COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. LUIS BERMUDEZ ODRIOZOLA, 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 Sesion 21/99 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 3 de junio de 1999, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION POR LA QUE SE ESTABLECE LA RELACION DE LOS
OPERADORES QUE, A LOS EFECTOS DE LO PREVISTO EN LA LEY
GENERAL DE TELECOMUNICACIONES, TIENEN LA CONSIDERACION DE
DOMINANTES EN LOS MERCADOS DE SERVICIOS DE TELEFONIA FIJA,
SERVICIOS DE ALQUILER DE CIRCUITOS Y SERVICIOS DE TELEFONIA
MOVIL.

El objeto de la presente resolucién es proceder a establecer la relacion de
operadores que, a los efectos de lo previsto en la Ley General de
Telecomunicaciones, tienen la consideracion de dominantes en los mercados
de servicios de telefonia fija, de servicios de alquiler de circuitos y de servicios
de telefonia movil de conformidad con lo previsto en el articulo 23.2 de dicha

ley.

Es esta la primera resoluciéon en el expediente abierto para proceder a la
determinacién de los operadores dominantes en los cuatros mercados
definidos en la normativa vigente. A la vista de las alegaciones presentadas en
relacion con la determinacion en el mercado nacional de interconexion, que
exigen un estudio mas detallado, y teniendo en cuenta el interés demostrada
por los Servicios de la Comision Europea en gue se proceda a la determinacion
en los otros mercados, se establece mediante esta Resolucion dicha relacion
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respecto de los tres mercados antes referidos y se deja a una resolucién
posterior, dentro del mismo procedimiento, la referente al mercado nacional de
interconexion.

|. ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Durante el pasado mes de enero de 1.999 se enviaron requerimientos
de informacién a los diversos operadores de servicios y titulares de redes
publicas de telecomunicacion para, entre otras cosas, recoger los datos
necesarios para proceder a la determinacion anual que, segun el citado articulo
23.2 de la Ley General de Telecomunicaciones, tiene que llevar a cabo la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

La informacién solicitada debia aportar directamente el conocimiento suficiente
sobre la actividad de los operadores durante el afio 1998 en lo que se refiere a
los tres mercados: telefonia fija, alquiler de circuitos y telefonia movil. Todo
esto tanto en términos de valor del mercado (cifra de negocios o ingresos
brutos) como en términos de volumen (numero de abonados, numero de
minutos conmutados) y con la excepcién del mercado de alquiler de circuitos
para el que la medida en términos de ingresos deberia ser suficiente para
poder apreciar la posicion o el poder del operador en dicho mercado.

El proceso de recogida de la informaciéon se ha alargado méas de lo inicialmente
previsto, probablemente por la novedad que ha significado para los operadores
la aportacion de los datos requeridos, de suerte que no se ha visto completado
hasta finales del mes de abril.

Para el mercado de los servicios de telefonia fija los parametros retenidos
fueron: numero de abonados, numero de llamadas telefénicas originadas,
namero de minutos originados, nimero de lineas telefénicas fijas (todos estos
parametros tendran que ver con el volumen del mercado del servicio) y los
ingresos brutos (que tienen que ver con el valor del mercado).

Para el mercado de los servicios de alquiler de lineas se optd por el parametro
gue se considera mas transparente y menos complicado de medir, el de los
ingresos brutos.

Finalmente, para el mercado de los servicios de telefonia movil, los parametros
retenidos para la determinacion correspondiente al afio 1998 fueron el nimero
de abonados, el nUmero de minutos originados en la propia red y los ingresos
brutos.
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Segundo. Los Servicios de esta Comision han procedido a valorar los
respectivos mercados y a calcular las cuotas o porcentajes de participacién de
cada operador en los mismos en el afio 1998. Los resultados de estos calculos
son los siguientes:

Mercado de telefonia fija.

En lo que se refiere al mercado de telefonia fija tanto la medida de las variables
relacionadas con el volumen del mercado (niumero de abonados, numero de
llamadas telefonicas originadas, numero de minutos originados o numero de
lineas telefdénicas fijas) como la medida de la variable relacionada con el valor
del mercado (ingresos brutos) permiten constatar que Telefénica Sociedad
Operadora de Servicios de Telecomunicaciones en Espafia, S.A.U. (en
adelante TSOSTESA) dispone en cualquier caso de una cuota de mercado
superior al 95 %.

Mercado de alquiler de circuitos.

De manera analoga, de acuerdo con los datos declarados respecto del afio 98,
se constata que TSOSTESA dispone de una cuota superior al 98 % en el
mercado de alquiler de circuitos, medido éste en términos de ingresos brutos

Mercado de telefonia movil.

En el afio 98 solo habia dos operadores prestando servicio en este mercado:
Telefénica Servicios Moviles, en adelante, TSM, y Airtel.

De la informacién recogida se desprende que, tanto en términos de namero de
abonados como en términos de nimero de minutos originados en la propia red
como - en particular - en lo referido a ingresos brutos que cada operador ha
obtenido a lo largo del aflo 98 se constata que Airtel dispone de una cuota
superior al 25 % y TSM dispone de una cuota superior al 65%.

Tercero. Con fecha 5 de mayo, la Direccion de Mercados elaboré un Informe
en el gue se resefian lo anteriores antecedentes y resultados de los célculos.
También, con la misma fecha se dio tramite de audiencia a los interesados.

ME 1999/698 C/Velazquez, 164 28002 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 3 de 19



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Cuarto. En tiempo y forma se presentaron las siguientes alegaciones:

Por parte de Retevision Movil, S.A., presenta tres alegaciones, dos de ellas (la
22y la 3%) referidas a la determinacion en el mercado nacional de interconexién
y por tanto, como ya se expuso anteriormente, serdn objeto de consideracién
en posterior resolucion. La primera alegacion tiene un caracter general y se
refieren al Informe de la Direccion de Mercados del que, segun la interesada,
sorprende en particular:

a) Que no se aporten los datos presuntamente obtenidos y tomados en
consideracién para alcanzar el conocimiento necesario sobre la actividad de
los operadores en los distintos mercados de referencia (al menos, aquéllos
gue, siendo utiles a tal fin, puedan ser comunicados a los interesados sin
tentar contra el secreto comercial e industrial).

b) Que no se concreten las razones que expliquen el recurso a los criterios
empleados par la delimitacibn de los mercados relevantes y para la
medicién de las cuotas que se atribuyen a los operadores en cada uno de
éstos, conforme a las cuales han de ser interpretados los datos anteriores,
asi como tampoco la eventual exclusién de otros parametros de valoracion
gue podrian ser utilizados con tal propdsito.

c) Que no se precise con el detalle necesario el sentido y alcance de estos
mismos criterios.

d) Que el informe es simplista y concluyente, al apoyarse exclusivamente en
un criterio presuntivo cuantitativo que rechaza expresamente el recurso a
otros criterios legales cualitativos que, sin embargo, seria conveniente
tomar en consideracion.

Por parte de Airtel: Presenta un escrito con diez apartados de los cuales los
apartados dos a ocho se refieren exclusivamente a la determinacion en el
mercado nacional de interconexion y por tanto seran tenidas en cuenta en la
resolucién posterior. Los apartados restantes —el primero y el Gltimo- contienen
los siguientes comentarios:

- El apartado primero contiene una valoracion general sobre el papel del
regulador en un expediente como el presente, entendiendo que resulta
innecesario dada la actual conformacion de la situacion de competencia que
se ha desarrollado de manera muy adecuada gracias a mecanismos de
consenso articulados por los operadores y por la creacion de sistemas
alternativos al de la intervencion del regulador.

- En el dltimo apartado, Airtel manifiesta que "cabe concluir que tampoco
existen razones objetivas que aconsejen sentar igual declaracion (se esta
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refiriendo a la de operador dominante) respecto de Airtel en lo que al
mercado de referencia de telefonia mévil se refiere." Para llegar a tal
conclusién, razona que "si el articulo 23 de la Ley viene a establecer una
especie de medida correctora de aquellas conductas que pueden
distorsionar o perturbar el desarrollo de la competencia en un determinado
mercado, debe partirse del examen de la existencia de dicha distorsion y
aplicar un criterio que debe ser propio del Derecho de la Competencia.”

Por su parte Telefénica Servicios Moviles, S.A. recuerda a esta Comision su
obligacion de proceder con rigor en el procedimiento y de motivar sus
resoluciones vy, tras recordar las cuatro etapas que - segun lo recogido en el
documento ONPCOM 99-03, en su version de 13 de enero de 1.999 sobre
"Determinacion de los operadores con poder significativo en el mercado para la
aplicacion de las Directivas - comportarian toda determinacion de OPSM,
presenta 11 alegaciones de las cuales s6lo dos no se refieren exclusivamente
a la determinacion en el mercado nacional de interconexion. Estas dos vienen a
resumirse de la forma siguiente:

- Existencia de defectos de procedimiento, dado que el Ministerio de Fomento
no ha procedido a concretar las areas geograficas para la determinacion del
caracter dominante de los operadores y esto condiciona el resultado de los
calculos.

- Afirmacion de que no hay por qué tener en consideracién exclusivamente
los datos porcentuales obtenidos de la informacién previa. Una vez
obtenidos los porcentajes, "la norma no exime de la obligacién de analizar si
en el mercado de referencia existen particularidades que indiquen la
necesidad de apartarse de la presuncion "iuris tantum", en funcion del grado
de independencia en el mercado del operador contemplado.”" Y ello por
cuanto "la declaraciéon de dominancia en el mercado de que se trate esta
directamente enfocada a prevenir que el dominante, prevaliéndose de su
capacidad de adoptar comportamientos independientes de sus
competidores, cree barreras en el mercado o de alguna manera cercenen el
desarrollo efectivo de la competencia."

Finalmente, TSOSTESA presenta sus alegaciones en tres apartados:

- Consideraciones Generales: viene a sefialar que es necesaria la
implantacion de una metodologia que conjugara los criterios comunitarios y
la realidad de los mercados respecto de los siguientes elementos: definicion
de los mercados relevantes (geografico y de servicios); parametros de
medida del mercado; recogida de datos y analisis y valoracion de los
distintos factores con incidencia en la determinacién del peso significativo
en el mercado. Todo ello para concluir que no estd de acuerdo en
considerar que el servicio telefénico fijo sea un Unico mercado y tampoco lo
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estd con que no se proceda a una determinacion en ambitos territoriales
inferiores al nacional ya que todo ello lleva a impedir a TSOSTESA "escapar
de la condicion de operador dominante”.

- Consideraciones econdmicas: (se cifien a la determinacion en el mercado
nacional de interconexion y no se refieren, por tanto al objeto de esta
resolucion).

- Consideraciones legales: En relacién con la referencia que se hace en el
Informe de la Direccion de Mercados razonando que "es logico que para
esa primera determinacion nos remitamos Unicamente al dmbito estatal”
TSOSTESA estima: 1° Falta de competencia de la CMT para concretar las
areas geograficas para proceder a la determinacion de OPSM. 2°
Disconformidad legal del ambito geografico elegido: manifiestamente en
algn ambito como el vasco y por falta de motivacion. Y, 3° la necesidad de
proceder a una determinacion en un ambito inferior al nacional en el caso
del Pais vasco.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Marco juridico

La Directiva 97/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre
de 1997 por la que se modifican las Directivas 90/387/CEE y 92/44/CEE del
Consejo a efectos de su adaptacion a un entorno competitivo en el sector de
las telecomunicaciones, indica en su considerando (11) que "a fin de garantizar
el suministro de lineas arrendadas en toda la Comunidad, los Estados
miembros deben velar por que, en cualquier lugar de su territorio, al menos un
organismo ofrezca a los usuarios el acceso a un conjunto minimo de lineas
arrendadas; que los organismos a los que se imponga la obligacion de
suministrar lineas arrendadas deben ser designados por los Estados miembros;
gue los Estados miembros deben notificar a la Comision los nombres de los
organismos a los que se aplica la Directiva".

En consonancia con ello, la Directiva da nueva redaccion al art. 1 de la
Directiva 92/44/CE, que modifica, disponiendo que "los Estados miembros
velaran por que en cualquier lugar de su territorio al menos un organismo esté
sometido a lo dispuesto en la presente Directiva.

Los Estados miembros velaran por que las obligaciones resultantes de la
presente Directiva no se impongan a organismos que no tengan un peso
significativo en el correspondiente mercado de lineas arrendadas, a menos que
en el Estado miembro de que se trate no hubiera organismos con un peso
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significativo en dicho mercado”, y al art. 2, conforme al cual "a efectos de la
presente Directiva, se considerara que un organismo tiene un peso significativo
en el mercado cuando disponga de una cuota de mercado igual o superior al
25% del correspondiente mercado de lineas arrendadas en un Estado
miembro. El correspondiente mercado de lineas arrendadas se determinara en
funcién del tipo o tipos de lineas arrendadas ofrecidas en una zona geografica
determinada. La zona geografica podra abarcar la totalidad o una parte del
territorio de un Estado miembro.

Las autoridades nacionales de reglamentacién podran decidir que un
organismo con una cuota de mercado inferior al 25% del correspondiente
mercado de lineas arrendadas tiene un peso significativo en el mercado.
También podran decidir que un organismo con una cuota de mercado igual o
superior al 25% del correspondiente mercado de lineas arrendadas no tiene un
peso significativo en el mercado.

En ambos casos, esta decision tendra en cuenta la capacidad de dicho
organismo para influir en las condiciones del mercado de lineas arrendadas, su
volumen de negocios en relacion con las dimensiones del mercado, su acceso
a recursos financieros y su experiencia en el suministro de productos y
servicios en el mercado.

Por su parte la Directiva 98/10/CE, de 26 de febrero de 1998, relativa a la
aplicacion de la oferta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal y sobre el
servicio universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo, sefialaba
gue "al avanzar hacia un mercado competitivo, existen obligaciones que
conviene aplicar a todos los organismos que ofrezcan servicios telefénicos a
través de redes fijas y otras que so6lo deben aplicarse a organismos que
disfruten de un peso significativo en el mercado o que hayan sido designados
como operador de servicio universal, definiendo como operador con peso
significativo en el mercado en su art. 2.2 i) "un organismo autorizado para
suministrar redes publicas de telefonia fija y/o servicios de telefonia vocal en un
Estado miembro que, a efectos de la presente Directiva, haya sido designado
como tal por la autoridad nacional de reglamentaciéon de dicho Estado miembro,
y esta decision haya sido notificada a la Comision.

Se presumird que un organismo tiene un peso significativo en el mercado
cuando posea una cuota superior al 25% del mercado pertinente en la zona
geografica de un Estado miembro en la que esté autorizado para operar.

Las autoridades nacionales de reglamentacién podran decidir que un
organismo que dispone de una cuota de mercado inferior al 25% en el mercado
pertinente tiene un peso significativo en el mercado. Asimismo, podran decidir
gue un organismo que dispone de una cuota de mercado superior al 25% en el
mercado pertinente no tiene un peso significativo en el mercado. En ambos
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casos, dicha decision tendra en cuenta la capacidad del organismo para influir
en las condiciones del mercado, su volumen de negocios en relacion con las
dimensiones del mercado, su control de los medios de acceso a los usuarios
finales, su acceso a los recursos financieros y su experiencia en la
comercializacion de productos y servicios en el mercado, indicando en el
apartado 3 del mismo art. 2 que "a efectos de la presente Directiva:

a) los términos "red publica de telefonia fija" y "red publica de telefonia movil"
se entenderan segun la descripcion de los mismos que figura en el anexo |
de la Directiva 97/33/CEE sobre interconexion;

b) el término "servicios telefonicos accesibles al publico" incluira tanto a los
servicios publicos de telefonia fija como a los servicios publicos de telefonia
movil".

Es asi que la definicion de la categoria "organismo (operador) con peso
significativo en el mercado" se establece por el legislador comunitario con un
caracter finalista, esto es, a los efectos de la modulacion, ex ante, de las
obligaciones que el marco juridico comunitario impone en cada uno de los
ambitos que regula.

Aparece, por tanto, como una categoria propia de la legislacién sectorial de
telecomunicaciones, de contenido y finalidad distintas de la categoria de
operador dominante en un mercado, propia del Derecho de la competencia
aunque una y otra puedan ser predicables de un mismo operador y
desencadenar por tanto las consecuencias que uno y otro ambito de regulacion
han previsto.

El legislador espafiol por su parte incorpord estas previsiones comunitarias en
la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones de 24 de abril de 1998 y en
sus normas de desarrollo, si bien que asimilando terminolégicamente en un
concepto Unico de "operador dominante" las dos categorias diferenciadas a
gue hace referencia el Derecho comunitario.

Sin embargo, también en el ordenamiento espafiol tanto los parametros de
valoracion de una tal posicion de los operadores en el mercado, como las
consecuencias derivadas de ella en la legislacién sectorial, permiten distinguir
claramente las consecuencias derivadas de ésta, de las que pudieran resultar
de la aplicacion ex post del Derecho general de la competencia y de la
categoria de operador con posicion de dominio en el mercado en él definida
con perfiles bien caracterizados.
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El art. 23.1 de la LGTel, en efecto, viene asi a definir a los que denomina
"operadores dominantes" del modo siguiente: "a los efectos de esta Ley,
tendran la consideracion de operador dominante, en el ambito municipal,
autondémico, estatal o en otro ambito territorial determinado, el operador u
operadores de redes o servicios que hayan obtenido en dicho ambito y en el
afio inmediatamente anterior, una cuota de mercado superior al 25 por 100 de
los ingresos brutos globales generados por la utilizacion de las redes o por la
prestacion de los servicios.

No obstante lo anterior y en atencién a la capacidad de las redes de un mismo
titular, o a la del servicio que éste preste, para influir en las condiciones del
mercado, su volumen de negocios, su control sobre los medios de acceso a los
usuarios finales, su acceso a los recursos financieros, su experiencia en
suministrar productos y servicios o0 cualquier otra circunstancia que pueda
afectar a las condiciones de la competencia, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con caracter individualizado y mediante resolucion
motivada, podra establecer que no tiene posicion dominante en el mercado
aunque participe en él en una cuota superior al 25 por 100, en el ambito
territorial de referencia. Del mismo modo y con arreglo a las mismas
condiciones, podra establecer que si tiene esa posicion dominante el prestador
de los servicios o el titular de red con una cuota de mercado inferior al 25 por
100% en el ambito territorial de referencia”.

El apartado 2 del mismo art. sefiala que "la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones establecera y hara publica, anualmente, la relacién de los
operadores que se consideran dominantes en el mercado".

Se trata de una definicién y de unas competencias de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones que no son sino incorporacion estricta del régimen
contenido en las Directivas respecto del operador con peso significativo en el
mercado, y cuyo régimen juridico responde en nuestra Ley General a los
objetivos establecidos por las Directivas incorporadas.

Es a estos operadores a los que la Ley impone obligaciones especificas, de
distinta naturaleza e intensidad segun el ambito concreto al que la Ley se
refiere: obligaciones de servicio publico, separacién contable 6 interconexion en
linea con lo establecido en las Directivas que incorpora.
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2. El mercado relevante

2.a Ambito geoqgrafico:

De acuerdo con lo establecido en la Ley General, la calificacion de dominante
tomara como mercados geogréficos relevantes, por expreso mandato legal, "el
ambito municipal, autonémico, estatal", abriendo la Ley la posibilidad, sin
embargo, de determinacién de ambitos territoriales distintos en su caso, lo que
de acuerdo con lo establecido en el art. 3 del Real Decreto 1651/1998, de 24
de julio, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el Titulo
Il 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,
correspondera al Ministerio de Fomento previo informe de la CMT.

Responde asi la Ley a la l6gica propia del marco juridico espafiol que reconoce
la existencia de titulos habilitantes de dmbito geogréafico mas restringido que el
estatal y al mandato comunitario con arreglo al cual la calificacibn como
operador con peso significativo en el mercado se remite a "la zona geogréfica
de un Estado miembro en la que esté autorizado a operar".

Por tanto, en los &mbitos municipal, autonémico y estatal, la determinacion del
mercado geografico relevante ha sido realizada ex lege sin que pueda
entenderse modificada tal determinacion por via reglamentaria y ello sin
perjuicio de la posibilidad de determinacién de otros mercados geogréficos que,
para supuestos concretos, puedan resultar relevantes y en el bien entendido de
gue es éste un concepto estrictamente vinculado a la legislacion sectorial y por
tanto distinto del concepto de "mercado geografico relevante" acufiado en los
procedimientos propios del Derecho de la competencia, y que atiende
fundamentalmente a las condiciones de la oferta y la demanda.

2.b. Los mercados de productos

La Directiva 98/10/CE identifica como tales los "mercados de redes publicas
telefonicas fijas y/o servicios de telefonia vocal", y la Directiva 97/51/CE el de
“lineas arrendadas’ definidos los primeros en el Anexo | de la Directiva
97/33/CE, relativa a la interconexion.

Por su parte, el legislador espafiol, concreta lo previsto en el art. 23 de la
LGTel, en el art. 3.2 del Reglamento de Interconexion distinguiendo por el
momento los mercados de referencia de los siguientes servicios:
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a) "Redes publicas telefonicas fijas y servicios telefonicos fijos disponibles al
publico.

b) Lineas susceptibles de arrendamiento.
c) Redes publicas telefonicas moéviles y servicios de telefonia movil automatica

y de comunicacion moviles personales disponibles al publico".

2cC. Los factores determinantes del poder de mercado

El ordenamiento espafiol establece, para la determinacion de la condicion de
operador con peso significativo (dominante, en la LGTel), una regla general: el
disfrute de una cuota del mercado correspondiente igual o superior al 25 por
100, cuota que el legislador ademas mide en “ingresos brutos globales
generados por la utilizacién de las redes o por la prestacion de los servicios’
(art. 23); ahora bien, el mismo precepto atribuye a la CMT la competencia para
declarar a un operador con posicion dominante aun cuando no alcance la cuota
de mercado fijada con caracter general, o excluir de tal declaracion a un
operador aun cuando supere la indicada cuota, lo que solamente podra hacer
"con caracter individualizado y mediante resolucién motivada" cuando asi lo
exija la apreciacién que la propia Comisién haga de las circunstancias que
puedan afectar a las condiciones de competencia.

[Il.- CONTESTACION A LAS ALEGACIONES DE LOS INTERESADOS.

Sin perjuicio de gue las alegaciones formuladas, respecto de los tres mercados
gue son objeto de atencién en la presente resolucion, han sido objeto de
atencion genérica en las lineas que anteceden, se procede a continuacion a su
contestacién de una manera mas pormenorizada.

Asi, en relacion a las alegaciones de AIRTEL, cabe manifestar:

- Que la innecesaria intervencion del regulador, defendida por la operadora,
contradice no solo lo dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones —
cuyo articulo 23.2 impone a la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones la obligacion de establecer y hacer publica,
anualmente, la relacion de los operadores que se consideran dominantes
en el mercado-, sino que puede dar lugar al incumplimiento por el Estado
esparfiol de las previsiones contenidas en el articulo 18.2 de la Directiva
97/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997,
gue obliga a las autoridades nacionales de regulacion a comunicar a la
Comisién Europea el nombre de los organismos que estan sometidos a las
disposiciones de la propia Directiva sobre organismos con peso significativo
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en el mercado. Esta declaracién no tiene ninguna relacién directa con el
hecho de que existan o no distorsiones de la situacion de competencia en
los mercados en los que se declara la dominancia, que es cuestion distinta,
como se ha indicado en los fundamentos juridicos de esta resolucién.

Que la supuesta inexistencia de razones objetivas que aconsejen declarar a
AIRTEL como operador dominante, entendiendo que se trata de una
especie de medida correctora de conductas que pueden distorsionar el
desarrollo de la competencia, no parece una razén esgrimible, en la medida
gue asocia la declaracibn de dominancia con una supuesta actividad
contraria al desarrollo de la competencia, lo cual, como ya se ha explicado
reiteradamente, constituye un error conceptual por cuanto de la declaracion
de dominancia no se desprende ningun prejuicio real o potencial sobre el
comportamiento en el mercado del operador afectado, sino tan soélo una
realidad factica: la posicion relativa de ese operador en el mercado respecto
de sus competidores, con las consecuencias que de esta declaracion
especifica resultan segun la normativa sectorial aplicable, y sin extension al
concepto de operador dominante en el mercado propio del Derecho
comunitario de la competencia.

Respecto de las observaciones de AMENA, se manifiesta lo que sigue:

Que los datos “presuntamente obtenidos y tomados en consideracion para
alcanzar el conocimiento necesario sobre la actividad de los operadores en
los distintos mercados de referencia’, estan contenidos en el expediente
gue da origen a la presente resolucién, y cuyo contenido no ha sido
divulgado con caracter general a los operadores por su caracter
confidencial.

Que la falta de concrecion de las razones que justifiquen los criterios
empleados para la delimitacibn de los mercados relevantes y para la
medicién de las cuotas que se atribuyen a los operadores, en la presente
resolucién estan suficientemente justificadas, en las previsiones de la propia
LGTel.

Finalmente, la afirmacién de que la declaracion de dominancia es simplista
por que se apoya exclusivamente en un criterio presuntivo cuantitativo que
rechaza expresamente el recurso a otros criterios legales cualitativos, ha
sido contestada con anterioridad: el articulo 23 de la Ley General de
Telecomunicaciones no contiene una presuncién, como parece entender
AMENA sino una disposicién imperativa, que prevé la calificacion como
dominante con apoyo en un criterio objetivo, que, no obstante y como
excepcion, permite su modulacion individualizada con base en otros
criterios, siempre que el regulador lo justifigue de manera motivada. De no
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hacerlo asi, la norma imperativa se impone como regla general aplicable a
los operadores.

En lo que hace a Telefonica Servicios Mdviles, cabe significar lo que sigue:

- Enrelacion a la alegacion de que esta Comisién ha pasado con ligereza por
cada una de las fases identificadas por el Comité ONP como necesarias
para la determinacién del poder significativo en el mercado de una
operadora, se recuerda que en el presente caso se han seguido
escrupulosamente las referidas fases, como se razona a continuacion.

Como bien conoce la alegante, las etapas que el documento del Comité ONP
referenciado sugiere son las siguientes:

- ldentificacion del mercado relevante, en términos de mercado geografico y
mercado de servicios.

- Seleccion de los parametros a utilizar para medir el tamafio del mercado y
la cuota de mercado de los operadores.

- Recogida de los datos de la actividad econémica de los operadores a fin de
calcular el tamafio del mercado y las cuotas, y

- En caso de desviacion de la presuncion de que las organizaciones con una
cuota superior al 25% del mercado sean calificados OPSM, justificar tal
desviacién con arreglo a los criterios recogidos en la definicion de OPSM a
tales efectos.

Parte de estas etapas ya han sido avanzadas en la propia normativa espafiola.
Asi por ejemplo respecto de la PRIMERA ETAPA (definicion o identificacion del
mercado de referencia) el articulo 3.2 del Reglamento de Interconexién ya ha
determinado los mercados de servicios (los cuatro ya reseflados en varias
ocasiones) y la propia Ley General de Telecomunicaciones, en su articulo 23
lleva a cabo una primera definicion de los mercados geogréficos: ..."(A) los
efectos de esta Ley, tendran la consideracion de operador dominante, en el
ambito municipal, autondémico, estatal o en otro ambito territorial
determinado,...”

Como se sefialaba en el Informe de la Direccibn de Mercados, se esta
procediendo a una primera determinacion de la dominancia en el mercado de
las telecomunicaciones, para la que, dado que en el afio 98 la competencia aun
era incipiente, se ha escogido Unicamente el ambito territorial estatal, el cual no
requiere de una mayor concrecion previa por parte del Ministerio de Fomento
puesto que se conocen bien los limites del territorio nacional espafiol. Esto no
impide que se pueda proceder a posteriores determinaciones, sobre mercados
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geograficos o Ambitos territoriales distintos, que podran ser los concretados en
la Ley o los que pueda acotar el Ministerio de Fomento.

Respecto de la SEGUNDA ETAPA (identificacion de los parametros de
medida tanto para el tamafio del mercado como para el calculo de la cuota de
cada operador) baste decir que como se ha sefalado en los fundamentos de
Derecho la LGTel concreta el parAmetro para la determinacion de la condicion
de operador dominante: “los ingresos brutos globales generados por la
utilizacion de las redes o por la prestacion de los servicios’.

No obstante ello, en nuestro caso, se ha optado por no cerrar las posibilidades
y proceder a las medidas de tamafio y cuotas con arreglo a diversos
pardmetros posibles en los tres mercados sefialados, tal y como se sefiala en
el apartado de antecedentes:

Se procedié a iniciar en el mes de enero del presente afio la TERCERA
ETAPA, consistente en la recogida de la informacién para calcular el tamafio y
las cuotas, mediante el envio de los correspondientes requerimientos de
informacion a todos los operadores presentes en los mercados de servicios
determinados y adjuntandoles una lista de datos correspondientes al afio 1998
gue debian aportar a esta Comision.

Entre la tercera y la cuarta etapas se debe proceder internamente (en el seno
de la autoridad nacional de regulacién) a procesar los datos y obtener los
resultados. Y eso es lo que se hizo en la CMT en los primeros dias de mayo de
1999. Los resultados de estos calculos, con el detalle minimo suficiente para
gue los interesados puedan encontrar el motivo por el cual esta Comision les
declara dominantes, se encontraban también en el Informe de la Direccion de
Mercados, sin perjuicio de encontrar su Ultima razén de ser en el propio
expediente en el que tales datos estaban aportado.

Finalmente, la CUARTA ETAPA en nuestro caso (determinacion de estos tres
mercados correspondientes al afio 98) se puede obviar. Esta etapa
corresponderia a la situacion en que, a la hora de proceder a la determinacién
de dominancia, nos desvidramos de la regla general segun la cual los
operadores con mas del 25% del mercado pueden llegar a no ser declarados
dominantes: como no es el caso en ninguno de los tres mercados, no ha lugar
a utilizar esta etapa.

- Respecto de la afirmaciéon de que existe un defecto procedimental por
cuanto el Ministerio de Fomento no ha concretado las areas geogréficas
para la determinacion del caracter dominante de los operadores, ya se ha
indicado que esta concrecion solo es necesaria para el caso de zonas
geograficas distintas de las que el articulo 23.1 de la Ley ha concretado. En
consecuencia, como uno de los ambitos territoriales que este ultimo articulo
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ha resefiado es el estatal y a este ambito se cifie la presente declaracién de
dominancia, no puede entenderse que exista vulneracion procedimental.

- Por ultimo, se insiste en la necesidad de analizar otros parametros distintos
al de la regla general del articulo 23.1 de la Ley General de
Telecomunicaciones. Como ya se ha puesto de manifiesto, el articulo 23.1
no contiene una presuncion sino una regla general que hace inutil el acudir
a otros parametros si el regulador la considera suficiente.

Para acabar con este apartado, procede contestar las alegaciones de
TSOSTESA. Una parte de ellas ya han sido analizadas en el comentario a las
alegaciones del resto de operadores. Quedaria por comentar la observaciéon
formulada por esta operadora en relacion al ambito geografico de la
Comunidad Autébnoma del Pais Vasco, respecto de la que ninguna declaracion
de dominancia se ha hecho, a pesar de que, segun TSOSTESA, existiria en
ese ambito territorial un operador que con base en el articulo 23 de la Ley
General deberia ser declarado dominante (no se precisa en que mercado).

En relacidbn a esta alegacion, debe indicarse que el hecho de que en el
presente caso se haya optado por la declaracion de dominancia en el ambito
geografico estatal, para los mercados referenciados y teniendo en cuenta los
datos correspondientes al afio 1998, no impide que esta Comision pueda
abordar la declaracion de dominancia en estos mismos mercados, pero en
otros ambitos geograficos, que estén delimitados por la Ley o por el Ministerio
de Fomento. En cualquier caso, una decisién de esta naturaleza no formaria
parte de este expediente que se ha limitado a la declaracién de dominancia en
el &mbito geografico estatal.

IV. OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA DECLARACION DE DOMINANCIA

Como se ha sefalado anteriormente las directivas ONP han sido incorporadas
al ordenamiento juridico nacional, en lo esencial, a través de la Ley General de
Telecomunicaciones y, en particular, a través de las disposiciones que la
desarrollan. En especial, en cuanto se refiere a la delimitacion de las
obligaciones que comporta el caracter de operador dominante, las cuales
vienen armonizadas en las Directivas antes resefiadas, cabe destacar lo
dispuesto en la Ley General de Telecomunicaciones, en el Reglamento de
Interconexion y en la Orden del Ministerio de Fomento, de 22 de septiembre de
1998, por la que se establece el régimen aplicable a las licencias individuales
para servicios y redes de telecomunicaciones y las condiciones que deben
cumplirse por sus titulares (en adelante, OM de Licencias).
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En lo referido a la interconexién, _ en relacion con lo previsto en la Directiva
97/33/CE, el Capitulo IV del Reglamento de Interconexion , que lleva por titulo
"Obligaciones aplicables a los operadores dominantes" recoge, en su
articulo 9 ° un lista de dichas obligaciones que resumidamente serian:

1. Facilitar la interconexion en condiciones no discriminatorias,
transparentes y fundadas en criterios objetivos.

2. Disponer de una oferta de interconexion de referencia.

3. Ofrecer la interconexion en las centrales de conmutacion locales y
de nivel superior de conmutacion.

4. Facilitar el acceso al bucle de abonado cuando y en las condiciones
gue asi se determinen.

5. No impedir acuerdos sobre servicios no contemplados en la Oferta
de interconexion de referencia.

6. Precios transparentes y orientados a costes. Aplicacion de un
sistema adecuado de contabilidad de costes.

7. Presentacién de cuentas separadas de los servicios de interconexion
y de los otros servicios prestados por el operador.

Estas obligaciones serian de aplicacion a los operadores declarados
dominantes en los mercados de telefonia fija y de alquiler de circuitos.

El articulo 10 , de acuerdo con lo dispuesto en la directiva 97/33/CE para este
tipo de operadores, establece en sendos parrafos las dos categorias de
obligaciones que -en relaciéon con la interconexién- tienen los operadores de
telefonia mévil segun que la dominancia sea establecida en su propio mercado
o en el mercado nacional de interconexion.

Un operador de telefonia movil que sea declarado dominante en su propio
mercado (el de telefonia movil) a efectos de las obligaciones de interconexion
sélo deberia satisfacer una condicion "inherente" a su categoria: la de facilitar
la interconexion en condicione no discriminatorias, transparentes y fundadas en
criterios objetivos (articulo 9.1 del RI).

Ademas, si dicho operador de telefonia mévil fuera declarado dominante en el
mercado nacional de interconexion , a efectos de las obligaciones de
interconexion deberia cumplir las obligaciones anteriores 1, 6 y 7. Pero esto,
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como se ha sefalado sera objeto de estudio en otra resolucion dentro del
mismo procedimiento.

En lo referente al acceso a las redes, el articulo 24 de la Ley General dispone
gue “los titulares de redes publicas de telecomunicaciones que tengan la
consideracion de dominantes deberan facilitar el acceso a sus redes en
condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias, a todos los usuarios
y prestadores de servicios de telecomunicaciones que lo soliciten”.

En lo referido a las condiciones del propio servicio en cuyo mercado han
sido_declarados _dominantes, _ en relacién con lo previsto en las directivas
92/44/CE (modificada por la 97/51) sobre lineas alquiladas y 98/10/CE sobre
telefonia vocal, debemos recordar lo establecido en el Anexo | de la citada
Orden de Licencias , el cual lleva por titulo "Condiciones que deben cumplir los
operadores dominantes titulares de licencias de tipo A y B que presten el
servicio telefénico fijo  disponible al publico y de los tipos B y C que presten el
de lineas susceptibles de arrendamiento."

El apartado | de dicho Anexo recoge las obligaciones de los operadores
declarados dominantes en el mercado de telefonia fija.

El apartado Il de dicho Anexo hace lo propio para los operadores declarados
dominantes en el mercado de alquiler de circuitos.

Por lo que respecta al servicio universal, el articulo 38.1 de la Ley General de
Telecomunicaciones dispone que “para garantizar el servicio universal de
Telecomunicaciones en todo el territorio nacional, cualquier operador que tenga
la consideracion de dominante en una zona determinada, podra ser designado
para prestar, dentro de ella, cualesquiera de los servicios incluidos en el
concepto de servicio universal’.

Finalmente y respecto a la separacion de cuentas, el articulo 34 de la Ley
General de Telecomunicaciones establece que “los operadores de redes
publicas de telecomunicaciones y de los servicios de telecomunicaciones
disponibles al publico que tengan la consideracién de dominantes, tendran la
obligacion de presentar anualmente a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones cuentas separadas y auditadas referentes a las distintas
actividades que realicen.
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A la vista de los resultados obtenidos, de conformidad con las disposiciones
legales y reglamentarias de aplicacion, una vez analizadas las alegaciones de
los interesados, esta Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones adopta
los siguientes

ACUERDOS

Primero. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Ley General
de Telecomunicaciones se consideran dominantes, a los efectos previstos en
dicha Ley, en los diferentes mercados a los operadores siguientes:

- En el mercado de telefonia fija a TSOSTESA
- En el mercado de alquiler de circuitos a TSOSTESA

- En el mercado de la telefonia movil a Telefénica Servicios Moviles, S.A. y a
Airtel Movil, S.A.

A dichos operadores les serd de aplicacion, hasta tanto se proceda a la
siguiente determinacion anual, las disposiciones previstas en la legislacion
sectorial de telecomunicaciones para los operadores que tienen el caracter de
dominante y en particular:

- TSOSTESA debera cumplir con las obligaciones recogidas en el
Anexo |, apartados | y Il, de la Orden de Licencias, con las
obligaciones establecidas en el articulo 9 del Reglamento de
Interconexion, y en los articulos 24, 34 y 38 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

- Telefénica Servicios Moviles, S.A. y Airtel Mdvil, S.A. deberan
cumplir las obligaciones establecidas en el apartado 1 del articulo 9°
del Reglamento de Interconexién, y en los articulos 24 y 34 de la Ley
General de Telecomunicaciones.

Segundo. Notificar la presente resolucién a los operadores interesados y
mandar su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Tercero. Notificar la presente resolucion a la Comision Europea de acuerdo
con lo previsto en las disposiciones comunitarias y a los efectos oportunos.
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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 1.997, 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 el dia siguiente al de su notificacion 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 notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.0cho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la
Disposicién Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon 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.

VOB EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
Luis Bermudez Odriozola.
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