucion en cuya
parte dispositiva se establecia lo siguiente:

“(..2)

RESUELVE

Primero. Declarar que AIRTEL, como operador de acceso y duefio de la llamada puede decidir
libremente la ruta por la que va a terminar la misma, por lo que no procede lo solicitado por UNI2
en cuanto a instar a AIRTEL a encaminar el trafico originado en su red y dirigido a numeracién de
Red Inteligente de UNI2 a través de los canales de interconexién directos existentes entre
ambos.

Segundo. Declarar que UNI2 percibira los precios establecidos en su AGI con AIRTEL por las
llamadas originadas en la red de AIRTEL y dirigidas a humeracion de Red Inteligente de UNI2
que se realicen por interconexion directa, no habiendo lugar a lo solicitado por UNI2 en el
apartado segundo de su solicitud, en cuanto a obligar a AIRTEL a pagar la diferencia entre los
precios de las llamadas recibidas a través de TESAU y lo que hubiera percibido de realizarse
mediante interconexion directa con AIRTEL

Tercero. Requerir a UNI2 para que regularice los pagos pendientes con AIRTEL, suprimiendo el
concepto de "Trafico de transito de RI", abonando los importes debidos."”

La citada Resolucién fue notificada a UNI2 el dia 2 de agosto de 2002.

TERCERO.- Con fecha 5 de septiembre de 2002 tuvo entrada en el Registro
de esta Comision un escrito presentado por UNI2 por el que se interpone
recurso de reposicion contra la citada Resolucion de la Comisién del Mercado
de la Telecomunicaciones a la que se refiere el antecedente de hecho anterior.

En el suplico del recurso se solicita que, en virtud de lo que en él se expone, se
declare su nulidad y se dicte una nueva Resolucion en la que se acojan las
pretensiones formuladas por la recurrente en el conflicto de interconexion
tramitado al efecto en el expediente RO 2002/6719.

La entidad recurrente muestra su disconformidad con la Resolucién impugnada
fundamentado basicamente en las siguientes alegaciones:

A) La entidad UNI2 considera que en la Resolucion recurrida no se ha
hecho un andlisis sobre la naturaleza o efectos anticompetitivos de la
conducta de AIRTEL, por lo que la misma ha incurrido en una falta de
motivacion suficiente.

B) En relacion con lo anterior, UNI2 manifiesta que no comparte las
conclusiones a las que llega esta Comisién en la resolucion recurrida,
al considerar que la conducta de AIRTEL denunciada en el conflicto
de interconexién resuelto tiene un impacto anticompetitivo
significativo en el mercado de servicios de valor afiadido y restringe
la interoperabilidad de los servicios y la oferta de acceso directo de
los operadores. A su juicio, la ausencia de analisis de estos extremos
descritos en su recurso es motivo mas que suficiente para que esta
Comisién reconsidere su postura ante el conflicto planteado por
UNI2.
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QUINTO.- En cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC),
mediante escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 16 de septiembre del afio en curso, se notificd a
la entidad AIRTEL la interposicion del recurso interpuesto por UNI2 y se dio
traslado de una copia del mismo para que en el plazo de diez dias alegasen
cuanto estimasen procedente.

Finalizado el plazo conferido al efecto, la citada entidad no ha presentado
alegaciones al recurso presentado.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 107 de la LRJPAC, en la redaccion dada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, que la modifica, establece que contra las resoluciones podran
interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito de 5 de septiembre de
2002 como de recurso de reposicion, y solicita la nulidad de la Resolucion
impugnada, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de
esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede a tenor de lo
establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, que prevé que los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado,
calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de reposicion que se
interpone contra la Resolucién de esta Comision de 30 de julio de 2002.

No obstante, en el citado escrito la recurrente sostiene como motivo de
impugnacioén que la resolucion recurrida no ha realizado el andlisis sobre la
naturaleza o efectos anticompetitivos de la conducta de AIRTEL. Por lo tanto,
cabe aclarar que el recurso presentado por UNI2 constituye una impugnacion
parcial de la citada Resolucion fundamentada en la ausencia de motivacion de
la resolucion recurrida en relacién a la supuesta conducta anticompetitva de
AIRTEL, la cual es analizada en el segundo de los motivos del recurso
presentado.
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SEGUNDO.-. Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de
conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6érgano
administrativo que dictd el acto impugnado. Este recurso debera ser resuelto y
su resolucién notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a
su interposicién, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

TERCERO.- Admision a tramite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC. No obstante, no ha sido
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley, el cual, teniendo en cuenta que la notificacion a UNI2 tuvo lugar el 2 de
agosto de 2002, de acuerdo con el acuse de recibo obrante en el expediente
RO 2002/6179, concluyo el dia 2 de septiembre de 2002.

Teniendo en cuenta lo anterior, no procede admitir a tramite el recurso
interpuesto. No obstante, la presente resolucion contestara a las cuestiones
planteadas por la recurrente en el siguiente apartado.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Respecto a la ausencia de andlisis sobre la naturaleza o
efectos anticompetitivos de la conducta de AIRTEL. Falta de motivacion
suficiente de la resolucion recurrida.

La entidad recurrente alega que, en la Resolucidén recurrida no se ha
hecho un analisis sobre la naturaleza o efectos anticompetitivos de la conducta
de AIRTEL, por lo que la misma ha incurrido en una falta de motivacion
suficiente.

Con caracter previo, cabe aclarar que la Resolucion ahora impugnada no
ha incurrido en falta de motivacion alguna, pues como se puede observar la
decision que se toma con respecto al conflicto de interconexion planteado ante
esta Comisién viene suficientemente motivada a lo largo de la extensa
exposicion que se hace en los fundamentos de derecho de la misma, tomando
en cuenta, ademas, todas alegaciones esgrimidas por las partes interesadas en
el expediente.

Cuestion diferente es la que ahora se plantea por la recurrente al alegar
gue, en la toma de esa decision por la CMT, no se ha realizado el analisis de
los efectos anticompetitivos de la conducta de AIRTEL.
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En definitiva, la supuesta falta de este andlisis nada tiene que ver con la
falta de motivacion como erroneamente sostiene la recurrente en su escrito.
Asi, no es que esta Comision en la resolucion recurrida no haya motivado
suficientemente la misma (que si lo ha hecho) sino que, a juicio de la
recurrente, esta decision ha sido tomada sin apreciar una supuesta conducta
anticompetitiva de AIRTEL.

A este respecto, cabe sefialar que esta Comision en el ejercicio de sus
funciones legalmente establecidas para la resolucion de conflictos de
interconexion planteados por los operadores no se encuentra limitada en todos
los casos al analisis previo de la conducta anticompetitiva de una de las partes,
como se pretende por la recurrente, sino que de los hechos expuestos por
todas las partes implicadas en el conflicto -y peticiones- se elabora los
elementos de juicio necesarios para dictar una resolucién por la que establece
los términos y soluciones para dirimir las diferencias surgidas entre los
operadores. Precisamente, de la lectura de la resolucion recurrida se aprecia
claramente que esto Ultimo es lo que ha ocurrido en el caso que ahora nos
ocupa.

Finalmente, no cabe mas que recordar a la recurrente que el principio de
congruencia obliga a resolver de acuerdo con lo solicitado pero, en ningun
caso, que la Resolucion que ponga fin al procedimiento iniciado a instancia de
parte (como es el presente conflicto de interconexién) se acomode en su
totalidad a las pretensiones del solicitante.

De esta manera, las alegaciones esgrimidas en este motivo del recurso
carecen de cualquier cobertura legal posible, lo que planteado en un recurso de
reposicion es motivo suficiente para acordar su desestimacion por cuanto que
la Resolucién ahora impugnada no ha vulnerado disposicion legal ni norma
juridica alguna que pudiera anularla.

SEGUNDO.- Respecto a que la conducta de AIRTEL denunciada en el
conflicto de interconexidén resuelto, tiene un impacto anticompetitivo
significativo en el mercado de servicios de valor afladido y restringe la
interoperabilidad de los servicios y la oferta de acceso directo de los
operadores.

Cabe recordar que, el conflicto en cuestién surge del hecho de que Airtel
encamine el trafico originado en su red y con destino a numeracion de red
inteligente de Uni2 a través de un tercer operador Telefénica de Espafia, S.AU.
(an adelante TESAU) y no a través de interconexion directa. Aunque la légica
econdmica sugiere que este proceso deberia conllevar un coste superior por la
utilizacion de mayores recursos dado que Airtel y Uni2 disponen de
interconexion directa, lo cierto es que para Airtel, esta entrega en transito por
TESAU le supone un ahorro considerable, aun teniendo que asumir el coste del
transito.
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Ademas, de la actitud de Uni2 se desprende que, por el mismo servicio
cobra precios diferentes dependiendo del operador implicado, pues si el precio
fuese el mismo, Uni2 no se veria afectado por la libertad de Airtel de encaminar
las llamadas por una via o por otra.

La Comisién en su Resolucion de 11 de abril de 2002, con ocasion de la
Resolucion del Recurso de Reposicidon interpuesto por TESAU contra la
Resolucion de 17 de enero de 2002 por la que se aprobaba la modificacion de
la Oferta de Interconexion de Referencia de Telefénica en lo referente al
esquema de interconexion para Servicios de Red Inteligente, establece en
relacion con la condicion de que el operador de destino tuviera que prestar su
conformidad para que TESAU entregara en transito dichas llamadas, lo
siguiente:

"Solo de esta forma se pueden impedir arbitrajes en los precios de
terminacion de los distintos operadores, puesto que, al ser el
operador de acceso quien elige la ruta de terminacion, lo
racional sera que tienda a entregar el trafico por aquélla que menor
coste tenga para él, forzando asi a la baja posibles precios de
terminacion distintos para un mismo servicio segun la forma de
entrega”

El hecho de que Airtel sea operador dominante conlleva una serie de
obligaciones recogidas en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones y en el Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de Interconexion, pero de las mismas no se
desprende obligacién alguna en el sentido de obligar a Airtel a encaminar las
llamadas de una forma o de otra. Es mas, como se recoge en la Resolucion
recurrida, esta Comision ya se ha pronunciado sobre la libertad de
encaminamiento de estas llamadas por parte del operador de acceso.

Por otro lado, la recurrente alega que "la eficiencia econdémica que rige
los mercados en competencia es un principio que se desvirtia cuando una de
las partes presentes en ese mercado tiene un reconocido poder de dominio”.
Esta afirmacion no es categorica, ya que el principio de eficiencia econdmica,
asi como otros muchos principios predicables de un mercado en competencia,
Unicamente se desvirtuaran cuando una norma (en el sentido amplio de la
palabra) establezca tal limitacion y no por el mero hecho de que una de las
partes que interactta en el mercado cuente con una posicién de dominio.

Uni2 afiade por una parte que Telefonica Mdéviles también esta cursando
en transito este tipo de llamadas y por otra que determinados operadores han
optado por prescindir del servicio de transito a red Inteligente de TESAU. Los
mercados se caracterizan por su dinamismo y los operadores que participan
en dichos mercados, adaptan sus actuaciones y sus ofertas de servicios a las
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nuevas circunstancias que se producen. De ello no se deduce necesariamente
gue la conducta de estos operadores sea anticompetitiva ni que la
Administracion deba artificialmente mantener estéticas dichas situaciones a no
ser que concurran causas suficientes para que se haga necesaria su
intervencion, las cuales no se producen en el presente caso.

Por ultimo, cabe recordar que la citada Resolucion de esta Comision de
11 de abril de 2002, desestimé el argumento de TESAU en cuanto a solicitar la
conformidad del operador de destino para poder cursar en transito dichas
llamadas, por lo que en relacién con la conducta que Uni2 sostiene respecto a
gue determinados operadores prescindan del servicio de transito, restringiendo
este tipo de llamadas, si realmente afectase a la interoperabilidad de los
servicios, podria conllevar la apertura de un nuevo expediente por parte de esta
Comision, no siendo objeto de resolucion en el conflicto de referencia por
tratarse de cuestiones distintas que requieren de otro analisis al efecto.

A tenor de lo anterior, esta Comisién considera que debe desestimarse
también el presente motivo del recurso por cuanto que la Resolucién ahora
impugnada no ha vulnerado las disposiciones legales mencionadas en el
recurso ni norma juridica alguna que pudiera anularla.

Por todo ello, hay concluir que la Resolucion ahora impugnada esta
plenamente ajustada a Derecho.

En atencién a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y
fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

No admitir a tramite el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la
representacion legal de la entidad Lince Telecomunicaciones, S.A.U. contra la
Resolucion de esta Comision de fecha 30 de julio de 2002 relativa al conflicto
de interconexion entre UNI2 ELECOMUNICACIONES, S.A.U. y AIRTEL
MOVIL, S.A. respecto al encaminamiento del trafico originado en la red de
AIRTEL vy dirigido a numeracién de red inteligente de UNI2, por haberse
presentado fuera del plazo legalmente previsto al efecto.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra
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la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a su notificacién, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el nimero
2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M2 Vazguez Quintana

José Giménez Cervantes
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