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 Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién n° 06/01 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de febrero de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION RELATIVA A LA POSIBILIDAD DE QUE TELEFONICA
MOVILES DE ESPANA, S.A. DISCRIMINE EN PRECIOS DE
INTERCONEXION

(Expediente RO 2000/3674, anterior ME 2000/3674)

l ANTECEDENTES.

Primero.- COMUNICACIONES DE APERTURA DEL PROCEDIMIENTO A
LAS PARTES. Mediante escritos de 5 de diciembre de 2000, se procedio a

notificar a las partes la apertura de oficio del presente procedimiento, con la
referencia ME 2000/3674 (actual RO 2000/3674).

Tal y como se comunicaba a las partes en el escrito de notificacion de inicio del
procedimiento, el articulo 22.2, parrafo segundo, de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones (LGTel, en adelante) establece que esta
Comision podra dictar instrucciones a las partes que hayan celebrado un
acuerdo de interconexion instandolas a su modificacién, cuando su contenido
pudiera amparar practicas contrarias a la competencia o resulte preciso para
garantizar la interoperabilidad de los servicios.

En este sentido, se exponia como la revision de los acuerdos suscritos por
TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A.U. (en adelante TME) con
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CAPCOM INTERNACIONAL, S.L. (CAPCOM en lo sucesivo), ALO
COMMUNICACIONES, S.A. (ALO en adelante), LINCE
TELECOMUNICACIONES, S.A. (a partir de ahora, LINCE), RETEVISION I,
S.A. (en lo sucesivo, RETEVISION), TELECABLE DE OVIEDO, S.A. (TOSA en
adelante), TELECABLE DE AVILES, S.A. (TASA a partir de ahora),
TELECABLE DE GIJON, S.A. (TEGSA en lo sucesivo), COLT TELECOM, S.A.
(COLT en lo que resta), COMUNITEL GLOBAL, S.A. (COMUNITEL en lo que
sigue) y BT TELECOMINICACIONES, S.A. (BT, en adelante), mostraba la
existencia de precios distintos en interconexidn segun se prestara o no
posteriormente cierto tipo de servicios por parte del operador interconectado o
un cliente de éste. En concreto, se establecian en los Acuerdos de
Interconexion precios mas altos para los casos de reencaminamiento de
llamadas.

En consecuencia, esta Comision comunicaba a las partes la apertura del
procedimiento en los términos siguientes:

«En concreto, las condiciones que esta Comision sujeta al estudio exigido por el
articulo 22.2 parrafo segundo de la LGTel se refieren a la prestacion de servicios a
través de numeracion corta o servicios de Cobro Revertido (nimeros 900) y son,
principalmente, dos:

- La posibilidad de que se impida o limite la prestacion de determinados servicios a
través de numeracion corta o numeros 900.

- La posibilidad de que para estos mismos servicios se imponga un precio de
interconexién superior al establecido para el resto».

Segundo.- TRAMITE DE AUDIENCIA. De acuerdo con las previsiones del
articulo 84 de la LIRPAC, mediante escritos de esta Comision con salida
registrada el dia 21 de diciembre de 2000, se comunicé a las partes la apertura
del tramite de audiencia en el procedimiento de referencia, con el objeto de
recibir aquellas alegaciones y documentacion que las partes estimasen
convenientes a la vista del expediente. En este sentido, ademas, se incluian en
la comunicacion referida una serie de consideraciones de los servicios de esta
Comision con respecto a las clausulas antes mencionadas:

«(...) En base a todo lo anterior, las exigencias que el operador al que se
solicita la interconexion, sea ésta directa o indirecta a través de transito,
pretenda imponer al operador que se la pide, sélo podran admitirse cuando
cumpla los principios de no discriminacion, transparencia, proporcionalidad y
objetividad del articulo 22.3 de la LGTel y, de acuerdo con el articulo 22.2 de la
LGTel, no perjudiquen la posicion competitiva de una de las partes o la
interoperabilidad debida en todo caso a los usuarios. Las anteriores
consideraciones son especialmente aplicables en los casos de imposicién por
parte de un operador con posicion de dominio.
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Evidentemente, las clausulas mencionadas podrian por su contenido restringir
la competencia, ser contrarias a la interoperabilidad e incurrir en discriminacion
con respecto a la prestacion de servicios a través de numeracion corta o
servicios de inteligencia de red, en contra de lo exigido por el articulo 22 de la
LGTel.

En efecto, el ordenamiento juridico no admite la posibilidad de que se impida o
limite la interconexién a numeracién corta o numeros 900.

Del mismo modo, tampoco admite en modo alguno el ordenamiento juridico la
posibilidad de que para estos mismos servicios se imponga un precio de
interconexion superior al establecido para el resto, especialmente en caso de
operadores dominantes en los que es necesaria la orientacion a costes en
interconexién.».

Tercero.- CONTESTACION DE ALO AL TRAMITE DE AUDIENCIA. El 4 de
enero de 2000 se recibieron en esta Comision las alegaciones de ALO en el
tramite de audiencia. En este sentido, ALO se muestra enteramente conforme
con las consideraciones remitidas por esta Comision en el marco del tramite de
audiencia. Asi, considera que

- «Cualquier clausula o condicion establecida en un Acuerdo General de
Interconexion (en adelante AGI) por parte del operador al que se solicita la
interconexion sea ésta directa o indirecta o a través de transito, sélo podra
admitirse cuando cumpla los principios de no discriminacion, transparencia,
proporcionalidad y objetividad del articulo 22.3 de la Ley General de
Telecomunicaciones (en adelante LGT) y, de acuerdo con el articulo 22.2
de la LGT, no ampare practicas contrarias a la competencia o a la
interoperabilidad de los servicios.

- Cuando una de las partes del AGI sea un operador con posicion de dominio,
esta obligacion se debera conducir de acuerdo con las condiciones
recogidas en el articulo 9 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio (...)».

En consecuencia, considera que:

- «Las clausulas mencionadas, que vienen recogidas en diversos AGls
suscritos por TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A, operador
dominante en el mercado nacional de Interconexion, segun jResolucion de
la CMT de 24 de julio de 2000, con diversos operadores, como entre otros
Alo, suponen por parte del operador dominante:

1) un comportamiento abusivo, por cuanto impide o restringe la
competencia v,
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2) un claro obstaculo a la interoperabilidad de los servicios de cobro
revertido automatico (nimeros 900) en los que tenga que intervenir la
red de Telefénica Mdviles Espana v la red de otro operador.

3) (...)En este sentido, el impedir o limitar la prestacién de determinados
servicios como los que se prestan a través de numeracion corta o
numeros 900, constituye una Negativa de suministro, comportamiento
éste que de acuerdo con la doctrina esta prohibido por el articulo 82
(antiguo articulo 86 del Tratado UE), si lo lleva a cabo una empresa que
goza de posicion dominante, como es el caso de TELEFONICA
MOVILES ESPANA, S.A. Asimismo lo recuerda la Comisién Europea en
su “Comunicacion sobre aplicacion de las normas de competencia a los
acuerdos de acceso al sector de las telecomunicaciones”, punto 81. La
Comisién continua diciendo (punto 83) que la denegacién “puede tener
el efecto de dificultar el mantenimiento del grado de competencia... o el
aumento de la competencia en el mercado”»

Cuarto.- CONTESTACION DE LINCE AL TRAMITE DE AUDIENCIA. El 4 de
enero de 2000 tuvieron entrada en el Registro de esta Comisién las
alegaciones de LINCE al tramite de audiencia, en el que sefala que la
aceptacion de las clausulas al que este procedimiento se refiere por parte de
LINCE se debio a que:

- «Teniendo en cuenta el desequilibrio de pesos en la negociacion, a LINCE
no le quedé mas opcion que aceptar provisionalmente la inclusion en el
Addenda de esta disposicion (...). De este modo, LINCE expuso a TME en
todo momento y de forma reiterada meidante sendas cartas de 27 de
octubre y 8 de noviembre de 1999 (anexadas), su disconformidad con esta
disposicidon por cuanto que supone una restriccion importante para la
prestacion de estos servicios por LINCE»

En este sentido, LINCE reproduce literalmente las consideraciones remitidas a
las partes por esta Comision, en concreto la necesidad de que las clausulas
establecidas en los Acuerdos de Interconexion respeten los principios del
articulo 22.3 de la LGTel (no discriminacion, transparencia, proporcionalidad y
objetividad) y del articulo 22.2 de la LGTel (no ser anticompetitivos o contrarios
a la interoperabilidad).

Igualmente, LINCE reproduce la Resolucion de 10 de octubre de 2000 por la
que se resuelve el recurso potestativo de reposicion interpuesto por TESAU
contra el Acuerdo de esta Comisién de 13 de julio de 2000, por el que se
adoptan medidas cautelares tendentes a asegurar la interconexion entre
TESAU y LINCE con respecto al numero 1411, en concreto el principio
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recordado en la misma de que “esta Comisidn en la unica legitimada para
limitar la mencionada obligacion de interconexion”, estimando LINCE que:

- «lLas clausulas impuestas por TME limitan la interconexidén y son contrarias,
por tanto, al principio mencionado, suponiendo una limitacién “impuesta a
LINCE, no por la legislacion vigente (ni nacional ni comunitaria) que en
ningun caso ampara la posibilidad de que se impida o limite la interconexion
a numeracion corta o numeros 9XY ni que se impongan para los mismos
servicios precios de interconexidbn superiores, maxime en caso de
operadores dominantes que estan obligados a orientar sus precios de
interconexién a costes”.

- Con ello, estima LINCE que “TME se abroga en el papel del regulador
imponiendo una obligacion a LINCE que excede de los limites
reglamentariamente establecidos. Ademas, este hecho viene siendo una
practica habitual de TME en sus negociaciones”.

Quinto.- CONTESTACION DE TME AL TRAMITE DE AUDIENCIA. E| 5 de
enero de 2000, se recibieron en esta Comision las alegaciones de TME en el
tramite de audiencia. En este sentido, TME declaraba que “como ocurre en
todas las organizaciones, y por razones obvias, las posibilidad reales de
produccion de trabajo en el periodo navidefio se ven disminuidas (...) la
celebracion de las Fiestas de Navidad es, sin duda, una circunstancia
excepcional relevante que no puede dejarse de considerar por la entidad
administrativa actuante (...) Telefonica Moviles Espaina esta realizando, en el
momento presente, sus mejores esfuerzos para hacer posible la presentacion
del escrito alegaciones dentro del plazo inicialmente concedido. Si esto
resultara imposible, el escrito sera presentado la fecha mas proxima posible v,
con toda seguridad, en los primeros dias de la semana proxima”.

Finalmente, Telefonica Moviles Espafia presentd alegaciones una vez
transcurrido el plazo de audiencia, no obstante lo cual esta Comision procedera
a su contestacion.

Sexto.- CONTESTACION DE CAPCOM AL TRAMITE DE AUDIENCIA. E| 8
de enero de 2000 tuvo entrada en esta Comision el escrito de CAPCOM en el
tramite de audiencia convocado, exponiendo que venia negociando con TME la
apertura a numeros cortos y 900 «a cambio de un precio:

- igual al inferior que cobrara por el servicio de acceso a cualquier otro
operador que esté directamente interconectado con él, por el principio de
no discriminacidon que debe respetar en su condicidbn de operador
dominante con obligaciones de servicio publico y
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- unico, dado que no existe norma alguna que obligue a Capcom a tener
que soportar tarifas distintas en funcién del distinto uso que ésta pueda
decidir hacer de una numeracion que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones le ha asignado sin sometimiento a condicion
algunay.

En este sentido, CAPCOM comenta que

«todos los argumentos mencionados fueron  desatendidos
absolutamente por TME durante cierto tiempo y ésta sélo mostrd
intencion de comenzar a prestar el servicio tantas veces solicitado,
desde el momento en que Capcom plante6 ante la CMT el conflicto que
se tramit6 con el numero de referencia ME 2000/3077.

Capcom, a fin de evitar incurrir ella, a su vez, en incumplimiento de la
condicion de interoperatividad establecida en su titulo habilitante, se vio
obligada a negociar con TME las condiciones distintas que ésta trataba
de imponerle; negociacion de la que resultaron finalmente: los precios
diferenciados (...). Ha sorprendido gratamente a Capcom que la
Comision, en vista de las condiciones impuesta por TME a Capcom y a
otros operadores, haya considerado imprescindible tomar cartas, de
oficio, en el asunto con el fin de garantizar los derechos de los usuarios
a disfrutar de todos los servicios desde cualquier terminal».

Finalmente, al igual que el resto de operadores a excepcionde TME se
manifiesta de acuerdo con las consideraciones remitidas a las partes en el
tramite de audiencia:

«Capcom comparte con la Comision la consideracion de que la imposicidon
por TME al resto de los operadores de unos precios distintos cuando utilicen
la numeracion que tienen incondicionalmente asignada por la Comision para
determinados usos concretos, es contraria al requisito esencial (art. 4 del
RAIN [Reglamento que desarrolla el Titulo Il de la LGTel, en lo relativo a la
interconexién y al acceso a las redes publicas y a la numeracion, aprobado
mediante Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio]) y a la condicidén general
(arts. 5, 24, 27 de la OMLI [Orden de 11 de septiembre de 1998, de
Licencias Individuales] de respeto de la interoperabilidad en la prestacion de
los servicios de interconexion»

«TME solo puede ofrecer el servicio de acceso a la numeracion asignada a
otros operadores a un precio igual para todos ellos (con independencia de
que el servicio se preste en interconexion directa o indirecta) y unico, dado
gue no existe norma alguna que obligue a un operador tener que soportar
tarifas distintas en funcion del distinto uso que éste puede decidir hacer de
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una numeracion que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones le
haya asignado incondicionalmente».

Séptimo.- CONTESTACION DE COLT AL TRAMITE DE AUDIENCIA. El 12
de enero de 2001 tuvo entrada en esta Comision la contestacion de COLT al
tramite de audiencia, exponiendo, en consonancia con las consideraciones
remitidas por esta Comision en el tramite de audiencia, que:

«Tanto el impedimento o la limitacion de determinados servicios a través de
numeracion corta o numeros 900, como la imposicion de unos precios de
interconexidn superiores a los establecidos para el resto de los servicios, ha
de ser considerado como un impedimento para la consecucion de la
interoperabilidad de los servicios y, por tanto, como una importante
restriccion de la competencia.

(...)Los precios de interconexién deben ser aplicados por parte de los
titulares de redes publicas de telecomunicaciones, que tengan la
consideracion de dominantes, en condiciones no discriminatorias,
transparentes, proporcionales y basadas en criterios objetivos.

(...)No existiendo justificacién de acuerdo con el principio de orientacion a
costes para aplicar precios distintos de interconexién para servicios a través
de numeraciéon corta o numeros 900, y mucho menos para la restriccion de
las llamadas, las clausulas que se incluyen en determinados acuerdos
suscritos por TSM no parecen compatibles con la necesidad de garantizar la
interoperabilidad de los servicios ni con la libre competencia, infringiendo,
por tanto, el ordenamiento juridico vigente».

Octavo.- CONTESTACION DE BT AL TRAMITE DE AUDIENCIA. El 15 de
enero de 2001 tuvo entrada en esta Comisién la contestacion de BT al tramite
de audiencia, alegando, igualmente de acuerdo con las consideraciones
expuestas por esta Comision en el tramite de audiencia, que:

«El establecimiento de precios de interconexion superiores para el acceso a
numeros de inteligencia de red cuando se produzca el reencaminamiento de
la llamada a través de terceros, no se justifica de acuerdo con el principio de
orientacién a costes que debe cumplir el operador que haya sido declarado
dominante en el mercado nacional de interconexion (...) el precio por el
servicio de acceso que presta TME, no debe venir condicionado por la
forma en que el operador interconectado gestiona su servicio de
terminacién de llamadas (...) porque, insistimos, el servicio que realiza TME
es el mismo (intervengan o no terceros operadores en la terminacion de la
llamada).
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(...)Como la CMT ha puesto de relieve en la Resolucion de 28 de Diciembre
de 2000 sobre el conflcto de Interconexibn entre Lince
Telecomunicaciones, S.A. y Telefénica de Espafa, S.A.U. para hacer
efectiva la interconexion de los servicios de Inteligencia de Red (numeros
905) “tanto en la normativa actual como en la anterior a la LGT todavia de
aplicacion no se recoge restriccion alguna del concepto de interoperabilidad
del servicio que excluya esta obligacion en relacion con las llamadas cuyo
destino sea un numero de red inteligente”.

La CMT ha destacado reiteradamente este aspecto en diversas
resoluciones referidas concretamente a la obligacion de interoperabilidad de
los servicios de inteligencia de red (Resoluciéon de 4 de mayo de 2000 sobre
la solicitud de intervencion presentada por Intertrace, S.L., relativa a la
restriccion de acceso de numeros 906 de Telefonica de Espana, S.A.U.
desde terminales de Airtel Mévil, S.A. y Retevision Movil, S.A.).(...)»

este sentido, BT expone que:

«Hay que disociar en el servicio contemplado en la clausula, dos servicios,
por un lado, el servicio de acceso a los numeros de red inteligente de BT
(servicio éste de acceso que realiza TME) y el servicio de terminacion en la
red de BT (o de otro operador o proveedor de servicio con el que BT haya
llegado al correspondiente acuerdo).

De acuerdo con ello, el operador titular del numero 900 (BT) asume la
obligaciéon de pagar al operador que da acceso al usuario un precio por el
servicio que realiza efectivamente: el servicio de acceso a la red de TME.
Con este pago BT ya retribuye el servicio efectivamente realizado por TME,
sin que sea aceptable que se fijen precios superiores por la forma en que
BT presta su servicio de terminacion de llamadas a sus numeros,
circunsntancia esta que no debe influir en el precio de Interconexién a
cobrar por TME».

Noveno.- NUEVAS ALEGACIONES DE CAPCOM EN EL TRAMITE DE
AUDIENCIA. Tras acceder de nuevo al expediente el 19 de enero de 2001,
CAPCOM presentd nuevas alegaciones en el tramite de audiencia. Estas
alegaciones de CAPCOM contestan a las anteriores de TME, en los términos
siguientes:

Considera CAPCOM que “TELEFONICA MOVILES DE ESPANA, S.A. (en
adelante TME) renunci6 al derecho a efectuar alegaciones y a presentar
documentos en el expediente referenciado que le reconocia el articulo 84.2
de la LURPAC, al dejar vencer ampliamente el plazo que la CMT le concedid
al efecto, por lo que sus alegaciones son extemporaneas”, dado que las
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alegaciones de TME fueron recibidas fuera del plazo concedido al efecto
por esta Comision.

- CAPCOM hace constar que si existe conflicto en torno a la existencia de
precios superiores en interconexion, por lo que defiende la actuacion
“‘intachable” de esta Comision.

- Por lo demas, CAPCOM reitera los argumentos expuestos en el primero de
sus escritos, considerando que “TME esta restringiendo la competencia
cuando, mediante el establecimiento de precios distintos para diferentes
usos que un operador pueda decidir hacer de la numeracion que tenga
asignada, porque: impone condiciones al uso de una numeracién valida y
firmemente asignada por la CMT, que no se fundamentan en norma legal o
reglamentaria alguna (...)".

HABILITACION COMPETENCIAL

De acuerdo con el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
liberalizacién de las telecomunicaciones (Ley 12/1997, en adelante), “la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto
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”.

En este sentido, entre las funciones que la Ley 12/1997 otorga a esta Comision
esta, en el articulo 1.Dos.2.c), la de “velar por la libre competencia en el
mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su caso, las situaciones
discriminatorias y asignando la numeracion a los operadores, para lo que
dictara las resoluciones oportunas”.

El articulo 1.Dos.2.f) de la mencionada Ley 12/1997 dispone que corresponde a
esta Comisidn “adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad
de oferta de servicios, al acceso a las redes de telecomunicaciones por los
operadores, la interconexion de las redes y suministro de red en condiciones de
red abierta y la politica de precios y comercializacion por los operadores de los
servicios”.

De acuerdo con el articulo 2.3 del Reglamento que desarrolla el Titulo Il de la
Ley 11/1998, de 24 de abril de 1998, General de Telecomunicaciones (LGTel,
en lo sucesivo), en lo relativo a la interconexion y al acceso a las redes publicas
y a la numeracion (en adelante Reglamento de interconexioén), aprobado
mediante Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, la Comisién del Mercado de
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las Telecomunicaciones en el ambito de sus competencias, fomentara que la
interconexion que se produzca sea adecuada para satisfacer las necesidades
de los usuarios. Asimismo, garantizara la eficacia de las interconexiones que se
lleven a cabo.

Con arreglo al articulo 22.2, parrafo segundo, de la LGTel, “la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones 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.

Asimismo, y de acuerdo con el articulo 32 de la LGTel, “la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones velara por la buena utilizacion de los
recursos publicos de numeracion asignados”

Igualmente, la Orden de 22 de septiembre de 1998, por la que se aprueba el
régimen aplicable a las licencias individuales, se dispone que “los titulares de
licencias individuales para la prestacion de servicios a terceros o el
establecimiento o explotacion de redes publicas deberan asumir el
cumplimiento de las condiciones generales que se incluyen en este articulo (...)
11. No incurrir en conductas anticompetitivas en el mercado de las
telecomunicaciones y acatar las resoluciones que dicte la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones en este ambito”.

Asimismo, la CMT adecuara sus actuaciones a lo previsto en la LRJPAC. Este
texto legal regula, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la mencionada
Ley 12/1997 y en el articulo 2 del Reglamento de la Comision de las
Telecomunicaciones, aprobado mediante Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre, el ejercicio de las funciones publicas que la CMT tiene
encomendadas

Il FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tal y como se sefalaba en los antecedentes de hecho, se presentan a
continuacién las alegaciones de TME en el tramite de audiencia abierto en el
presente procedimiento para a través de la contestacion expresa a las mismas
resolver la cuestidon planteada en el presente procedimiento, esto es, la

posibilidad de que se discrimine o no en precios de interconexion.
Primera.- APERTURA DEL PRESENTE PROCEDIMIENTO. La primera
alegacion de TME consiste en que, «la apertura del presente expediente ha
despertado en esta Compainiia cierta extrafieza por cuanto:
a) Las partes han acordado libremente las condiciones para la prestacion
de los referidos servicios.
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b) Ninguno de los operadores con los que TME ha suscrito las condiciones
econdmicas en cuestion, han solicitado la intervencion de la CMT en
esta materia (...)».

En relacion con esta alegacion de TME, debe destacarse que, frente a la
interpretacion que parece hacer TME, no es necesario el desacuerdo de una de
las partes a resultas de la imposicion por parte de la otra de una determinada
clausula, para que esta Comisidon pueda actuar de oficio en materia de
acuerdos de interconexidn y, en concreto, en el caso del articulo 22.2 de la
LGTel.

En efecto, la LJRPAC reconoce la posible actuacion de oficio de la
Administracion con caracter general, y el articulo 22.2 de la LGTel de acuerdo
con la Directiva 97/33/CE la reitera con caracter especifico con respecto a los
Acuerdos de Interconexion, no haciendo falta por tanto la solicitud expresa de
un operador, ni siquiera el desacuerdo formal de éste. Asi, el articulo 22.2. de
la LGTel impone la actuacion de esta Comision para el caso de que un Acuerdo
pudiera ser anticompetitivo o contrario a la interoperabilidad de los servicios,
sin vincular en modo alguno esta actuacion a la expresa solicitud de
intervencion de uno de los operadores firmantes del Acuerdo. Téngase en
cuenta que, precisamente, se quiere asegurar la intervencion de esta Comision
en aquellos casos en los que dos o mas operadores firman Acuerdos contrarios
a la interoperabilidad o que resultan anticompetitivos para alguno de ellos o
terceros sin denunciarlos a la Comision.

Es mas, tal y como se ha transcrito en los antecedentes de hecho de esta
Resolucién, varios operadores alegan e incluso prueban documentalmente, que
manifestaron su desacuerdo con este tipo de clausulas a TME, alegando que
TME no aceptaba la firma del Acuerdo de Interconexion sin la misma y
calificando la actitud de TME como de “imposicién”. Finalmente, todos los
operadores, con la unica excepcion de TME, han resaltado su acuerdo a la
intervencion de esta Comision en el asunto.

Segunda.- OBJETO DEL PROCEDIMIENTO. TME considera que se deberia
haber destacado en los escritos de apertura del procedimiento el que la
clausula examinada continua con que “El parrafo anterior persigue como
finalidad evitar que las condiciones pactadas en este Acuerdo para los servicios
de red inteligente se apliquen por (el operador firmante del acuerdo) para otras
finalidades o prestaciones distintas de las que han sido tenidas en cuenta por
ambas partes para establecer tales condiciones”. En efecto, estima que “las
alegaciones presentadas por otras partes interesadas, en el tramite de
audiencia, podrian llegar a conclusiones erroneas a la vista de la errata
producida”.
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En este sentido, debe destacarse que la no inclusion del parrafo mencionado
no puede calificarse en ningun modo de errata. Primero, porque no supone
variacion sobre la cuestion de fondo examinada en el presente expediente.
Segundo, porque identificada la clausula estudiada en el presente
procedimiento, el Acuerdo completo en el que la misma se inserta esta en
posesion de los operadores interesados, que pueden en consecuencia
examinarlos de modo completo.

Asi, es evidente, en virtud de las alegaciones recibidas, que todos los
operadores han identificado perfectamente las clausulas examinadas y la
cuestion de fondo enjuiciada por esta Comisidn en el presente expediente.

En este sentido, se exponia en los escritos de esta Comision en el tramite de
audiencia que «en los Acuerdos de Interconexion analizados se incluye una
clausula del siguiente tenor:

- “Los precios seran validos si [el operador firmante del acuerdo] no reencamina,
directamente o a través de terceros, las llamadas que se realicen con origen en la
red de [el operador mévil] marcando numeracion asignada a [el operador firmante
del acuerdo], hacia otro operador nacional, incluyendo el propio [el operador
firmante del acuerdo] o extranjero, si como resultado de dicho reencaminamiento
una entidad distinta a TME presta o factura un servicio al cliente movil llamante.

- En caso contrario, [el operador firmante del acuerdo] pagara a TME, los siguientes
valores: [aqui se imponen precios de interconexién para numeros cortos y de
inteligencia de red superiores a los establecidos para el resto de servicios).

Obviamente, lo que se enjuicia ademas no es la literalidad de una clausula, que
puede variar en su expresion segun el Acuerdo concreto del que se trate y que,
en todo caso, conocen exactamente las partes firmantes y, entre ellas, TME,
interesadas en el presente procedimiento. Lo que se debate es lo que la
clausula en si supone.

Asi, tal y como se expresaba en la comunicacion de apertura de este
expediente:

«En concreto, las condiciones que esta Comision sujeta al estudio exigido por
el articulo 22.2 parrafo segundo de la LGTel se refieren a la prestacion de
servicios a través de numeracion corta o servicios de Cobro Revertido
(numeros 900) y son, principalmente, dos:

- La posibilidad de que se impida o limite la prestacion de determinados
servicios a través de numeraciéon corta o numeros 900.
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- La posibilidad de que para estos mismos servicios se imponga un precio de
interconexion superior al establecido para el resto.

Estas son las cuestiones que motivaron la apertura del presente procedimiento
y a las que la presente Resolucién debe dar cumplida respuesta.

Tercero.- NUMERACION Y SERVICIO DE TARJETAS. Por otro lado, TME
cuestiona la actuacion de esta Comision en materia de numeracion. Asi, de
acuerdo con su escrito:

- «TME lamenta que la CMT, conociendo que la numeraciéon solicitada por
diversos operadores seria destinada a explotar servicios de tarjetas
telefonicas, no sélo ha asignado la numeracion requerida, a pesar de que
dichos operadores carecian de titulo habilitante para el servicio de reventa
telefonica movil, sino que, ademas, ha consentido el uso y asignado a los
servicios de tarjetas numeracion que debiera ser utilizada para servicios de
inteligencia de red y/o de numeros cortos.

- En este sentido, la actuacion de la CMT podria vulnerar, en primer lugar, los
preceptos contenidos en el articulo 3 ter de la Directiva de la Comisidn
Europea 90/388/CEE, que establecia la obligacibn de garantizar la
disponibilidad de numeros apropiados para todos los servicios de
telecomunicaciones, en segundo lugar, lo dispuesto en el articulo 32.2 de la
Ley 11/1998, General de Telecmunicaciones, que dispone que la CMT
velara por la buena utilizacion de los recursos publicos de numeracion
asignados, y, asimismo, lo establecido en el apartado 9 de la resolucion de
18 de noviembre de 1997».

La alegacion de que los operadores que prestan el servicio de tarjetas no
tendrian titulo habilitante para ello por carecer del titulo de reventa de telefonia
movil, se trata en el siguiente apartado de esta Resolucién, tratandose en este
punto lo relativo a la numeracion utilizable para prestar el servicio de tarjetas.

Lo primero que puede destacarse es que ninguna de las normas citadas por
TME en su escrito impiden en modo alguno la utilizacién de numeracion corta o
de inteligencia de red para los servicios de tarjetas, una vez asignada ésta por
esta Comision.

En efecto, de acuerdo con el articulo 30.3 de la LGTel, esta Comision “asignara
los recursos publicos de numeracion”. Del mismo modo, el articulo 32 de la
LGTel establece que “la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
velara por la buena utilizacion de los recursos publicos de numeracion
asignados”.
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En consecuencia, no puede admitirse esta alegacion de TME de que, incluso,
«a estos efectos, convendria recordar lo establecido en el articulo 6.4 del
Cddigo Civil en relacion con el fraude de ley, en cuanto que aquellos
operadores a los que la asignacidn de numeracion les ampara de manera “sui
generis” para prestar servicios de tarjetas telefonicas podrian estar vulnerando
mediante una norma de cobertura (resolucion de asignacion de numeracion),
una norma tenida por fundamental en la regulacion de la materia (Ley 11/98)».
Asi, sobre esta cuestion se pronuncié ya esta Comision en su Resolucién
‘Relativa a las Condiciones de Prestacion de los Servicios de Tarjetas
Telefonicas”, aprobada el 1 de febrero de 2001, en la que se exponia, tras la
pertinente argumentacién, que «no existe en la normativa previsidbn expresa
que impida o limita [el servicio de tarjetas] en cuanto a la numeracion utilizable»

Cuarto.- REGIMEN DE INTERCOENXION DE LOS SERVICIOS PRESTADOS
A TRAVES DE TARJETAS. La base de la argumentacion de TME en el
presente expediente, contestadas ya sus alegaciones preliminares, estaria en
asimilar el servicio de tarjetas con el de reventa, excluyendo por tanto estos
servicios del ambito de la interconexion.

En efecto, TME comienza distinguiendo entre:

«a) Servicios de inteligencia de red u otros prestados a través de numeros
cortos.

Es el servicio que presta TME a otro operador, por el cual, dicho operador
puede ofrecer a un cliente de Red Inteligente (a través de un numero 900 o un
numero corto) el que dicho cliente pueda ser llamado por los clientes de TME e
informarles de sus productos comerciales, de su actividad, atenderles como
clientes, de forma totalmente gratuita para estos, dado que es el cliente de red
inteligente (titular del numero corto o numero 900) el que asume el coste
integro de la comunicacion.

Es importante destacar que el usuario llamante recibe dos servicios. El servicio
de comunicaciones, ofrecido por TME, que le lleva la llamada hasta su destino,
y el servicio de informaciéon comercial, que es gratuito y ofrecido por la empresa
que contrata el servicio de red inteligente con el otro operador, pudiendo ser
estos clientes del operador poseedor del numero 900, o bien de otro operador a
través de la interconexién correspondiente. En el presente supuesto, es
exigible la interconexion e interoperabilidad aducida por la CMT, pues de otro
modo se veria alterada la funcidn esencial de la comunicacion.

b) Los servicios de tarjetas telefonicas.
Es el servicio que presta TME a otro operador, mediante el que otro operador

puede ofrecer a los clientes de TME servicios de telecomunicaciones vy
facturarles por los mismos.
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(...) Los servicios de tarjetas emplean también numeros 900 o numeros cortos,
pero en este caso, con la finalidad de desarrollar una actividad comercial que
consiste en la oferta de servicios de telecomunicaciones, no asumiendo el
coste de las comunicaciones de los usuarios, sino precisamente todo lo
contrario, teniéndoles como clientes de la referida actividad empresarial de
telecomunicaciones.

Por lo expuesto, resulta evidente que el operador de tarjetas, entra a competir
directamente con el operador movil, dado que este ultimo accede al mismo
mercado de Icientes y, por lo expuesto, las condiciones objeto de acuerdo entre
el operador movil y el prestador de un servicio de tarjetas telefénicas no entra
en el ambito de la interoperabilidad sino en un marco normativo mas amplio».

Y concluye TME considerando que:

- «Analizado a fondo la naturaleza juridica de este servicio, conforme a la
legislacion vigente, se concluye que el servicio de tarjetas telefénicas, es un
servicio de reventa del servicio telefénico movil».

Al entender que el servicio de tarjetas es reventa del servicio telefénico, TME
alega que, en consecuencia:

- «Asi como en el primer caso, el operador movil estaria obligado, en aras a la
facilitar la interoperabilidad de los servicios, a prestar servicios de interconexion,
con sujecion a la normativa prevista en cuanto a las condiciones econdémicas. En el
segundo de los ejemplos, quedan las partes interesadas sujetas, unicamente, al
principio de libertad de pacto.

- En linea con lo anterior, es preciso resaltar que cuando un operador fijo realiza
ofertas de llamadas originadas en movil, mediante un servicio tipo tarjeta
telefénica, esta realizando una actividad excluida, en principio, del ambito de su
titulo habilitante que le ampara para prestar, Unicamente, el servicio telefonico fijo
disponible al publico (...).

- Los precios considerados estan, légicamente, en consonancia con el tipo de
servicio prestado. Efectivamente, en este caso, se pone a disposicion del operador
que tiene asignada la numeracion corta o de RI, o de un tercero, la posibilidad de
realizar ofertas de llamadas originadas en clientes moviles, tanto de contrato, como
de prepago, permitiéndole competir por tanto, con las ofertas que los distintos
operadores moviles tienen en este momento, dado que el precio de interconexion
acordado deja margen suficiente para ello.».

Y, asi, TME concluye con:

- «Que los servicios analizados son dos servicios diferentes.
- Que el servicios de tarjetas telefénicas es un servicios de reventa del
servicios telefénico movil.
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- Que la aplicacion del mismo precio a los dos servicios diferentes
condicionaria la oferta de precios a cliente final de TME, lo que constituye
indirectamente la regulacion de los mismo, actuacion fuera de toda
habilidad competencia de la CMT.

- Que es preciso ordenar la numeracion a asignar para la prestacion de
servicios de tarjetas, ordenacion que devendria en beneficios para los
usuarios, y cuya iniciativa pudiera surgir de la CMT.

- Que TME no se encuentra obligada a ofrecer a otros operadores el servicio
por el cual estos pueden ofrecer a los clientes de TME servicios de
telecomunicaciones por medio de los servicios denominados de tarjetas.

- Que es el Ministerio de Ciencia y Tecnologia el érgano competente para
fijar las condiciones para la prestacion de los servicios de reventa del
servicio telefébnico moévil».

En definitiva, al tratarse de una reventa del servicio telefonico movil, TME, al
quedar la relacion fuera de la interconexion, tendria libertad absoluta para
aceptar o no el cursar este tipo de llamadas, con lo que podria proceder a su
cese total, y, en todo caso, los precios a cobrar quedarian a la unilateral
decision de TME, sin limitacion alguna. Igualmente, el érgano competente para
fijar las condiciones de aplicacidén seria en Ministerio de Ciencia y Tecnologia,
del mismo modo que no existiria posibilidad de intervencion de esta Comision
ni siquiera en caso de conflicto.

No es este expediente el momento de definir qué es exactamente el servicio de
reventa del servicio telefonico en general y del movil en particular. El objeto del
mismo, tal y como se ha notificé en su momento a las partes y se ha expuesto
anteriormente, es determinar:

- La posibilidad de que se impida o limite la prestacion de determinados
servicios a través de numeracion corta o numeros 900.

- La posibilidad de que para estos mismos servicios se imponga un precio de
interconexion superior al establecido para el resto.

En este sentido, en cuanto a la primera de ambas cuestiones, puede senalarse

claramente que existe la obligacion de todos los operadores, en virtud de la

necesaria interoperabilidad de los servicios, de permitir la interconexion, en

este caso de acceso, de forma que, tal y como exige la definicion misma de

interconexion de la LGTel, los usuarios puedan comunicarse entre si o

acceder a los servicios de los diferentes operadores”.

Asi lo ha sefalado reiteradamente esta Comision. En este sentido, al intervenir
a instancias de LINCE en su Resolucion de 13 de julio de 2000, por la que se
establecian en forma de medidas cautelares las condiciones aplicables en la
prestacion del servicio, esta Comisién recordaba que todos los operadores
estan obligados a prestar el acceso en interconexion a toda la numeracion
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asignada por esta Comisidon, garantizando asi la interoperabilidad a los
usuarios y el acceso por éstos a los servicios que presten en resto de
operadores, por lo que se obligaba a TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en
adelante TESAU) a permitir «la interconexion para el servicio de tarjetas con el
numero 1411, asignado a LINCE, en las condiciones derivadas de la Oferta de
Interconexion de Referencia para el servicio de interconexion de acceso».

Esta misma linea fue la seguida en la anteriormente mencionada Resolucién
‘Relativa a las Condiciones de Prestacion de Servicios de Tarjetas
Telefénicas”, de 1 de febrero de 2001, esta vez a instancias de denuncias de
TESAU contra diversos prestadores de servicios de tarjetas, en la que se
establecia que «En consecuencia pues, la pregunta que procede contestar en
este punto es si establece el ordenamiento juridico alguna limitacion a la
obligacion de interconexion establecida en el articulo 22 de la LGTel y en
concreto si establece de modo explicito el ordenamiento juridico alguna
restriccion a la interconexion en caso de la prestacion de servicios de tarjeta a
través de numeros cortos o de inteligencia de red. La respuesta es que no se
reconoce la posibilidad a los operadores de establecer tales restricciones».

No solo esta es la linea acorde con el ordenamiento juridico vigente y, en
consecuencia, la ya seguida por esta Comisién tal y como se ha comentado en
el parrafo precedente, sino que todos los operadores parten de ello, incluyendo
a la propia TME, desde el momento en que se han enmarcado sus relaciones
dentro de los Acuerdos de Interconexion, definiéndolas como interconexion vy
tratandolas como interconexion.

En definitiva, determinada ya en anteriores Resoluciones de esta Comision la
primera de las cuestiones, esto es, la no aceptacion de que se restrinja o limite
la interconexidn en caso de servicios de tarjetas o, en términos especificos,
reencaminamiento de llamadas, queda ahora por contestar a la segunda, esto
es, si pueden establecerse, de conformidad con el ordenamiento juridico
vigente, precios de interconexién superiores en ciertos supuestos, o la
normativa no reconoce explicitamente esta posibilidad de discriminacion.

Quinto-. PRECIOS DE INTERCONEXION DISCRIMINATORIOS Y NO
BASADOS EN CRITERIOS OBJETIVOS.

No existe en el ordenamiento juridico vigente norma alguna que permita
diferenciar en precios de interconexion, imponiendo un precio mas elevado en
funcion del servicio que posteriormente preste el operador interconectado o un
tercero.

Asi, el articulo 22.4 de la Ley General de Telecomunicaciones sefala que la
interconexion ha de facilitarse en condiciones no discriminatorias,
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transparentes, proporcionadas y basadas en criterios objetivos. Esta obligacion
esta reiterada doblemente para los operadores moviles que hayan sido
declarados dominantes, tal y como establece el articulo 10 en relacién con el
9.1 del Reglamento de interconexion.

En este sentido, demandada una interconexidén por un operador cualquiera, las
condiciones técnicas en que proporciona este servicio TME son independientes
del destino final de la llamada, es decir, no varian por el hecho de que
posteriormente el operador interconectado o un cliente de éste preste un
servicio, el que sea, al cliente llamante. Si las condiciones técnicas en que se
ofrece la interconexidon son similares, con independencia del destino de la
llamada, las condiciones economicas también han de ser las mismas, por lo
que las clausulas que prevén un importe superior en funcion del destino de la
llamada no estan fundadas en criterios objetivos ni responden a la obligatoria
orientacion a costes de los precios de interconexidon de los operadores
dominantes en ese concreto mercado, razéon por la cual la Comsién puede
instar a su modificacién en defensa de la interoperabilidad de los servicios y de
la libre competencia.

A mayor abundamiento, las clausulas cuestionadas suponen también que TME
esté ofreciendo interconexién en condiciones discriminatorias, pues se ha
constatado la discriminacion en los precios de interconexion pactados por TME
con estos operadores y TESAU, perteneciente al mismo grupo empresarial de
TME.

En efecto, en el Acuerdo de Interconexion entre TME y TESAU se establece la
apertura desde la red mévil a numeros de inteligencia de red de TESAU. En
este Acuerdo de Interconexion no existe la clausula impuesta al resto de
operadores con respecto al reencaminamiento de llamadas ni la aplicacion en
este caso de un precio superior en interconexion.

Con ello, la discriminacién es aun menos admisible de acuerdo con el
ordenamiento juridico vigente, puesto que, por ejemplo, el articulo 9.1 del
Reglamento de interconexidn exige a TME, en virtud de su condicion de
operador dominante en el mercado de redes publicas telefonicas moviles,
“facilitar la interconexion en condiciones no discriminatorias, transparentes,
proporcionales y fundadas en criterios objetivos. A este respecto, las
condiciones técnicas y econémicas en las que los operadores dominantes
proporcionen los servicios de interconexion a sus propios servicios o0 a los de
sus filiales o asociadas (...) deberan ser ofrecidas a los restantes
operadores”.

RO 2000/3674 C/ Alcala 37, 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 18 de 20



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Dicha obligacién no es sino una concrecién para los operadores dominantes de
la genérica obligacion de no discriminacion establecida en el articulo 22.4 de la
LGTel.

En consecuencia, es evidente que TME debe ofrecer las mismas condiciones y,
en concreto, los mismos precios en interconexion ofrecidos a TESAU respecto
a los numeros cortos y de inteligencia de red.

En definitiva, TME, como cualquier otro operador, y especialmente los
declarados dominantes, debe ofrecer a todos los operadores condiciones de
interconexion fundados en criterios objetivos y no discriminatorios, sin distincion
por la posible prestacidon por éstos o sus clientes de servicios posteriores a los
usuarios. En particular, y a mayor abundamiento, debe asegurar a los
operadores interconectados las mismas condiciones econdmicas que a TESAU
con respecto a los numeros cortos y de inteligencia de red.

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

Unico.- Instar a TELEFONICA MOVILES ESPANA, por una parte, y a los
operadores a que se refiere el antecedente de hecho primero de esta
resoluciéon, por otra, para que en el plazo de diez dias a contar desde el
siguiente a la notificacion de esta resolucion, procedan a la modificacion de las
clausulas que en los acuerdos suscritos que supongan un incremento en los
precios cobrados por la primera a los segundos en concepto de interconexion
en el acceso a numeros cortos o de inteligencia de red, por el tipo de servicios
que se preste posteriormente, respeto de los previstos para otros servicios de
interconexién. Estos precios no seran en ningun caso superiores a los
establecidos con caracter general para el acceso a los numeros de inteligencia
de red en el Acuerdo de Interconexion vigente entre TELEFONICA MOVILES
DE ESPANA, S.A.U. y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién o, directamente, recurso
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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 Liberalizacidn de las Telecomunicaciones, la
Disposicién adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve Be®
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana

JOSE GIMENEZ CERVANTES
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