COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME VELAZQUEZ VIOQUE, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 2 de octubre de 2003, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
TENDENTES A FIJAR PRECIOS DE INTERCONEXION DE TELEFONICA
MOVILES ESPARA, S.A. ORIENTADOS A COSTES (Expediente MTZ
2003/1356)

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Declaracion de operadores dominantes.

Por Resolucién de 27 de julio de 2000, la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, CMT) declaré a Telefonica Moviles Esparfia
S.A. (en adelante, TME), dominante en el mercado nacional del servicio de
interconexion y en el mercado de telefonia movil, por lo que, conforme a lo
dispuesto en la Resolucion de fecha 27 de julio de 2000, le son de aplicacion
los Principios adoptados el 15 de julio de 1999.

Con fechas 4 de octubre de 2001, 5 de septiembre de 2002 y 11 de septiembre
de 2003, se mantiene la declaracién de dominancia en el mercado de telefonia
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movil y en el mercado de servicios de interconexion a TME, sometiéndole a las
disposiciones previstas en la legislacion sectorial de telecomunicaciones para
los operadores que tienen la condicion de dominantes.

Segundo.- Verificacion de resultados contables de Telefénica Moviles
Espafia, S.A.

Con fecha 26 de junio de 2003 se aprobé la Resolucion de esta Comision sobre
la verificacion de los resultados de la contabilidad de costes presentados por
TME referidos a los ejercicios 2000 y 2001.

Tercero.- Orientacion a costes de los precios de interconexion de TME.

Con fecha 11 de septiembre de 2003, se inici6 el presente procedimiento para
la fijacion de precios de interconexion de TME orientados a costes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Competencia de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

En relacion con la fijacion de precios de interconexion orientados a costes, las
competencias de esta Comision para intervenir se derivan de lo dispuesto en la
normativa sectorial.

En concreto, el articulo 1.Dos.2.i)) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones establece la competencia la CMT
para fijar los precios méaximos de interconexidbn que deban regir en las
relaciones comerciales entre los operadores.

Asimismo, el articulo 26 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante. LGTel), establece que la CMT podra solicitar
a los titulares de redes publicas de telecomunicaciones que tengan la
consideracion de dominantes que justifiquen plenamente los precios de
interconexién que apliguen y, cuando proceda, dictara resolucion motivada
para su modificacion.
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A tales efectos, el articulo 13 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, por el
gue se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el Titulo 1l de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la
interconexion y al acceso a las redes publicas y a la numeracion (en adelante,
Reglamento de Interconexion) dspone que la CMT podra instar a cualquier
operador obligado a presentar contabilidad de costes a que justifique
plenamente los precios de interconexién que aplica y, cuando proceda, podra
dictar resolucién motivada para la modificacidon de tales precios.

En cuanto a la fijacion de los precios de interconexién, el citado articulo 26 de
la LGTel prevé que "los titulares de redes publicas de telecomunicaciones que
tengan la consideracion de operadores dominantes en el mercado, deberan
atenerse, en la determinacién de los precios de interconexién, a los principios
de transparencia y de orientacion a costes."

El articulo 10 del Reglamento de Interconexion determina que los operadores
de redes publicas telefénicas moéviles que tengan la consideracién de
dominantes en el mercado nacional de interconexidon deberan cumplir lo
dispuesto, entre otros, en el apartado 6 del articulo 9 del mencionado
Reglamento. Dicho precepto dispone la obligacion del operador de atenerse, en
la fijacion de los precios de interconexion, a los principios de transparencia y de
orientacion a costes.

En este sentido, el articulo 13 del Reglamento de Interconexion establece que
“los precios de interconexion se determinaran en funcién del coste real de su
prestacion. A estos efectos, se presumird que dicho coste coincide con el
coste de prestacion eficiente a largo plazo, incluyendo una remuneracion
razonable de la inversion, mediante el uso de una planta de dimensiones
Optimas, valorada a coste de reposicion, con la mejor tecnologia disponible y
en la hipotesis de mantenimiento de la calidad del servicio. La carga de la
prueba de que el coste real en el que se basan los precios de interconexion es
superior al presunto corresponde al operador que proporciona la interconexién”.

En definitiva, teniendo en cuenta que, por una parte, TME es un operador
dominante y esta obligado a orientar a costes sus precios de interconexion, y
que, por otra parte, con fecha 26 de junio de 2003 se ha aprobado la
Resolucién por la que se verifican los resultados de b contabilidad de costes
de TME, procede fijar los precios de interconexién que aplica TME orientados a
costes.
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Segundo.- Habilitacion legal para la adopcion de medidas cautelares.

El articulo 1 de la Ley 12/1997 dispone en su apartado sexto que la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, una vez iniciado el procedimiento
correspondiente, podra en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
interesados, adoptar las medidas cautelares que estime oportunas para
asegurar la eficacia del laudo o de la resolucion que pudiera recaer, Si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello. También el articulo 25 de la
LGTel reconoce la posibilidad de adoptar medidas provisionales hasta que se
dicte la resolucion definitiva.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 31 de Reglamento de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones faculta a esta Comision para adoptar
medidas cautelares, una vez incoado el procedimiento correspondiente de
oficio o a instancia de parte, pudiendo consistir las mismas en érdenes de
cesacion o de imposicidon de condiciones determinadas para evitar el dafio que
pudieran causar las conductas a que se refiere el procedimiento o en la
imposicion de fianza de cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante
para responder de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se pudieran
causar. Por ultimo, el citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que
puedan causar perjuicios de dificil o imposible reparacién a los interesados o
gue impliquen violacion de derechos amparados por las leyes.

Esta regulacion sobre adopcion de medidas provisionales se complementara
con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de abril de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por la
cual se rige esta Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la Ley
le atribuye, conforme establece el articulo 1.Uno pérrafo 2 de la Ley 12/1997.

Tercero.- Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcion
de medidas cautelares.

Mientras se tramita el correspondiente procedimiento administrativo, es preciso
arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectiva aplicacion de la
normativa sobre interconexion y acceso, sin perder de vista el bien juridico
protegido por B misma, esto es, la garantia de la competencia efectiva y la
proteccion del derecho de los consumidores a disfrutar de los servicios
facilitados por diferentes operadores. Por ello, la presente resolucion tiene por
objeto la adopcion de una medida cautelar que asegure el efecto util de la
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resolucion que en su dia se dicte en el expediente abierto para la fijacion de
precios de interconexion orientados a costes.

Es necesario que concurran los siguientes elementos para justificar la adopcion
de una medida cautelar: elementos de juicio suficientes, necesidad para
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer e inexistencia de
perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados o violacion de
derechos amparados en leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcion de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracibn de derechos
constitucionales siempre que exista una norma juridica que permita su
adopcién, se adopten las medidas cautelares por resolucién en derecho y se
basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y
circunstancias concurrentes (STC 31/1981, de 28 de julio; 13/1982, de 1 de
abril; 66/1984 y 108/1984, de 26 de noviembre y 22/1985, de 15 de febrero).

a) Existencia de norma juridica que permita la adopcion de medidas
cautelares.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones esta facultada para la
adopcion de dichas medidas cautelares, tal y como se ha puesto de manifiesto
anteriormente. Concretamente, la habilitacion legal se encuentra en el articulo
1. Seis de la Ley 12/1997 en relacidn con el articulo 1.Dos.1y 1.Dos.2 c), e) y f)
del mismo texto legal y el articulo 25 de la LGTel, asi como el articulo 31 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho y existencia de elementos de juicio
suficientes.

El articulo 72.1 de la LRIPAC establece el requisito de que se podran adoptar
medidas cautelares si existen elementos de juicio suficientes para ello. La
jurisprudencia suele exigir también un “fumus boni iuris” o “apariencia de buen
derecho”.

El articulo 26 de la ley General de Telecomunicaciones establece que “Los
titulares de redes publicas de telecomunicaciones que tengan la consideracion de
operadores dominantes en el mercado, deberan atenerse, en la determinacion de los

precios de interconexion, a los principios de transparencia y de orientacion a costes”.

En desarrollo de esta previsibn contenida en la Ley, el Reglamento de
interconexion dispone, en su articulo 10, que los operadores de redes publicas
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telefénicas moviles que tengan la consideracion de dominantes en el mercado
nacional del servicio de interconexion deberan cumplir, entre otros, lo dispuesto
en el apartado 6 del articulo 9 de este Reglamento. En este apartado se recoge
la obligacion de atenerse, en la fijacion de los precios de interconexion, a los
principios de transparencia y de orientacion a costes.

De este modo, dado que TME —que es operador de redes publicas telefénicas
moviles- tiene la consideracion de dominante en el mercado nacional del
servicio de interconexion, una medida cautelar que tenga por objeto la
orientacion a costes de sus precios de interconexién estar4 apoyada en el
requisito de apariencia de buen derecho.

El articulo 72.1 de la LRIPAC exige, ademas, para adoptar la medida cautelar,
gue existan elementos de juicio suficientes.

A este respecto, con relacion a TME, se encuentran verificados, por Resolucion
de 26 de junio de 2003, los resultados de la contabilidad de costes presentada
por este operador, referidos a los ejercicios 2000 y 2001.

Dispone el articulo 13 del Reglamento de interconexion que “Los precios de

interconexion se determinaran en funcién del coste real de su prestacion”, y que “A
efectos de determinar el coste real, el operador obligado debera formar y presentar
anualmente una contabilidad de costes, de acuerdo con los principios y las normas
contenidas en este Reglamento y siguiendo las instrucciones que dicte la Comisién del

Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus facultades”.

Aprobada la contabilidad de costes de TME, existen unos elementos de juicio
suficientes para fijar, con base en los mismos, los precios de interconexion de
este operador, en los términos que se sefialan a continuacion.

c) Necesidad y urgencia de la medida.

La Resolucion de 26 de junio de 2003 sobre la verificacion de la contabilidad de
costes de TME referidos a los ejercicios 2000 y 2001 cuantifica las
correcciones de los méargenes de los servicios de interconexion de TME para el
afio 2001. En esta Resolucion quedo reflejado que los costes de terminacion
gue tenia TME eran inferiores a los precios medios de terminacion que ofrece
este operador.

En efecto, el precio de terminacion ofrecido por TME en interconexion es de

0,171830 euros/min en horario normal y de 0,094631 en horario reducido,
facturdndose el primer minuto completo. De acuerdo con la Orden de 18 de
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mayo de 1998, sobre criterios de interpretacion del régimen de tarifas aplicable
al tréfico telefonico de fijo a mévil, o al referido a otro operador, utilizando un
pardmetro representativo de la duracibn media de 100 segundos y un
ponderador hora pico /hora valle de 0,59/0,41, resulta un precio medio de
terminacion de 0,1614 euros/minuto.

Ahora bien, conforme a la Resolucion de 26 de junio de 2003 mencionada, los
costes medios del servicio de terminacion de voz en TME son de
[CONFIDENCIAL] euros/minuto.

Se observa, por tanto, una importante diferencia entre los precios que ofrece
TME por los servicios de terminacion y los costes por dicho servicio que se han
calculado para el afio 2001.

Es obligacion de esta Comision adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la libre competencia en el mercado sobre la politica de precios y
de comercializacién de los operadores de los servicios, y en general a todas
aquellas actividades que pudieran constituir practicas contrarias a la libre
competencia.

Es de destacar que el precio medio de 0,1614 euros/minuto resultdé aplicable
desde el 1 de agosto de 2002, de acuerdo con lo establecido en la Resolucién
de 11 de julio de 2002, por la que se determinaron de forma transitoria los
precios de interconexion de TME. Con anterioridad, los precios aplicados por
TME eran un 17,13% superiores.

De este modo, a pesar de la declaracion de dominancia de TME, se ha venido
postergando la orientacion a costes reales de los precios de interconexion. La
causa se encuentra en la evidente complejidad y dificultad para poner en
practica el Sistema de Contabilidad de Costes al que viene obligado el
operador movil. Ahora bien, una vez identificada la diferencia entre el precio
aplicado y el coste real, tal y como refleja la Resolucién de 26 de junio de 2003,
y teniendo en cuenta el periodo de tiempo en el que los precios aplicados han
venido siendo superiores a los costes (durante el afio 2002 y lo transcurrido del
2003), y dado que esta Comision tiene obligacion de salvaguardar la libre
competencia en el mercado, se hace necesario establecer una reduccion de los
precios de terminacion de TME con la mayor brevedad y eficacia posible.

Como el plazo desde que se inicia el expediente MTZ 2003/1356 hasta que

recae resolucion definitiva sobre €l puede dilatarse en el tiempo, es totalmente
necesario aprobar la presente medida cautelar para evitar que la situacion de
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falta de orientacion a costes de los precios de interconexion se postergue mas
en el tiempo.

En este punto es necesario destacar la relevancia que en este momento
concreto tiene la medida que se adopta teniendo en cuenta que antes del 1 de
noviembre Telefénica de Espafia, S.A.U. debera fijar sus precios acordes con
el régimen de Price Cap a que se encuentra sometida; conforme al cual:

“Telefonica de Espafia, Sociedad Anénima Unipersonal podra establecer
precios diferentes para las llamadas que los abonados de su red publica
telefonica fija realicen a los abonados de las distintas redes nacionales de
telefonia movil automatica, incluidas las comunicaciones moviles
personales (llamadas de fijo a movil), en funcién de los precios de
interconexion por la terminacion de dichas llamadas en las citadas redes.
En todo caso, la parte del precio de dichas llamadas que corresponde a la
remuneracion de la red publica telefénica fija de “Telefénica de Espafia,
Sociedad Anénima Unipersonal” sera la misma cualquiera que sea la red
movil en que se terminen las llamadas, de acuerdo con la obligacién de
“Telefébnica de Espafia, Sociedad Andnima Unipersonal” de no
discriminacion.” (Apto.IX, pfo.5°).

Pues bien, de no adoptarse ahora la presente medida cautelar, Telefonica de
Espafia, S.A.U. no podria de ningin modo distribuir la bajada a que esta
obligada en virtud de aquel régimen a las llamadas fijo-mdvil, ni total ni
parcialmente, lo que la obligaria ademas a una bajada mas acusada en el resto
de llamadas que componen la cesta, agudizandose asi el estrechamiento que
han experimentado todos los operadores en sus margenes en estas llamadas
como consecuencia de las importantes reducciones de precios producidas
hasta el momento, fendmeno éste advertido reiteradamente por esta Comision
por los riesgos que entrafia para la competencia en el medio y largo plazo.

Ahora bien, la rebaja aplicable se ha de plantear en términos de razonabilidad.
A estos efectos, es necesario tener en cuenta que, debido al efecto de
sustitucion de la telefonia fija por la telefonia movil, y dado que los precios de
los servicios de cliente final no pueden ser menores que los precios de
interconexion de terminacién, una presion excesiva a la baja en los precios de
interconexion de los operadores de telefonia movil, sobre todo si se hace con
bajadas acusadas repentinas y no gradualmente, puede provocar una
disminucion acusada de los precios finales de los servicios moviles que, al final,
resienta el mercado natural de los operadores fijos.

Teniendo en cuenta, por tanto, la necesidad de orientacion a costes de los
precios de interconexion, y, también, la necesidad de realizar dicha reduccion
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de una manera gradual, resulta oportuno realizar una reduccion en el precio de
interconexién de un 7%, en todos los tramos horarios por igual. De esta
manera, las tarifas maximas y horarios quedaran del siguiente modo:

Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veinte horas): 0,159802
euros/minuto, facturandose un minuto de conversacion completo para
duraciones igualkes o inferiores al minuto y efectudndose el computo en
segundos para duraciones superiores.

Horario Reducido (de lunes a viernes, de veinte a ocho horas; sébados,
domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia): 0,088007
euros/minuto, facturandose un minuto de conversacidbn completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectudndose el computo en
segundos para duraciones superiores.

Vistos los citados antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, esta
Comision

RESUELVE

Adoptar la siguiente medida cautelar:

Primero.- Fijar los siguientes precios del servicio de interconexion de
terminacion de Telefonica Moviles Espafia, S.A.:

- Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veinte horas): 0,159802
euros/minuto, facturandose un ninuto de conversacion completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el computo en
segundos para duraciones superiores.

- Horario Reducido (de lunes a viernes, de veinte a ocho horas; sabados,
domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia): 0,088007
euros/minuto, facturdndose un minuto de conversacion completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el cémputo en
segundos para duraciones superiores.

Segundo.- La modificacién economica fijada en el punto dispositivo anterior,
modificarda los Acuerdos Generales de Interconexion o Addenda entre
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Telefénica Mdviles Esparfia, S.A. y otros operadores desde la notificacion de la
solicitud escrita de estos a Telefonica Moviles Esparia, S.A.

Ambas partes se obligan a formalizar por escrito la modificacion de los
Acuerdos o Addenda afectados en el plazo de cinco dias desde la fecha de
recepcion de la solicitud efectuada por el operador interconectado a Telefénica
Mdviles, S.A.

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como
infraccion muy grave de conformidad con lo dispuesto en le articulo 79.15 de la
Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

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
Comision 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 pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con cardcter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde le dia siguiente al de su notificacién o directamente, 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 notificacion, 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

V°.B° EL PRESIDENTE

Jaime Velazquez Vioque
Carlos Bustelo Garcia del Real
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