COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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 N° 27/01 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 19 de julio de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la Resolucion por la que se insta a la modificacion

de los Acuerdos Generales de Interconexion suscritos entre Lince
Telecomunicaciones S.A. y Telefénica Méviles Espafia

.- ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 30 de marzo de 2000 Lince Telecomunicaciones S.A (en
adelante Lince) solicitd la intervenciéon de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones en un conflicto de interconexion abierto entre aquélla y
Telefonica Moéviles Espana S.A. (en adelante TME) relativo a la interpretacion y
aplicaciéon de los Acuerdos Generales de Interconexion suscritos entre ambas
partes. La citada solicitud dio lugar a la instruccion del correspondiente
expediente ME 2000/2429 que termind mediante Resolucién de 27 de julio de
2000.

Sequndo.- Con motivo de la instruccién del citado procedimiento, por parte de
los servicios de la Comision se detectaron determinadas clausulas de los
Acuerdos Generales de Interconexion suscritos entre las partes que
protagonizaban aquel conflicto que podrian justificar la apertura de un
expediente independiente. Asi, el 10 de abril de 2000 la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones acordd iniciar expediente de modificacién del
Acuerdo de Interconexién suscrito entre lince y TME por contener determinadas
clausulas que podrian ser contrarias a la libre competencia, concretamente la
clausula primera parrafo cuarto y la clausula XIV, parrafo segundo punto 3, lo
que fue notificado a las partes.
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Tercero.- Con fecha 26 de mayo de 2000, Lince present6 alegaciones
anteriores al tramite de audiencia por las cuales solicita de la CMT, no sélo que
modifique los Acuerdos Generales de Interconexion de referencia y suprima
las clausulas cuya revisién ha iniciado la CMT de oficio, sino también que
amplie el expediente de revision a otras clausulas y respecto de éstas adopte
Resolucion en el siguiente sentido:

a) Que elimine el segundo inciso del parrafo quinto de la clausula Ill, por la
que, en la practica, se obliga a Lince a asumir la totalidad del pago que
genera la instalacién, gestion, mantenimiento y medios de transmision
necesarios para la interconexion con TME, a favor de establecer una co-
financiacion real de estos gastos entre dos operadores o una interconexion
en fibra 6ptica en términos razonables.

b) Que modifique la clausula IV en el sentido de obligar a TME
contractualmente a facilitar el acceso de Lince a los edificios de Telefénica
SAU en los que se ubiquen instalaciones de TME conectadas a los PDI
desplegados entre Lince y TME.

c) Que modifique el punto 2 de la clausula XV e impida la resolucién unilateral
de los AGIs suscritos entre Lince y TME vy, en todo caso, lo someta
previamente a la decision de la CMT.

d) Que elimine el punto 3 del Anexo 3 y establezca que el despliegue de Pdls
se realizara en funcion del incremento efectivo de trafico entre Lince y TME,
conforme a los acuerdos a que lleguen las partes en cada momento.

Cuarto- Con fecha 28 de junio de 2000 TME present6 alegaciones previas al
tramite de audiencia por las que pone de manifiesto:

Primera.- Respecto de la clausula primera parrafo cuarto, TME manifiesta una
disposicién favorable a contemplar la posibilidad de interconexién con otras
redes haciendo uso de una tercera red de transito. Asi, expone que, de facto,
se admite la posibilidad de interconexién indirecta, de forma que si bien el
acuerdo se refiere exclusivamente a la interconexiéon directa entre las dos
redes, esta en proceso de negociacion con Lince la modificacion de la clausula
primera de forma que se suprima el compromiso de que todo el trafico entre las
dos redes transite exclusivamente por un punto de interconexién entre ambas.

Esta apertura deberia no obstante restringirse al transito realizado
exclusivamente en redes nacionales, de forma que de acuerdo con el articulo
17.5 del Reglamento de Interconexion se garantice un transporte real y
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eficiente de las llamadas telefonicas y la calidad del servicio. Asi TME en tanto
que responsable de asegurar unos adecuados niveles de calidad en su
servicio, considera necesario limitar las causas y posibilidades de detrimento
de tales niveles de calidad, estableciendo un limite, tanto en cuanto al numero
de redes participantes en el servicio de transito, como en cuanto a la
localizacion en el territorio nacional de todas las redes participantes en el
encaminamiento de cada llamada hasta su destinatario.

Segunda.- Respecto de la clausula XIV, parrafo 2.3, alega Telefénica que su
contenido no es mas que la aplicacion del principio de no discriminacion
recogido en el articulo 22.4 de la Ley General de Telecomunicaciones y el
articulo 8 del Reglamento de Interconexion, asi como de la prohibicidén recogida
en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia de la aplicacion, en las
relaciones comerciales o de servicio de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

Quinto.- A la vista de lo expuesto en los apartados precedentes, las clausulas
objeto de examen de los Acuerdos Generales de Interconexién (del servicio de
telefonia movil analégica y GSM) de fecha 2 de febrero de 1999, por sus
posibles efectos anticompetitivos, son las siguientes:

a) Clausula Primera, parrafo cuarto

“Lince se compromete a que siempre que curse trafico con destino a un cliente
o servicio de Telefénica Mdviles, dicho trafico transitara exclusivamente por uno
de los puntos de interconexion existentes entre ambas redes. Asimismo,
Telefénica Moviles se compromete a que siempre que curse trafico con destino
a un cliente o servicio de Lince, dicho trafico transitara exclusivamente por uno
de los puntos de interconexion existentes entre ambas redes.”

b) Clausula XV, parrafo segundo punto 3, referente a la vigencia de los AGls.

"Cualquiera de las partes podra solicitar la revision total o parcial del mismo,
mediante solicitud por escrito a la otra parte.... Si durante la vigencia del
presente Acuerdo existiera cualquier otro acuerdo de interconexion entre Lince
y cualquier otro operador movil, cuyas condiciones fuesen discriminatorias
respecto de las aqui pactadas.”

c) Clausula lll parrafo quinto
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"Cada parte se responsabilizara de la instalacion, gestion, mantenimiento y
pago, en su caso, del 50% de los medios de transmision necesarios para la
interconexion en tanto en cuanto exista un equilibrio de trafico entre la entrada
y salida de ambos operadores, de forma que ambas partes se comprometen a
dimensionar adecuadamente los puntos de interconexion, de acuerdo a este
principio de equilibrio. Si la relacion de traficos generados por una y otra red se
desbalancea, el operador que genera el mayor volumen de trafico asumira la
responsabilidad del dimensionamiento, instalacion, gestion, mantenimiento y
pago, en su caso, de los circuitos adicionales necesarios para cursar el
diferencial de trafico entre ambos operadores. Lo anterior no tendria validez
mientras el desequilibrio de ftrafico entre ambos operadores no sobrepase la
relacion 60/40."

d) Anexo Ill, punto 3

En el punto 3.3 del anexo se recogen los precios que TME percibira de Lince
por llamadas entregadas a TME. Adicionalmente a los precios anteriores, y
"con el fin de acotar las eventuales ineficiencias que se produzcan por la
concentracion de trafico de ambito nacional en un numero reducido de puntos
de interconexion, y en tanto en cuanto el desbalance de trafico entre
operadores supere la relacion 60/40" se dejan dos alternativas a eleccion de
Lince, consistentes en el despliegue de un numero de puntos de interconexion
a partir del mes 12 con la red de Telefénica Méviles (10 GSM, 4 Moviline), o en
la aplicacién de la clausula que se transcribe a continuacion y que es de
aplicacion automatica al no haber desplegado Lince ese numero de puntos de
interconexion.

"Si el total de trafico que Lince entrega a Telefonica Moviles en zonas distintas
a aquellas en las que se han originado las llamadas supera un determinado
porcentaje del total del trafico nacional entregado por Lince en virtud del
presente acuerdo, Lince se compromete a remunerar dicho exceso de minutos
con 2 Ptas/min. adicionales a los precios establecidos en el presente apartado
3.3."

e) Clausula IV

"Cada operador facilitara los permisos e infraestructuras necesarias para la
instalacion, mantenimiento y pruebas en sus dependencias, de los circuitos de
interconexion y equipos de transmision gestionados por el otro operador de
acuerdo con lo establecido en el Anexo |.-"
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f) Clausula XV, punto 2

"El presente Acuerdo se extinguira por... grave incumplimiento por cualquiera
de las partes de alguna de las obligaciones esenciales contenidas en el
presente Acuerdo. La parte perjudicada por el incumplimiento comunicara por
escrito a la otra dicha falta, concediéndole un plazo de 90 dias para su
subsanacion, transcurrido el cual, sin que ésta se haya producido, el Acuerdo
se entendera resuelto, en la fecha indicada en la comunicacion.”

Sexto.- Con fecha 19 de octubre la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones notifico a los interesados la evacuacion del tramite de
audiencia, adjuntando informe preliminar de fecha 18 de octubre que obra en el
expediente.

Séptimo.- Con fecha 30 de octubre de 2000 Lince present6 alegaciones en las
gue se manifiesta:

Primera.- Respecto la clausula primera parrafo cuarto del AGI, mediante la cual
se establece un criterio de exclusividad en el transito intercambiado ente
ambos operadores al determinar que el intercambio de trafico se hara siempre
directamente con los Pdls desplegados entre ambos operadores, Lince estima
que se restringe su libertad para determinar el medio mas eficiente para
efectuar el transporte de una llamada dentro de los limites reglamentarios (si
bien es cierto que no hay muchas alternativas disponibles, debido a los altos
precios de interconexion que los operadores fijos satisfacen a los méviles y a
las dificultades para asegurar el mantenimiento de un nivel de calidad
aceptable en los diferentes transitos que pueda sufrir una llamada.

Manifiesta Lince que esta restriccion que figura en el acuerdo no ha sido
libremente acordada, sino que le ha sido impuesta por el operador dominante
en el mercado de la telefonia mévil y en el mercado nacional de la
interconexion, y es el resultado de la diferencia de peso en la negociacion entre
Lince y TME.

Por otra parte, la defensa de la necesidad de asegurar el nivel de calidad de las
llamadas, no le autoriza para erigirse directamente en regulador y establecer el
numero de transitos que deben admitirse. Otra cosa muy distinta es que ambos
operadores negocien libremente aspectos relacionados con la calidad del
servicio que se prestan en virtud del AGIl. A mayor abundamiento, esta clausula
no aparece en otros AGls firmados por TME con otros operadores.
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Por ultimo se muestra Lince en todo punto conforme con el Informe preliminar
de los servicios de la CMT que propone suprimir del AGI suscrito entre las
partes el compromiso de que todo trafico entre las dos redes transite
exclusivamente por los Pdls desplegados entre ambas redes.

Segunda.- Respecto de la clausula XIV, parrafo 2.3, por la misma,
implicitamente se esta impidiendo a Lince en el ejercicio de su derecho de
negociacion de interconexibn con otros operadores, obtener mejores
condiciones de interconexion con otros operadores moviles sin que éstas
tengan por qué ser discriminatorias.

En este sentido entiende Lince que en el caso de que Lince ofreciera precios u
otras condiciones diferentes de interconexién a operadores moéviles distintos
de TME, no estaria discriminando de forma anticompetitiva, por cuanto que
dicha actuacion no supondria en ningun caso, la creacion de barreras de
entrada a otros operadores o la creacion de obstaculos para el normal
desarrollo de la competencia y todo ello debido a la posicibn de mercado de
Lince que difiere claramente de la de TME.

En conclusion, con esta clausula no sélo se permite a TME solicitar la revision
total o parcial del acuerdo, en virtud de una interpretacion incorrecta del
principio de no discriminacién (no conforme por la mantenida por la CMT en su
Resolucién de 6 de abril de 2000), sino que ademas, la vinculacién que
establece la clausula sienta a priori unas bases de negociacién que de no
respetarse rigurosamente darian derecho a la revision automatica de un AGI
previo suscrito con otro operador, que es una relacion contractual y juridica
independiente.

Tercera.- La conjuncion de lo establecido en el Anexo Il y en la clausula IlI,
parrafo quinto, produce efectos anticompetitivos pues se obliga a Lince a
financiar al 100% la instalacién, gestion, mantenimiento y pago de los medios
de transmision necesarios para la interconexion entre ambos operadores y se
establecen unas obligaciones de despliegue que no guardan relacion con las
necesidades de un incremento de trafico que, de no respetarse, se penaliza
con un incremento de 2 pesetas/minuto de los precios de interconexiéon (ya
excesivos y no orientados a costes) de TME por trafico entregado en zona
distinta en que se ha originado.

Respecto del Anexo lll, punto 3 de los AGIs por el que se obliga a Lince a
desplegar un numero de Pdl con cada red de TME (10 con Movistar y 4 con
Moviline) so pena de incurrir en una penalizacion por incumplimiento de un
recargo de 2 pesetas/minuto sobre los precios de interconexién, Lince entiende
que se trata de una clausula abusiva que, en ningun caso, responde a criterios
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objetivos de dimensionamiento de la red de interconexion, como puede ser el
incremento de trafico entre las redes de ambos operadores.

Respecto a la clausula Ill parrafo quinto de los AGls, mediante la cual se
impone a Lince la financiaciéon al 100% de los circuitos de interconexién
necesarios para la constitucion de Pdls entre Lince y TME en funcion de la
relacion de trafico intercambiado, se realiza un reparto de los costes de
interconexién que situa todo el peso del coste sobre un operador alternativo, si
bien es el operador dominante en el mercado moévil (TME) quien esta obligado
a facilitar la interconexidon y es precisamente este operador dominante quien se
beneficia cuanto mayor es el trafico de terminacion en su red por los precios de
interconexidon que cobra. Ademas, alega Lince, que la ausencia de una
interconexiéon en fibra 6ptica aumenta todavia mas el caracter abusivo de la
esta disposicion, por cuanto obliga a Lince a alquilar lineas a TESAU para
constituir Pdls sufragando la totalidad del coste de las mismas, lo que supone
un incremento de aproximado de 1 pesetas/minuto de los precios de
interconexiéon. Adicionalmente Lince alega que ha suscrito AGls con otros
operadores de moviles que establecen la cofinanciacion de los circuitos
necesarios de interconexion, tal y como también ocurre en redes fijas, donde
este coste es compartido entre el operador alternativo y el dominante.

La conjuncion de ambas clausulas beneficia al Grupo Telefonica, son abusivas
y no responden a criterios objetivos. Cuanto mayor sea el trafico que Lince
entreque a TME, mayores seran los ingresos que TME percibird por
interconexién y, segun Lince, menores los costes para este operador
dominante de instalacién de circuitos necesarios para esa interconexion. Asi el
numero de Pdls que Lince deberad desplegar segun el AGI no viene
determinado por el incremento de trafico que se produzca (condicion objetiva)
sino por la voluntad unilateral de TME (cuando para este operador el coste de
este despliegue es, en la realidad igual a 0), que, de no ser respetada por
Lince, le supondra una penalizacion adicional, cuya razén de ser tampoco
responde a ningun criterio objetivo y cuya cuantia, en modo alguno responde a
un criterio de orientacion a costes.

La mera existencia y permanencia en el AGl de estas clausulas ampara
potenciales comportamientos abusivos de un operador dominante, al tiempo
que constituye una importante herramienta de presion. El sentido y finalidad de
esta clausula de despliegue, no es otro, segun Lince que penalizar a Lince y
aumentar los ingresos de TME sobre los ya abultadisimos precios de
interconexiéon que no han sido orientados a costes y, como la CMT ha
reconocido en su informe anual de 1999 (pag. 96), son excesivos. Esa
situacion de los precios de interconexion que ha sido calificada por esta
Comision de modo acertado de "dramatica", no puede mas que emperorar con
la existencia y mantenimiento de recargos econdémicos también abusivos.
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Adicionalmente Lince manifiesta que es el primer interesado en que la calidad
del servicio que presta a sus clientes sea buena, y el primer penalizado si la
calidad es deficiente, por lo que se desplegaran los Pdls que necesite en
funcién del trafico y los mismos se dimensionaran adecuadamente para ello, tal
como se hace con otros operadores méviles con quienes se acuerdan los Pdls
a desplegar en los Comités Técnicos de Interconexioén, por cuanto es ésta una
cuestidn técnica, no comercial, y cuyo correcto tratamiento afecta a ambas
partes. Segun Lince, otros con AGIs con otros operadores moéviles arbitran la
posibilidad de acordar penalizaciones por mala calidad de servicio en la
interconexién, pero sin llegar a incluir, como TME, recargo.

Por ultimo, Lince alega que siempre se opuso a esas clausulas y aporta al
respecto documentacion consistente en la correspondencia intercambiada con
TME, en la que solicitaba la revision de las mismas en el marco del proceso de
negociacion de revision del AGI.

Cuarta.- Lince manifiesta su acuerdo con el Informe preliminar en el sentido de
afiadir que la apreciacion de qué se entiende por grave incumplimiento de
obligacion esencial que motivara la extincion del AGlI, de la clausula XV punto 2
debera efectuarse por las partes de mutuo acuerdo o someterse a resolucion
de la CMT.

Asimismo respecto de la clausula IV se muestra de acuerdo con no solicitar su
modificacion por cuanto resulta claro que TME asume la responsabilidad de
facilitar todos los permisos que sean necesarios para la instalacion de los
circuitos y equipos de transmision gestionados por Lince en las dependencias
donde TME tenga instaladas sus centrales, sea cual sea el titulo juridico por el
gue se encuentran alli ubicadas.

Lince concluye sus alegaciones solicitando que modifique los acuerdos de
interconexidn suscritos entre TME y Lince en el sentido propuesto por el
Informe preliminar.

Octavo.- Con fecha 13 de noviembre de 2000, tras solicitar y obtener
ampliacion de plazo para el tramite de audiencia, tuvo entrada en la Comisién
escrito de TME en el que presentaba, entre otras las siguientes alegaciones:

Primera.- Sobre la libertad de las partes en la firma del acuerdo
Que si bien respeta que la CMT pueda entender que existan clausulas del

acuerdo con Lince que puedan implicar practicas contrarias a la libre
competencia, le resulta dificil entender que la CMT parta de una posicién en la
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que entienda que Lince y TME no pactaron libremente el acuerdo y que
parezca extraer también de ello que el acuerdo atenta contra la libre
competencia.

En particular, la afirmacion del Informe que obra en el expediente de fecha 18
de octubre en el que se dice que "si la intervencion esta justificada para
garantizar la interoperabilidad de los servicios o la libre competencia, resultan
irrelevantes, las alegaciones de Telefénica por las que manifiesta que el
Acuerdo responde a lo pactado libremente por las partes, circunstancia, por
otra parte, no ratificada en ningun momento por Lince" debe ser aclarada o
eliminada pues las partes entraron libremente en el acuerdo y lo contrario
implicaria un vicio en el consentimiento que produciria la nulidad del acuerdo y
la renegociacion del mismo.

Segunda.- Sobre la clausula primera, parrafo cuarto.

TME muestra su disposicion favorable para contemplar la posibilidad de
transito en la red de un tercer operador en las comunicaciones entre clientes de
Lince y TME, pero limitandolo al transito nacional.

Afirma que esto no entrafia discriminacion respecto de operadores de otros
paises puesto que existe una justificacion objetiva como es el mantenimiento
de un adecuado nivel de calidad en las llamadas dirigidas a los abonados de
TME fruto de un transporte real y eficiente.

Permitir el transito internacional supondria que la CMT da prioridad al interés
economico de Lince en detrimento de la calidad de las llamadas y de la
exigencia de transporte real y eficiente. De este modo segun TME Lince
obtiene ventajas que le hacen competir en mejores condiciones frente a otros
competidores, a costa de la calidad de las llamadas, y en perjuicio de los
usuarios, los cuales no distinguen si la deficiente calidad es debida a Lince o a
TME.

TME no se abroga el papel de regulador en relacion con el numero de transitos
que deban admitirse, puesto que esta limitacion ya la ha establecido el
legislador. Asi, segun TME el propio Reglamento de Interconexion limita el
transito en su articulo 17.5 al decir que "las llamadas que los usuarios dirijan a
los abonados de los servicios de telefonia movil automatica y de
comunicaciones moviles personales a través de un operador distinto del que
les provee el acceso, se deberan cursar utilizando los puntos de interconexion
que aquél acuerde con los operadores de redes moviles".

Propugnar otra interpretacién infringiria segun TME el Reglamento de
Interconexién y entraria en contradiccién con la Contestacion de fecha 9 de
junio de 1999 realizada por esa Comisién en relacibn con las consultas
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realizadas por Interterminal donde se sefiala que para cumplir esta exigencia
bastaria con la existencia de puntos de interconexion acordados con los
operadores moviles para la entrega de llamadas, pudiendo ser este acuerdo
bien directo con cada uno de ellos o bien indirecto, encargandose uno de ellos
de la entrega de las llamadas a los demas.

No obstante lo anterior TME ha adoptado la férmula de permitir utilizar una red
en transito, la que prefiera el operador fijo seleccionado, con la unica condicion
de que dicha red esté interconectada, a su vez, con la de TME.

TME ademas mantiene que es preciso el compromiso voluntario de ambas
partes de enrutar su trafico por los circuitos de manera que no estén
sobredimensionados, pues cada operador se compromete a sostener
economicamente los circuitos en funcién del uso que se hace de los mismos.

Asimismo, TME sostiene, al respecto, que es necesario deslindar las
obligaciones de las partes cuando se trata de trafico de acceso indirecto fijo
movil y trafico entre clientes directos de ambas redes pues en el caso de
clientes de acceso directo no hay limitaciones en cuanto al reencaminamiento.

Por otra parte, TME estima incorrecta la apreciacion de que la posibilidad de
realizar transito internacional presiona a la baja los precios de interconexion
pues solamente supone la presidén a la baja de los precios finales, resultando
suficiente para garantizar que el precio de las llamadas de fijo a mévil es el
adecuado, la orientaciéon a costes de los precios de interconexidbn que debe
sancionar la propia CMT.

Por ultimo, sostiene TME que la alegacion de Lince por la que dice que "... de
acuerdo con la normativa de competencia podria amparar practicas
anticompetitivas teniendo en cuenta su cuota de mercado" supone una
indebida interpretacion de la normas sectoriales y de competencia al no
distinguir entre posicidn dominante y explotacion abusiva de la misma. Segun
TME cualquier actuacion preventiva del regulador mas alla de lo establecido
por la propia regulacién supone una actuacién que prejuzga el comportamiento
de TME, lo que no debe ser pauta de conducta del regulador.

TME considera ademas, excesivo el juicio de valor de la CMT cuando en su
informe sefiala "que la argumentacion de TME sobre la necesidad de asegurar
el nivel de calidad de las llamadas no puede ser utilizada para que TME se erija
directamente en regulador sobre el numero de transitos", cuando TME no ha
pretendido abrogarse tal papel. Segun TME, al promover que se realice un
transporte real y eficiente de la llamada, no hace sino cumplir con su obligaciéon
de asegurar los adecuados niveles de calidad del servicio a que se obliga de
acuerdo con el 25.3 del Reglamento Técnico y de Prestacion del Servicio de
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Telecomunicacion de Valor Adadido de Telefonia Movil Automatica y el 1 €) del
Reglamento de Servicio Universal RD 1376/1998.

Tercera.- En cuanto al contenido de la clausula X1V, parrafo 2.3, TME entiende
gue no es sino la materializacidon de la obligacion de no discriminacion presente
en el articulo 22.4 de la Ley General de Telecomunicaciones y de la normativa
de defensa de la competencia aplicable.

TME entiende que la clausula permite ofrecer condiciones distintas a diferentes
operadores cuando la relacibn entre los mismos no sea equiparable a la
relacion de mercado entre Lince y TME. Del espiritu y la redaccion del AGI la
unica conclusion que se puede extraer es que TME tendria derecho a revisar el
AGI con Lince si la oferta de Lince al otro operador fuera en su conjunto
discriminatoria hacia TME y viceversa.

En conclusién, TME alega que la pretension de Lince segun la cual pide a la
CMT que sancione la libertad absoluta de dicho operador en cuanto a las
condiciones que pueda aplicar a TME, condiciones que podran ser
objetivamente no similares y peores que las aplicadas a Amena o a Airtel,
dando pie a que TME se encontrara en desventaja competitiva respecto de
alguno de ellos o ambos, supondria que la CMT opta por defender la libertad
absoluta de Lince con independencia de lo que de ello resultase, cuando no es
necesario dicho pronunciamiento si se adopta el planteamiento de TME, segun
el cual Lince es libre y puede pactar con otros operadores condiciones
diferentes y no por ello discriminatorias, en su conjunto, hacia TME.

Cuarta.- Respecto de la clausula lll, parrafo quinto, TME alega que el principio
que la sustenta es establecer la proporcion justa entre los costes que cada
parte debe asumir en la interconexion a tenor de sus obligaciones y derechos
en la misma.

En primer lugar, TME manifiesta que es erréneo considerar como principio de
referencia el que los circuitos de interconexiéon deben ser sufragados a medias
entre los operadores interconectados como sucedia en las interconexiones
tradicionales donde el trafico estaba equilibrado al contar ambos operadores
con clientes directos.

TME entiende que de la interconexién con Lince no se derivan suficientes
beneficios como para que TME tenga un interés en interconectarse con la
segunda, lo que extrae del hecho de que el trafico fijo movil sea, dado que
existen procedimientos de seleccion de operador, en su totalidad
unidireccional.
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Ademas TME alega que el crecimiento del mercado del trafico fijo movil, del
que se benefician los operadores fijos, se debe al esfuerzo de los operadores
moéviles, hasta el punto que mercado puede llegar a ser hasta el 50% de su
negocio.

Entender que los circuitos son una responsabilidad compartida cuando se trata
de situaciones de tan distinto interés para las partes supone una regla que en
la practica nunca funcionaria, pues seria imposible que ambos operadores se
pusieran de acuerdo y, por otro lado, pretender que un operador debe asumir
costes de los circuitos y, al mismo tiempo, no tener derecho a decidir sobre los
mismos parece algo desproporcionado.

Frente a ello el modelo légico y menos intervencionista seria dejar que cada
operador se hiciera responsable de sus circuitos hasta llegar a la red del otro
operador al que se solicita interconexidon. Este modelo funciona
adecuadamente tanto en un escenario en que los traficos estan balanceados
como si no lo estan.

Ademas sostiene TME que el articulo 3.2 de la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al Acceso a las Redes de
Comunicaciones Electréonicas y Recursos Asociados y a su Interconexion
establece que no se pueden imponer obligaciones que no guarden relacion con
los servicios realmente prestados.

Por lo demas TME alega que contrariamente a las alegaciones de Lince, TME
si ofrece interconexidn en fibra 6ptica en términos que ya han sido aceptados
por otros operadores, por lo que la consideracion de este item en la formacion
de opinién de la CMT llevaria a establecer conclusiones errobneas o carentes
del rigor necesario que debe tener toda resolucion.

Ademas, segun TME el hecho de que haya un margen escaso en los servicios
de llamadas fijo movil, no tiene nada que ver con que pueda imputarse a un
operador una posible conducta anticompetitiva y que el margen del operador
fijo es independiente de los precios de terminacién del operador moévil y, en
consecuencia de la orientacién a costes.

TME por otra parte alega que si la oferta de TME en tanto que operador fijo en
sus llamadas fijo movil fuese anticompetitiva, lo seria independientemente de
que contribuyera con el 50% del recargo en el pago de los circuitos.

Por ultimo, la circunstancia de que los circuitos sean pagados por una parte u
otra nada tienen que ver con la posicidbn negociadora de las partes sino con la
l6gica de Interconexidn. Ademas las condiciones que Lince cuestiona no han
sido objeto de conflicto con ningun operador de acceso indirecto con los que
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TME tiene suscritos acuerdos de interconexion, ni Lince plante6 en su
momento conflicto de interconexion al respecto.

Quinta.- Respecto del Anexo Ill, punto 2, TME mantiene que la cantidad
adicional a pagar por Lince cuando el total de trafico que Lince entrega a TME
en zonas distintas a aquellas en las que se han originado las llamadas supera
un determinado porcentaje del total del trafico nacional entregado por Lince se
debe al uso en ese caso por TME de mayores recursos en la terminacion de
llamadas como consecuencia de la decision del otro operador de no desarrollar
puntos de interconexion suficientes. Dado que, segun TME, el precio de
referencia en la interconexion fijo movil es el precio que paga Telefonica de
Espafa, la cual dispone de mas de 50 puntos de interconexién con TME,
resulta discriminatorio hacia Telefénica de Espafia y hacia otros operadores
que han desplegado mas puntos de interconexibn que Lince, aplicarles el
mismo precio que a Lince. No debe calificarse por tanto de penalizacién, pues
se corresponde a un uso mayor de recursos.

TME entiende que la solucién adoptada en la clausula analizada responde a un
planteamiento razonable y flexible: se trata, segun TME de una solucién
intermedia (no se piden 50 puntos, sino 10) y se ha utilizado como referencia
el precio de transito OIR para Telefénica de Espana.

TME entiende que es falso que el numero de puntos de interconexidén se derive
del incremento del trafico, sino, independientemente de ello, del numero de
recursos que el otro operador haga incurrir a TME.

Por otra parte TME alega que s6lo 6 operadores han firmado acuerdo de
interconexidén con ella, por lo que la interconexién directa con TME no es un
elemento tan necesario para competir en el mercado, pudiendo acceder a la
base de clientes mediante interconexion indirecta.

Por ultimo, TME entiende que la afirmacidén contenida en el informe en la que
se dice expresamente que "a la vista de que el marco regulatorio aplicable a los
operadores moviles, a diferencia del mercado de telefonia fija, no requiere la
existencia de una oferta de interconexion de referencia que sirva de contrapeso
en caso de poder significativo de mercado, es preciso arbitrar mecanismos que
impidan la imposicién unilateral a los operadores que quieran interconectarse
con TME en condiciones no equitativas", constituye una extralimitacion de las
atribuciones de la CMT por cuanto la CMT, para paliar la no existencia de una
oferta de interconexion de referencia para los moviles, pretende imponer ex
ante unas medidas para evitar un eventual abuso de posicién de dominio,
cuando la regulacion sectorial no contempla tal posibilidad.
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En conclusion, TME entiende que no ha quedado demostrado que el
mantenimiento de la clausula lll, parrafo quinto y del punto 3 del Anexo Il
produzca un abuso de posicion de dominio como Lince y la Comisién
pretenden, por lo que la modificacién del acuerdo en estos puntos no cumple
las condiciones de aplicacidon del articulo 2.6 del Reglamento de Interconexion,
ni el principio de intervencibn minima que debe guiar la actuacion de la
Comisioén.

Sexta.- En cuanto a las clausulas XV, punto 2 y IV, TME se muestra de
acuerdo con la modificacién e interpretacion propuestas, respectivamente, en el
Informe de los servicios de la Comision.

A los anteriores hechos le son de aplicacion los siguientes

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- HABILITACION COMPETENCIAL DE LA COMISION DEL MERCADO DE
TELECOMUNICACIONES

El articulo 22 de la Ley 11/1998 de 24 de abril General de Telecomunicaciones
(en adelante Ley General de Telecomunicaciones) dispone en su punto 2,
parrafo segundo, que, excepcionalmente, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones podra dictar instrucciones a las partes que hayan
celebrado un acuerdo de interconexién instandolas a su modificacion cuando
su contenido pudiera amparar practicas contrarias a la libre competencia o
resulte preciso para garantizar la interoperabilidad de los servicios.

Esta disposicion concreta el contenido de las funciones atribuidas a esta
Comision por la Ley 12/1997 de 24 de abril de liberalizacion de las
telecomunicaciones, que en su articulo 1.dos.1 atribuye a la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones el objeto de salvaguardar, en beneficio de
los ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e interactivos.
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2.- LA APLICACION DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 22.2 DE LA LEY
GENERAL DE TELECOMUNICACIONES A DETERMINADOS ASPECTOS
DEL ACUERDO DE INTERCONEXION

La intervencion de la Comision instando a las partes a la modificacion de un
acuerdo de interconexion ya formalizado, estara justificada Unicamente, y de
ahi la nota de excepcionalidad, cuando resulte preciso para garantizar la
interoperabilidad de los servicios o cuando el contenido de los mismos pudiera
amparar clausulas contrarias a la libre competencia. Asi resulta de la literalidad
del articulo 22.2 de la Ley General de Telecomunicaciones, tal como ha sido
puesto de manifiesto ya por esta Comisién en su Resolucién de 27 de enero
de 2000.

En este sentido en Informe Preliminar sometido a alegaciones afirmaba que
"..Si la intervencion esta justificada para garantizar la interoperabilidad de los
servicios o la libre competencia, resultan irrelevantes, las alegaciones de
Telefénica por las que manifiesta que el Acuerdo responde a lo pactado
libremente por las partes, circunstancia, por otra parte, no ratificada en ningun
momento por Lince...

Frente a este planteamiento, TME entiende que la CMT parte de la presuncion
de que las partes no entraron libremente en el acuerdo y solicita que aclare
esta presuncidén o que dé por valida con todas las consecuencias la afirmacién
de que el acuerdo fue firmado libremente por las partes.

Respecto de esta alegacion, cabe precisar que el parrafo controvertido del
Informe de referencia lo unico que pretendia poner de manifiesto es que el
articulo 22.2 de la Ley General de Telecomunicaciones es de aplicacion
siempre que la intervencion esté justificada para garantizar la interoperabilidad
de los servicios o la libre competencia y que, siendo ese el caso, la intervencién
de la Comision estaria justificada y prevaleceria sobre la voluntad concorde de
las partes.

3.- MODIFICACIONES QUE DEBERAN INTRODUCIRSE EN EL ACUERDO
DE INTERCONEXION ENTRE TME y LINCE PARA GARANTIZAR LA LIBRE
COMPETENCIA Y LA INTEROPERABILIDAD DE LOS SERVICIOS

Primero.- Clausula |, parrafo cuarto

El tenor literal de la clausula es el siguiente: "Lince se compromete a que
siempre que curse trafico con destino a un cliente o servicio de Telefonica
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Moviles, dicho trafico transitara exclusivamente por uno de los puntos de
interconexion existentes entre ambas redes. Asimismo, Telefénica Modviles se
compromete a que siempre que curse trafico con destino a un cliente o servicio
de Lince, dicho trafico transitara exclusivamente por uno de los puntos de
interconexion existentes entre ambas redes."”

Esta clausula establece un criterio de exclusividad en el transito intercambiado
entre ambos operadores en el sentido de limitar el trafico intercambiado (trafico
directo y trafico de selecciéon de operador) exclusivamente por uno de los
puntos de interconexion establecidos entre ambos operadores. De esta forma,
el operador restringe su libertad de decidir el medio mas eficiente para efectuar
el transporte de una llamada dentro de los limites reglamentarios, impidiendo la
posibilidad de contratar con terceros operadores el trafico en transito. Es decir,
se impide que existan alternativas mas econdmicas que proporcionen a LINCE
el transito de llamadas con destino a la red de TME.

Como bien dice TME en sus alegaciones esta restriccion se refiere sélo a
clientes de acceso indirecto de Lince, no se aplica pues respecto de los de
acceso directo, por lo que es solo en el contexto del acceso indirecto que va a
ser analizada en el presente expediente.

En relacién con esta clausula, TME ha alegado que el establecimiento de la
citada obligacion de interconexion necesariamente directa entre las redes de
TME y Lince responde a las circunstancias, ya histéricas, que concurrian en el
momento de la firma del AGI y que, habiendo evolucionado tales
circunstancias, la realidad es que, de facto, se admite la posibilidad de
interconexion indirecta.

Sin embargo, TME entiende que esta posibilidad de interconexién indirecta
deberia limitarse al transito realizado exclusivamente en redes nacionales,
pues lo contrario no garantiza un transporte real y eficiente de las llamadas
telefénicas, tal y como requiere el articulo 17.5 del Reglamento de
Interconexién. Segun TME, la eficiencia en el transporte de las llamadas con
destino a una red movil se ve ya necesariamente perjudicada por la
participacion de procedimientos seleccion de una tercera red, puesto que esta
no conoce la ubicacion del cliente destinatario y la llamada se alejara con toda
probabilidad de su destino. Este alejamiento se multiplicara cuanto mayor sea
el numero de redes intermediarias y, sobre todo, si el transito supone sacar esa
llamada de Espana para luego volver a introducirla. Todo ello repercute en un
deterioro de la calidad del servicio que se presta a los abonados, tanto de la
red originaria como de la red destinataria de la llamada, que podria ser
imputado a TME por sus clientes, por lo que deberian establecerse limites tanto
en cuanto al numero de redes participantes en el servicio de transito, como en
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cuanto a la localizacién en el territorio nacional de todas las redes participantes
en el encaminamiento de cada llamada hasta su destinatario.

Frente a estas alegaciones hay que decir que ni la legislacién espafola ni la
normativa comunitaria permitirian ese tipo de prohibicion de transito
internacional.

Por otra parte, la argumentacion de TME de que la posibilidad de transito debe
limitarse a los operadores nacionales para garantizar el transporte real y
eficiente de las llamadas y la calidad de las mismas no se sostiene, puesto que,
a los efectos de la aplicaciéon del articulo 17.2 del Reglamento de Interconexiéon
y de la consideracidén de lo que se entiende por transporte real y eficiente, es
indiferente que los transitos sean nacionales o internacionales. En este sentido,
si se plantea un problema de calidad de las llamadas debido al numero de
transitos o del recorrido del encaminamiento realizado, este mismo problema
se producira si los operadores que lo prestan son operadores nacionales o no.

Por otra parte, la argumentacion respecto de la necesidad de mantener una
calidad en las llamadas tampoco justifica este tipo de restriccion. Asi, frente a la
alegacion de TME en la que se dice que "con la pretendida eficiencia
econdmica Lince obtiene ventajas que le harian competir en mejores
condiciones frente a otros competidores, a costa de la calidad de las llamadas y
en perjuicio de los usuarios" hay que poner de manifiesto que los operadores
no compiten unicamente en precios, sino también en cuanto a las restantes
condiciones, pudiendo ser una de ellas la distinta calidad de las llamadas, lo
que no tiene porqué redundar en un perjuicio para el usuario siempre que se
respeten determinados niveles de calidad minimos, en cumplimiento de la
Orden de 14 de octubre de 1999 (BOE num. 250 de 19 de octubre de 1999)
por la que se regulan las condiciones de calidad en la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones.

A este respecto, Lince ha puesto de manifiesto en sus alegaciones (pag.6) que
es el primer interesado en que la calidad del servicio que presta a sus clientes
sea buena y el primer penalizado si la calidad es deficiente. Asimismo, el propio
Lince en sus alegaciones reconoce que "las alternativas en cuanto al
encaminamiento son limitadas debido a los altos precios de interconexién que
los operadores fijos satisfacen a los moviles, asi como las dificultades en
asegurar el mantenimiento de un nivel de calidad aceptable en los diferentes
transitos que pueda sufrir una llamada" (pag. 2).

Por otra parte, como alega Lince, otra cosa distinta seria que TME y Lince
entrasen a negociar la calidad de los servicios que se prestan en interconexion,
(no a los usuarios finales).
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Frente a la cuestion de como debe interpretarse el parrafo segundo del articulo
17.5, en el que se dice que "las llamadas que los usuarios dirijan a los
abonados de los servicios de telefonia mévil automatica y de comunicaciones
moviles personales a través de un operador distinto del que les provee el
acceso, se deberan cursar utilizando los puntos de interconexion que aquel
acuerde con los operadores moviles" es claro que no puede derivarse de la
misma una obligacion de interconexidn directa.

Lo que quiere decir es, mas bien, que el operador mévil no puede negarse a
acordar puntos de interconexién con los otros operadores, como tampoco
puede negarse a cursar trafico a través de Pdls acordados, aunque la
interconexién no sea directa.

En este ultimo sentido lo ha interpretado la propia TME puesto que reconoce
que admite la interconexion indirecta, tanto en sus alegaciones en respuesta a
esta cuestion especifica como mas adelante, en la pagina 26 de sus
alegaciones, donde mantiene que Lince tiene abierta la posibilidad de
interconexidn indirecta como alternativa a los alegados costes por despliegue
de puntos de interconexidon en interconexion directa. De ahi que TME no pueda
en sus acuerdos con los operadores, a la hora de determinar cdbmo deben
cursarse las llamadas a sus redes, ampararse en el articulo 17.5 del
Reglamento para justificar en sus acuerdos restricciones discriminatorias no
basadas en criterios objetivos, como es la mera nacionalidad del operador que
provee el transito o para limitar el numero de transitos que debe realizar una
llamada.

Frente a la alegacion de TME de que con esta clausula se ayuda a mantener el
equilibrio econdmico del acuerdo en relacién con el compromiso de sostener
econdmicamente, por parte de cada operador, los circuitos en funcion del uso
que se hace de los mismos, hay que indicar que esta argumentacion seria
aceptable en el supuesto hipotético que TME plantea, pero no en el marco de
las relaciones econdmicas que subyacen bajo el presente acuerdo, es decir, a
la vista de como se ha producido el reparto de los costes de interconexidn en el
Acuerdo, como se pone de manifiesto mas adelante en el fundamento de
derecho tercero de la presente Resolucion.

Asi, aunque es cierto que la opcidbn mas barata para el operador no coincide
con la solucibn mas eficiente tecnolégicamente, ello no implica que esta
soluciéon no sea la mas eficiente desde el punto de vista econédmico y que
pueda, pues, admitirse entonces este ultimo tipo de eficiencia, porque el
mercado presente distorsiones derivadas de situaciones histéricas de
monopolio todavia no resueltas.
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Asi, si con los precios de interconexion mas bajos que consiguen con el transito
internacional, hay operadores que ofrecen precios finales de los servicios fijo
movil mas baratos a los usuarios, se esta presionando, aun cuando sea
indirectamente, para que bajen los precios de interconexién directos y se
consigan encaminamientos técnica y econbmicamente mas eficientes.

En consecuencia, procede suprimir de los Acuerdos Generales de
Interconexidén el compromiso de que todo transito entre las dos redes discurra
exclusivamente por un punto de interconexion entre ambas, sin las salvedades
propuestas por TME.

Sequndo.- Clausula XIV, parrafo 2.3

"Cualquiera de las partes podra solicitar la revision total o parcial del mismo,
mediante solicitud por escrito a la otra parte.... Si durante la vigencia del
presente Acuerdo existiera cualquier otro acuerdo de interconexion entre Lince
y cualquier otro operador movil, cuyas condiciones fuesen discriminatorias
respecto de las aqui pactadas."

Esta clausula debera ser suprimida pues podria resultar anticompetitiva. En
efecto, el derecho de la competencia prohibe los acuerdos entre empresas que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia y, en particular, los que consistan en fijar directa o indirectamente
los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion.

Asi, cuando se impide a Lince ofrecer a cualquier operador mévil condiciones
discriminatorias respecto de las pactadas, so pena de iniciar el procedimiento
de revision del acuerdo, se puede producir, al menos potencialmente, una
limitacion del grado de competencia en el mercado.

Respecto a este punto, TME alega que impedir a cualquiera de las partes
comportamientos discriminatorios no es sino la materializacion del principio de
no discriminacion que debe presidir las relaciones entre los agentes de
cualquier mercado y que se recoge en el marco defensa de la competencia,
tanto en el articulo 81 del tratado CE como en el articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia espafiola, y concretamente en el ambito de las
telecomunicaciones en el articulo 6 y en articulo 22.4 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

TME entiende que del espiritu del AGI la unica conclusiéon que se puede extraer
es que el derecho de revision asistiria unicamente a TME en el caso de que la
oferta de Lince a otro operador fuera, en su conjunto, discriminatoria hacia TME
y que ello resultaria no sélo de la aplicacion de la clausula en cuestion sino
directamente de la aplicacidon de lo dispuesto en la Ley.
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Respecto a este punto, la Comisidn esta de acuerdo con esta interpretacion de
TME pero entiende que la clausula se presta a una interpretacion erronea del
significado del principio de no discriminacion y de las consecuencias que de su
aplicacion derivan.

Esta Comisién ya se ha pronunciado respecto al sentido del principio de no
discriminacion en varias ocasiones. Asi, en la Resolucion de 6 de abril de 2000
se dice "Que el art. 6 de la Ley General de Telecomunicaciones se refiere de
forma genérica a que la prestacion del servicio se hara de forma no
discriminatoria y, en particular, garantizando la satisfaccion de las obligaciones
de servicio publico de telecomunicaciones. Ello no implica que los precios de
los servicios sean los mismos sino que no se pueden establecer condiciones
discriminatorias no objetivas en la prestacion del servicio"

Asimismo, en la Resolucién de 20 de junio de 2000, la Comisién se pronunci6
sobre el sentido del principio de no discriminacién en los siguientes términos:
"el principio de no discriminacién en las condiciones de interconexidén consiste
en la aplicacion de condiciones similares en circunstancias similares a los
organismos interconectados que presten servicios similares. Expresado de otra
forma, esto implica que el hecho de cobrar precios distintos a operadores
distintos no supone necesariamente conculcar el principio de no
discriminacion”.

El respeto del principio de no discriminacidén implica asi consecuencias distintas
dependiendo de la situacion en el mercado del operador que debe respetarlo vy,
a la viceversa, de la situacion de los operadores respecto de los que se debe
garantizar.

Es decir, que Lince no estaria infringiendo el principio de no discriminacion en
el sentido del articulo 6 y 22.4 de la Ley General de Telecomunicaciones al
ofrecer precios diferentes a otros operadores moéviles, pues su situacion en el
mercado no es equiparable a la de TME.

Sin esta precisidon la clausula puede ser interpretada en sentido contrario a la
competencia, por lo que la misma debera ser eliminada.

Ademas, la garantia del principio de no discriminacién no justifica que se entre
en un compromiso contractual de ligar la revisidbn automatica de un contrato a
los compromisos suscritos con terceros en contratos que deberian ser
independientes los unos de los otros.

En efecto, la clausula mencionada vincula las condiciones econdmicas del
acuerdo de interconexién entre TME y Lince a aspectos ajenos al acuerdo en
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si. Esta vinculacioén restringe la libertad de negociacion de otros acuerdos a la
vez que dificulta la flexibilidad de los precios en interconexion.

Por otra parte, la especial naturaleza de los acuerdos de interconexion, que son
acuerdos bilaterales en los que la provisidon de servicios se realiza en ambas
direcciones, podria provocar que los efectos de esta clausula se extendieran no
so6lo a los precios de los servicios ofrecidos por Lince a otros operadores, sino
también a los precios de los servicios que otros operadores prestasen a Lince
ya que, al existir pocos incentivos por parte de Lince a ofrecer precios mejores,
es poco probable que otros operadores respondan con ofertas mas
competitivas.

Dado el papel que juegan los precios de interconexion en la determinacién de
los precios finales de los servicios de telefonia fija, precios altos de
interconexién se traducirian, probablemente, en precios altos de los servicios
de telefonia fijo-movil, u otros servicios que impliquen el uso de servicios de
interconexién (por ejemplo, servicios prestados a través de numeros de
inteligencia de red o numeros cortos).

Por otra parte, como ya se puso de manifiesto en la Resolucion de esta
Comision de 27 de enero de 2000, al analizar una clausula de contenido de
similar, este tipo de clausula restringe la facultad de las partes de negociar
precios y condiciones distintas con otros operadores. Estas clausulas limitan el
rango de opciones estratégicas de una empresa y provocan que las empresas
tengan respuestas menos agresivas ante cambios en el mercado. Por este
motivo, las clausulas de este tipo dificultan el aumento del grado de
competencia en un mercado.

Los incentivos de Lince a ofrecer precios mejores a otros operadores se
reducen, ya que no puede limitar sus descuentos a un solo operador, sino que
se obliga a hacer extensivos estos descuentos a TME. El efecto inmediato de
estas clausulas es la uniformidad en los precios de interconexion,
manteniéndose siempre en el nivel prefijado sin que la clausula llegue a
invocarse nunca.

De la misma forma, incluso cuando lo que se impide es pactar precios mas
altos con otros operadores, esta clausula resultaria asimismo contraria a la libre
competencia pues limita la libertad de disefar la estrategia empresarial que
cada empresa desee adoptar.

Asi, la clausula objeto de controversia, sin llegar a restringir directamente la
libertad de Lince de ofrecer a terceros mejores condiciones comerciales que las
pactadas con TME, si puede indirectamente alcanzar el mismo efecto, pues
Lince perderia su incentivo a ofrecer condiciones de interconexibn mas
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competitivas a terceros si se viera obligada a revisar su AGI con TME o a
hacerlas extensivas automaticamente en sus relaciones contractuales con
TME.

Asi las cosas, la clausula debera ser suprimida pues pudiera tener efectos
anticompetitivos en el mercado y ello con independencia de que las partes
entraran voluntariamente en el acuerdo o no.

Por otra parte, TME, en el resto de sus alegaciones presentadas, reconoce
implicitamente que la clausula se presta a problemas de interpretacién (pag.
12, parrafos segundo y tercero, entre otros), motivo por el cual esta Comision
entiende que conviene su supresion, especialmente si, como dice Telefbnica, lo
unico que pretende reflejar con ella no es sino el cumplimiento de lo dispuesto
en una norma.

Tercero.- Clausula lll parrafo quinto

"Cada parte se responsabilizara de la instalacion, gestion, mantenimiento y
pago, en su caso, del 50% de los medios de transmision necesarios para la
interconexion en tanto en cuanto exista un equilibrio de trafico entre la entrada
y salida de ambos operadores, de forma que ambas partes se comprometen a
dimensionar adecuadamente los puntos de interconexion, de acuerdo a este
principio de equilibrio. Si la relacion de traficos generados por una y otra red se
desbalancea, el operador que genera el mayor volumen de trafico asumira la
responsabilidad del dimensionamiento, instalacion, gestion, mantenimiento y
pago, en su caso, de los circuitos adicionales necesarios para cursar el
diferencial de trafico entre ambos operadores. Lo anterior no tendria validez
mientras el desequilibirio de trafico entre ambos operadores no sobrepase la
relacion 60/40."

Dado que la relacion de trafico entrante y saliente de las redes de ambos
operadores es claramente favorable al sentido Lince-TME, superando en varios
ordenes de magnitud al volumen de trafico TME-Lince, esta clausula tiene el
efecto de trasladar, de facto, de forma practicamente integra el coste de los
enlaces de interconexién al operador interconectado, Lince.

Ello provoca que Lince sea responsable de la instalacion, gestion,
mantenimiento y pago de practicamente la totalidad de los enlaces de
interconexién entre ambos operadores.

El reparto de costes consignado en la clausula objeto de estudio no es reflejo
de las ventajas que cada parte obtiene al entrar en el acuerdo. En efecto, el
reparto de los costes no se corresponde exactamente con las ventajas que
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cada operador obtiene de la utilizacion de los puntos de interconexién, pues si
bien es cierto que, de este modo, Lince puede terminar las llamadas originadas
por €l en numeros de TME, también es cierto que TME obtiene mayores
beneficios por interconexion cuanto mayor es el trafico que termina en sus
redes. De ahi que pueda considerarse que las condiciones acordadas no son,
cuando menos, equitativas.

Asimismo, no se puede olvidar que TME, en tanto que titular de una licencia de
telefonia fija, compite directamente con Lince y con otros operadores en el
segmento de llamadas fijo movil, llegando a ofrecer a sus abonados fijos para
llamadas a un numero determinado de sus propios moéviles las tarifas mas
bajas del mercado. También Telefénica de Espafia SAU (empresa del mismo
grupo empresarial) ofrece servicios telefénicos fijo-movil a sus clientes de
telefonia fija. Frente a uno y otro, Lince se ve obligado a competir en precios
ofrecidos a los consumidores finales de llamadas fijo mévil en un segmento
donde el margen es muy escaso.

Esta repercusion de costes en el operador cuya posicidbn negociadora es mas
débil en el acuerdo de interconexion, hasta el punto de hacerle mas dificil
competir en el mercado y , consecuentemente, favoreciendo al tiempo sus
propias actividades y las de una empresa del mismo grupo, Telefénica de
Espana, SAU, puede resultar anticompetitiva.

En este sentido, en el caso que nos ocupa, es preciso partir del hecho de que
la terminacion en moéviles es fundamental para la provision del servicio fijo
movil. Las llamadas fijo mévil han alcanzado tal entidad que constituyen parte
necesaria de su estrategia comercial. Asimismo, la interconexién, como
condicion necesaria para asegurar la interoperabilidad de los servicios, resulta
una obligacion legal ineludible.

Tomando en cuenta lo anterior, es evidente que la posicibn negociadora de
TME en un acuerdo de interconexidn es extremadamente fuerte. Asi, Lince no
puede permitirse no llegar a un acuerdo de interconexion para terminar
llamadas en las redes de TME, la cual cuenta con una base de clientes
superior a 13 millones y medio, que se corresponde con alrededor de un 54%
de los clientes de telefonia movil. TME puede, en estas circunstancias,
comportarse con relativa independencia de sus competidores e incluso de sus
propios clientes.

En este contexto, la imposicién de condiciones no equitativas que incrementen
irrazonablemente los costes del operador podria considerarse un abuso de una
posicion de dominio del mercado, que es preciso evitar.
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A la vista de que el marco regulatorio aplicable a los operadores moéviles, a
diferencia del mercado de telefonia fija, no requiere la existencia de una oferta
de interconexion de referencia que sirva de contrapeso en caso de poder
significativo de mercado, es preciso arbitrar otros mecanismos que impidan la
imposicion unilateral a los operadores que quieren interconectarse con TME de
condiciones no equitativas.

En este contexto, resultan claramente condiciones no equitativas la conjuncion
en el AGI de lo dispuesto en la clausula tercera parrafo quinto , es decir, la
asuncion por parte de Lince de todos los costes adicionales (teniendo en
cuenta el evidente desbalanceo del trafico), junto con la penalizacion exigida
por trafico entregado en zona distinta a la zona en que se ha originado y las
obligaciones asumidas por Lince en cuanto a dimensionamiento de la red con
independencia del trafico, previstos en el apartado 3.3 del anexo lll, pues
tienen por efecto el incremento, no justificado, de los costes para el operador
interconectado quien, ademas, se ve obligado a operar con un margen muy
escaso entre los precios de interconexién de las llamadas fijo mévil y los
precios finales, y, en este sentido, se expresaba el Informe que fue sometido a
alegaciones.

Pero, es mas, no sblo debe considerarse anticompetitiva la conjuncién de
ambas clausulas sino que cada una, aisladamente considerada, es susceptible
de afectar a la competencia como veremos a continuacion.

Asi respecto de la clausula tercera aisladamente considerada hay que decir
que la obligacién de proveer interconexién se predica en la Ley General de
Telecomunicaciones de todos los operadores, dominantes o no.

Por ello, con independencia de si se incluye en el acuerdo un pacto sobre
despliegue de un numero determinado de puntos de interconexion, es contraria
a libre competencia una clausula, como es la recogida en la clausula tercera,
por el que se hace recaer sobre uno de los operadores todo el coste del punto
de interconexién en el supuesto de que el trafico no esté balanceado,
especialmente porque nunca va a estarlo a corto-medio plazo teniendo en
cuenta la estructura del trafico entre ambos operadores.

Por otra parte, un punto de interconexion, si bien es uno de los puntos mas
extremos de una red, forma parte integrante de esa red de telecomunicaciones,
al igual que forman parte el resto de elementos de transporte y de
conmutacién. El hecho de constituir puntos de interconexién es parte del propio
despliegue de una red para ambos operadores que se interconectan y su
constituciéon reportara beneficios a ambas partes.
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Hoy en dia el propio mercado no concebiria una red cerrada que no estuviese
interconectada con ninguna otra y asi lo entiende la propia regulacion que
propugna el Principio de Red Abierta. El precio que paga un operador por
terminar una llamada en la red de otro operador y maxime si el operador donde
termina la llamada ha sido declarado dominante en el mercado de
interconexién como es el caso de TME, estara en funcién de los recursos de
red que se vayan a emplear para completar la llamada. Dentro de estos
recursos de red estaran los propios puntos de interconexiébn que se ven
involucrados en la terminacién de la llamada. ElI hecho de que TME obligue a
Lince a correr con todos los gastos de constitucion del Pdl puede tener efectos
anticompetitivos puesto que supone hacer incurrir a Lince en unos costes
desproporcionados cuando ambos operadores obtienen beneficios de esta
interconexiéon por posibles incrementos de trafico, ademas del hecho de que el
operador que termina la llamada le cobra a otro por la utilizacion de todos sus
recursos que se ven involucrados. Es decir, los costes del Pdl que
corresponderian a TME y que ésta hace repercutir a Lince, estan siendo
ademas incorporados, por formar parte de sus recursos de red, en los precios
de terminacién que TME esta cobrando a Lince.

De esta forma, la clausula debera ser suprimida pues pudiera tener efectos
anticompetitivos en el mercado al tratarse de una clausula inequitativa que
aumenta injustificadamente los costes en que debe incurrir un operador que
quiere interconectarse con TME, el cual ostenta una posicién de dominio.

Ello no obstante, hay que tener en cuenta que el objetivo de un Pdl es
precisamente el posibilitar el intercambio de un volumen de trafico para el cual
se han dimensionado todos los elementos. En funcibn de este
dimensionamiento los operadores incurriran en una serie de costes que seran
mayores cuanto mayores sean las previsiones de trafico. EI hecho de que los
elementos de un Pdl se encuentren altamente sobredimensionados en base a
unas previsiones que no se han cumplido ocasiona un coste al otro operador
que no va a poder recuperar y se trataria, por tanto, de unos costes hundidos.

Por todo ello, esta Comision entiende que podria entenderse razonable que las
partes del acuerdo incluyesen en el propio Acuerdo de Interconexion algun tipo
de compensacion economica de un operador a otro por el hecho de haber
incurrido  en unos costes hundidos en situaciones de claro
sobredimensionamiento.

Alegaciones de TME respecto de la clausula Ill, parrafo quinto

TME afirma que esta CMT parte del principio errbneo de que los circuitos de
interconexion deben ser sufragados a medias entre los operadores
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interconectados (pag. 13). Sin embargo, a lo que se opone esta Comisidon es
unicamente a un esquema en el que al operador alternativo se le obligue a
hacerse cargo de todos los gastos relacionados con los puntos de
interconexién cuando las dos partes del acuerdo se benefician del mismo y
ademas porque, como ya se ha explicado TME estaria incluyendo ese coste en
el precio de terminacién al formar parte el Pdl de sus elementos de red.

Asimismo, TME discute que esté obteniendo un beneficio como resultado del
acuerdo de interconexién y concretamente que no refleja la realidad la
afirmacion de que “el beneficio de TME es tanto mayor cuanto mayor es el
trafico que Lince entrega por interconexion a TME” puesto que segun TME, la
intervencion de los nuevos operadores fijos no esta afectando de modo
apreciable al crecimiento del trafico fijo moévil, el cual deriva mas bien del
esfuerzo de los méviles haciendo crecer su mercado (que puede representar
en algunos operadores fijos hasta el 50% de su negocio).

Respecto de esta alegacién hay que matizar, en primer lugar, que aunque la
intervencidon de los operadores fijos no resultara un factor de crecimiento del
trafico fijo movil, ello no obstaria para que fuera cierta la afirmacién de que el
beneficio de TME es mayor cuanto mayor es el trafico que Lince le entrega por
interconexién. En segundo lugar, respecto del beneficio de los nuevos
entrantes, habria que matizar que este 50% del negocio que pueden
representar las llamadas fijo mévil se corresponde mas bien con cifras de
facturacién, pero evidentemente no con el beneficio que se deriva de las
mismas, puesto que los margenes, como ya se ha comentado, son muy
estrechos. Ademas, siguiendo la misma linea argumental de TME, también los
operadores méviles se benefician del esfuerzo comercial de los operadores
fijos.

Respecto de la alegacion de TME (paginas 14, 15 y 16) de que la Comision
estaria infringiendo lo establecido en la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa al Acceso a las Redes de Comunicaciones
Electronicas y Recursos Asociados en lo relativo a la prohibicion de imposicion
de obligaciones que no guarden relacibn con los servicios de acceso e
interconexidon realmente prestados hay que responder, en primer lugar, desde
un punto de vista meramente formal, que la disposicién citada es una mera
propuesta y no seria por tanto vinculante. Ahora bien, esta Comisién no
pretende en absoluto actuar en sentido contrario al contenido de la misma,
puesto que no se trata aqui de imponer obligaciones que no guardan relacion
con los servicios de interconexidén realmente prestados.

En relaciéon con esta cuestion, TME parece afirmar en sus alegaciones que
cuando un operador esta interesado en la interconexion con TME, es ese
operador el que debe remunerar la terminacion en la red de TME, asi como
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hacer frente al coste de los circuitos y de los medios de transmisién empleados
o de los servicios de un operador de transito que se encargara de hacer llegar
las llamadas hasta el operador destino final (TME) y viceversa, si es al revés,
TME se hara responsable de los costes de transporte hasta alcanzar la red de
destino, a la que remuneraria por el servicio de terminacion.

Esta Comision entiende, como ya se ha dicho antes que si TME esta recibiendo
ingresos por terminacion ya esta haciendo uso del punto de interconexion por
lo que no es justo su razonamiento de que el otro operador debe hacerse cargo
del los costes del transporte en su integridad. Ahora bien otra cosa que las
partes incluyesen en el propio Acuerdo de Interconexién algun tipo de
compensacion econdmica de un operador a otro por el hecho de haber
incurrido  en unos costes hundidos en situaciones de claro
sobredimensionamiento.

Respecto de la alegada imposibilidad de Lince de obtener interconexién en
fibra oOptica, manifiesta TME que en el AGI no figura ninguna clausula al
respecto y que la interconexién en fibra o6ptica con TME es posible, por lo que
la CMT no puede extraer ninguna consecuencia de esta alegacién, habida
cuenta ademas de que no dispone de informacion suficiente sobre este punto.

Esta Comision, a raiz de las alegaciones presentadas por Telefénica, entiende
que efectivamente la falta de acuerdo en cuanto a la interconexién en fibra
Optica debera ser, en su caso, objeto de resolucion independiente y que no
debe tenerse en cuenta en la resolucion del presente procedimiento. No
obstante, la supresion de este elemento de hecho no modifica la conclusién
final de la Comision, si bien es cierto que la imposibilidad de interconexién en
fibra optica alegada por Lince hubiera agravado los efectos de las clausulas
controvertidas, y a eso precisamente se queria referir el informe preliminar.

Por otra parte, en contra de la afirmacion del Informe de que el margen es muy
escaso en las llamadas fijo-movil, luego recogida en la presente Resolucion,
TME argumenta que este margen es una decisiéon comercial de Lince, por lo
que TME ni se la impone ni debe financiarlo. En este sentido, hay que
responder que efectivamente el margen es una decision de Lince pero es
indiscutible que el mismo esta totalmente condicionado por los precios a
usuario final que tiene establecidos Telefénica de Espafna (precios regulados),
pues este precio es el referente para competir, y por los costes que el operador
alternativo debe satisfacer por interconexion. Si a esta situacion de hecho se
afade la imposicion de compromisos contractuales que tienen por efecto el
incremento injustificado de los costes por interconexion, la consecuencia es la
posibilidad de expulsar de este mercado a un competidor o al menos de limitar
seriamente su competencia.
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De este comportamiento resultarian obviamente beneficiados tanto Telefénica
de Espafia, S.A. como la propia TME, pues ambas compiten con Lince en el
segmento de llamadas fijo mévil. No tienen pues razén de ser los comentarios
de TME en la pag. 20 de sus alegaciones respecto a que se esté calificando de
anticompetitiva la oferta de TME en el fijo moévil, cuestibn que no se esta
analizando en el presente expediente.

Cuarto.- Anexo lll, punto 3.

En el punto 3.3 del anexo se recogen los precios que TME percibira de Lince
por llamadas entregadas a TME. Adicionalmente a los precios anteriores, y
"con el fin de acotar las eventuales ineficiencias que se produzcan por la
concentracion de trafico de ambito nacional en un numero reducido de puntos
de interconexion, y en tanto en cuanto el desbalance de trafico entre
operadores supere la relacion 60/40" se dejan dos alternativas a eleccién de
Lince, consistentes en el despliegue de un numero de puntos de interconexion
a partir del mes 12 con la red de Telefénica Moviles (10 GSM, 4 Moviline), o en
la aplicacién de la clausula que se transcribe a continuacion y que es de
aplicacion automatica al no haber desplegado Lince ese numero de puntos de
interconexion.

"Si el total de trafico que Lince entrega a Telefénica Mdviles en zonas distintas
a aquellas en las que se han originado las llamadas supera un determinado
porcentaje del total del trafico nacional entregado por Lince en virtud del
presente acuerdo, Lince se compromete a remunerar dicho exceso de minutos
con 2 Ptas/min. adicionales a los precios establecidos en el presente apartado
3.3."

El porcentaje aplicable a fecha de hoy seria el 5%, segun las condiciones
acordadas. Para no sufrir esta penalizacion, Lince hubiera debido desplegar
desplegado a fecha de hoy (al haber transcurrido 12 meses) un minimo de 10
Pdls para el servicio GSM y de 4 para el servicio Moviline, pero, segun lo
acordado, cuando esta condicibn no se cumpla, como es el caso, se aplica
automaticamente el parrafo transcrito.

Esta clausula del anexo supone entonces, mas que una alternativa, una
penalizacion a Lince, con objeto de presionar a Lince para que incremente su
numero de Pdls, en funcion de un criterio impuesto por TME, que no se
corresponde con las necesidades derivadas de un incremento del trafico.

Por otra parte, hay que tener en cuenta las particularidades de la terminacién
en una red movil entre las que destaca el hecho de que el terminal llamado es
movil y por lo tanto, puede encontrarse en cualquier localizacién. Esta
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localizacion sera desconocida por el propio operador que entrega la llamada, al
igual que ocurre cuando un operador entrega a otro una llamada a un numero
de inteligencia de red. No obstante, parece cumplirse en mayor 0 menor
medida que un porcentaje de las llamadas a moviles se resuelven dentro de la
misma area geografica. Es por ello que parece légico pensar que las llamadas
que se originen en una determinada area geografica sean entregadas al
operador movil de destino en el punto de interconexibn mas cercano a dicho
origen, consiguiéndose asi una reduccion de los costes en el establecimiento y
transporte de este tipo de llamadas.

Por todo lo anterior, parece comprensible que ambas partes acuerden
condiciones que no impacten en exceso el trafico de otro operador. Sin
embargo las condiciones que se establecen en este Anexo, fuerzan a unas de
las partes a hacer un determinado despliegue geografico de Pdls, lo cual
supone una nada desdefiable inversién, sin tomar en consideracion en realidad
el trafico efectivo que genera cada operador. Esto es, un operador que se
interconectase con TME y al que se le aplicase estas condiciones se veria
obligado a hacer un despliegue de 10 PdIs en cuanto no cumpliese la condicion
de que el trafico entregado en zonas distintas a las de origen fuese inferior a un
5% o se veria penalizado. Sin embargo, el trafico total que dicho operador
cursase a TME podria ser muy bajo comparado con el propio trafico de TME y
por lo tanto, no estaria afectando sensiblemente al trafico global y aun asi, se
veria obligado a invertir en ese determinado numero de Pdls.

Por otra parte, TME mantiene que la remuneracion de 2 Ptas/min. que se
establece, es una condicion transparente, no discriminatoria y de transporte
eficiente ya que propone un precio distinto segun los recursos involucrados.

La fijacion de la cantidad, segun TME, se ha hecho tomando como referente, el
precio de transito establecido en la OIR de Telefénica de Espafia. En
consecuencia argumenta que esta distribucion de Pdls supone algo parecido al
transito simple y al transito doble, sin que pueda hablarse de penalizacion, sino
de diferentes servicios de interconexion.

En relacibn con esta argumentacion hay que destacar que, segun ha
mantenido esta Comisidon en su Resoluciéon de 20 de julio de 2000 en el
conflicto de interconexion entre RSL Com y Airtel, el principio de transparencia
aplicado a los precios de interconexion supone que los mismos deben estar
suficientemente desglosados, de manera que el peticionario de la interconexion
no sufrague mas de lo estrictamente relacionado con el servicio solicitado. En
definitiva, este principio impone que se tenga conocimiento y se especifique
con suficiente detalle, tanto las condiciones técnicas de prestacion de la
interconexién, como los conceptos por los cuales se fijan las condiciones
econdmicas. En este sentido, la fijacion de un precio de interconexién sin un
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desglose suficiente, tomando como unico referente precios de interconexion
OIR de Telefonica, pudiera conculcar el principio de transparencia en los
términos enunciados.

Adicionalmente, hay que recordar a TME que ya en el propio precio de
terminacién en red movil, en principio y hasta que no se profundice en mayor
medida en su contabilidad de costes, va implicito el transito que hay que hacer
en su propia red. Las caracteristicas antes sefaladas para la terminacién en
una red movil llevan implicito el hecho de que haya que realizar un transito por
la red, puesto que, a priori, se desconoce la localizacién del terminal llamado.

Teniendo en cuenta todo lo expresado, esta Comisidn considera que, como en
el apartado anterior, procede instar a las partes a la eliminacion del punto 3 del
Anexo Il por recoger condiciones inequitativas, las cuales consisten en obligar
a incurrir al operador que tiene una posicion mas débil en el Acuerdo de
Interconexién en mayores costes de los que corresponden al servicio prestado
y que no han sido debidamente justificados. No obstante, procede instar a las
partes a que negocien otro tipo de clausula en la que si se tenga en cuenta el
trafico efectivo que genera el Pdl y su impacto en la otra red, sin necesidad de
llegar mimetizar la red de TME.

Alegaciones de TME respecto del Anexo lll, punto 3

TME mantiene en primer lugar que lo estipulado en el anexo Ill punto 3, debe
entenderse como una solucion transparente, no discriminatoria y de transporte
eficiente ya que propone un precio distinto segun los recursos involucrados,
puesto que no se establece como condicién para aplicar el mismo precio que
TME aplica a Telefénica de Espafia el tener 50 puntos de interconexién, sino
unicamente 10 con Movistar y 4 con Moviline. Respecto a la cantidad adicional,
el referente ha sido el precio de transito establecido en la OIR de Telefonica de
Espafa. En consecuencia, argumenta que esta distribucion de Pdls supone
algo parecido al transito simple y al transito doble, sin que pueda hablarse de
penalizacion, sino de diferentes servicios de interconexion.

Sin embargo, esta forma de estructurar los servicios de interconexion resulta
poco transparente y surgen dudas respecto de su asentamiento sobre criterios
objetivos, tal y como sefala el articulo 9.1 del Reglamento de Interconexion, al
no haber aportado TME datos suficientes sobre la estructura de red que
soporta los servicios de interconexion.

En cuanto a la alegacion de TME de que ha sido flexible en cuanto a la
aplicacion de estas clausulas, esta Comisién entiende que aun cuando no
hubieran sido aplicadas, la mera existencia de las mismas en el acuerdo va en
contra del principio de transparencia y debilita la posicién de una de las partes.
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En este mismo sentido ya ha tenido ocasion de manifestarse esta Comision en
su resolucion de 28 de diciembre de 1999.

Por otra parte, TME alega que no es cierto el argumento de que Lince precise
la interconexién directa con TME para competir en el mercado, puesto que
puede recurrir a la interconexién indirecta. Asi por ejemplo alega que la propia
Telefénica de Espafia ofrece un servicio de transito fijo mévil para las llamadas
de acceso indirecto, de manera que la intervencion del operador seleccionado
se reduce a un rebote y la facturacion de la llamada, siendo el precio del
transito muy reducido. De ahi que segun TME no se estan imponiendo
clausulas inequitativas, sino que se esta facilitando la interconexion y
ofreciendo facilidades suficientes para el despliegue de puntos sin ningun tipo
de penalizacion en tanto eso ocurre.

Si bien es verdad que la via para terminar llamadas en TME y por lo tanto
acceder a su base de clientes puede ser tanto la interconexion directa como la
indirecta, lo cierto es que la necesidad de interconexién para terminar las
llamadas es un elemento esencial de la estrategia competitiva de determinados
operadores, que al ofrecer estos servicios a precios mas bajos que los de
Telefonica de Espafia, S.A.U. estan contribuyendo a satisfacer las necesidades
de los usuarios de servicios telefénicos. Asi, si bien es cierto que Lince puede
elegir ofrecer servicios fijo-moévil o no ofrecerlos, lo cierto es que si decide
ofrecerlos podra hacerlo por via de interconexiéon directa o indirecta. En este
caso, siendo TME operador dominante en los mercados de moviles y de
interconexion, debe ofrecer sus servicios de interconexién orientados a costes,
como también deben estar orientados a costes los servicios de transito de
Telefonia de Espana SAU.

Siendo asi las cosas, lo sorprendente es en primer lugar que TME presente en
sus alegaciones la interconexion indirecta como alternativa a la interconexion
directa sabedora de que el AGI, en principio, la prohibe.

Por ultimo, es necesario aclarar el sentido de la frase del informe preliminar que
se ha recogido luego en la presente resolucion en la que se dice que "A /la vista
de que el marco regulatorio aplicable a los operadores moviles, a diferencia del
mercado de la telefonia fija, no requiere la existencia de una oferta de
interconexion de referencia que sirva de contrapeso en caso de "poder
significativo de mercado”, es preciso arbitrar otros mecanismos que impidan la
imposicion unilateral a los operadores que quieran interconectarsen con TME
de condiciones no equitativas”.

TME quiere ver en este parrafo un exceso de las atribuciones de la CMT "por
cuanto la CMT, para paliar la no existencia de una oferta de interconexién de
referencia para los moviles, pretende imponer ex-ante unas medidas para
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evitar un eventual abuso de posicion de dominio, cuando la regulacion sectorial
no contempla dichas medidas." Esta interpretacion de TME sobre el contenido
de la actuacion de la Comision no es correcta.

Esta Comision no ignora que una cosa son las obligaciones a las que esta
sometida TME por su condicion de operador dominante desde el punto de vista
regulatorio, es decir, a los efectos del articulo 23 de la Ley General de
Telecomunicaciones, y que otra cosa son las actuaciones desde el punto de
vista de defensa de la competencia.

Segun ha quedado probado en la Resoluciéon de 27 de julio de 2000, TME
contaba con una cuota de mercado de telefonia movil que superaba
ampliamente el 50% y con una cuota del mercado de interconexion (en
terminacién en red) superior al 40%. Con base en estos datos y en otras
consideraciones, en esta misma resolucion se declar6 a TME dominante a los
efectos del articulo 23 de la LGT, lo que tuvo por consecuencia la imposicion
de la obligacion de facilitar la interconexiéon en condiciones no discriminatorias,
transparentes y fundadas en criterios objetivos y aplicando precios
transparentes y orientados a costes junto con la aplicacion de un sistema
adecuado de contabilidad de costes y la presentacion de cuentas separadas de
los servicios de interconexion y de los otros servicios prestados por el
operador. En cuanto a la declaracién de dominancia del afio 2001, en la fecha
de la presente resolucidon no se dispone de datos oficiales, pero la cuota de
mercado en numero de clientes de TME era del 54%, segun datos del Informe
Anual 2000 de la CMT.

Ahora bien, con independencia de esta declaracion de dominancia y de sus
obligaciones derivadas del marco regulador sectorial, el articulo 22 de la LGT
dispone, ademas, que excepcionalmente la CMT podra dictar instrucciones a
las partes que hayan celebrado un acuerdo de Interconexion instandolas a su
modificacion cuando su contenido pudiera amparar practicas contrarias a la
competencia o resulte preciso para garantizar la interoperabilidad de los
servicios.

Con ello, la Comision no esta confundiendo el concepto de dominancia a
efectos de la legislaciéon sectorial con dominancia y abuso de posicion de
dominio a los efectos del derecho de la competencia, como parece querer
pretender TME. Simplemente se queria aclarar con la frase controvertida que el
marco regulador de interconexién para operadores mdéviles es diferente que
para la interconexiéon con el operador dominante en fijo, puesto que para la
interconexién con un operador movil dominante, aunque el mismo tenga un
peso significativo en el mercado, como es el caso, los operadores alternativos
no disponen de una oferta de interconexion a la cual adherirse segun prevé el
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marco sectorial para la interconexién con el operador con peso significativo en
el mercado fijo.

Ahora bien, el hecho de que no exista esta posibilidad desde el punto de vista
de la regulacion sectorial no significa que los operadores que quieren
interconectarse con operadores de redes y servicios moviles se vean
desasistidos por el Derecho frente a posibles practicas anticompetitivas. Asi,
ademas de sus competencias para velar por la libre competencia que la
Comisiéon tiene atribuidas por Ley 12/1997, la Ley General de
Telecomunicaciones ha arbitrado un mecanismo consistente en la revision de
los acuerdos de interconexién que pudieran tener efectos anticompetitivos, que
es precisamente el objeto de este expediente.

Quinto.- Clausula XV, punto 2

"El presente Acuerdo se extinguira por... grave incumplimiento por cualquiera
de las partes de alguna de las obligaciones esenciales contenidas en el
presente Acuerdo. La parte perjudicada por el incumplimiento comunicara por
escrito a la otra dicha falta, concediéndole un plazo de 90 dias para su
subsanacion, transcurrido el cual, sin que ésta se haya producido, el Acuerdo
se entendera resuelto, en la fecha indicada en la comunicacion.”

Convendria incluir en esta clausula el siguiente parrafo "La apreciacién de la
concurrencia de esta circunstancia habra de efectuarse por las partes de mutuo
acuerdo, o0 en su caso, someterse a la resolucion de la Comisiéon del Mercado
de las Telecomunicaciones."

De este modo se impide dejar en manos de la parte mas poderosa del contrato
la apreciacion de qué se entiende por grave incumplimiento de obligacion
esencial.

Las partes no han presentado alegaciones en contrario.

Sexto.- Clausula IV

Pese a que Lince ha manifestado la necesidad de modificacion de la clausula
IV cuyo tenor literal es el siguiente: "Cada operador facilitara los permisos e
infraestructuras necesarias para la instalacion, mantenimiento y pruebas en sus
dependencias, de los circuitos de interconexion y equipos de transmision
gestionados por el otro operador de acuerdo con lo establecido en el Anexo 1",
esta Comisidbn no considera justificada su intervenciéon instando a la
modificacion del acuerdo dado que, a juicio de esta Comisién, resulta claro que
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TME asume la responsabilidad de facilitar todos los permisos que sean
necesarios para la instalacion de los circuitos y equipos de transmision
gestionados por Lince en las dependencias donde TME tenga instaladas sus
centrales, sea cual sea el titulo juridico por el que se encuentran alli ubicadas.
Es en este sentido en que debe entenderse la clausula controvertida, puesto
que una interpretacion contraria si que podria justificar la modificacién del
acuerdo, por su potencial utilizacién con fines anticompetitivos.

Respecto a este punto las partes no han presentado alegaciones en contrario.

En razén de las consideraciones de Hecho y de Derecho expuestas, esta
Comision

ACUERDA

Dictar las siguientes instrucciones a TME y Lince, instando a la modificacion de
sus acuerdos generales de interconexion:

Primera.- Suprimir de la Clausula | el parrafo cuarto: "Lince se compromete a
que siempre que curse trafico con destino a un cliente o servicio de Telefénica
Moviles, dicho trafico transitara exclusivamente por uno de los puntos de
interconexion existentes entre ambas redes. Asimismo, Telefénica Mdviles se
compromete a que siempre que curse trafico con destino a un cliente o servicio
de Lince, dicho tréafico transitara exclusivamente por uno de los puntos de
interconexion existentes entre ambas redes.”

Segunda.- Suprimir de la Clausula X1V, parrafo 2.3, la posibilidad de solicitar la
revision total o parcial del acuerdo "si durante la vigencia del presente Acuerdo
existiera cualquier otro acuerdo de interconexion entre Lince y cualquier otro
operador movil, cuyas condiciones fuesen discriminatorias respecto de las aqui
pactadas.”

Tercera.- Sin perjuicio de que las partes acuerden, si lo desean, una
compensacion econdmica en el caso de que un sobredimensionamiento del Pdl
ocasione costes hundidos a una de las partes, el parrafo quinto de la clausula
lll quedara sustituido por el siguiente, "Cada parte se responsabilizara de la
instalacion gestion y mantenimiento y pago, en su caso, del 50% de los medios
de transmision necesarios para la interconexion.”

Cuarta.- Sin perjuicio de que las partes acuerden, si lo desean, una clausula en
la que se tenga en cuenta el trafico efectivo que genera cada Pdl y su impacto
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en la otra red, quedara suprimido el punto 3 del Anexo Illl de los AGls desde el
parrafo segundo "adicionalmente .. " hasta el final del apartado III.3.

Quinta.- Incluir en la clausula XV punto 2 el siguiente parrafo: "La apreciacion
de la concurrencia de esta circunstancia habra de efectuarse por las partes de
mutuo acuerdo, o en su caso, someterse a la resolucion de la Comision del
Mercado de las telecomunicaciones."

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como
infraccion muy grave, de conformidad con lo dispuesto en el 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 sesidn 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 caracter 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 notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacibn 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 del
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.

Ve B°
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana

José Giménez Cervantes
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