";i: ¥
'S TELECOMUNICACIONES
i

COMISION DEL MERCAD¢*
e

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 5 de abril de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR AJ 2000/3222-3497
INCOADO A LA ENTIDAD “AIRTEL MOVIL, S.A.” POR ACUERDO DEL
CONSEJO DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES DE 26 DE OCTUBRE DE 2000

Finalizada la instruccion del expediente sancionador AJ 2000/3222-3497
incoado a Airtel Movil, S.A. por acuerdo del Consejo de esta Comision de fecha
26 de octubre de 2000 vy, vistas la propuesta de resolucion elevada a este
Consejo por el Instructor del citado procedimiento sancionador y las
alegaciones formuladas por la entidad inculpada, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 14/01
del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucién de 5 de abril de 2001, recaida en el expediente sancionador AJ
2000/3222-3497 .

|
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En fecha 26 de octubre de 2000 fue dictado por el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el acuerdo de iniciacion del
procedimiento sancionador de referencia, mediante el cual se imputaba a la
entidad “AIRTEL MOVIL, S.A” la posible comisién de una infraccidn
administrativa tipificada en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de abiril,
General de Telecomunicaciones como presunta responsable directa. La

imputacion se fundamento en los siguientes hechos:
1° La Resolucion de esta Comision de 20 de julio de 2000 que resolvio,

a instancias de la entidad “RSL Communications, S.A.” (en adelante
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RSLCOM), el conflicto de interconexion suscitado entre la citada
entidad y Airtel Movil, S.A. (en adelante AIRTEL), dispuso lo siguiente:
“Primero. Establecer un plazo de diez dias, a contar desde el dia siguiente a
la notificacion de esta medida, para que las partes firmen el correspondiente
acuerdo general de interconexion, cuyas condiciones seran las ya acordadas
por las partes, salvo en lo referente a los precios de los servicios de
terminacion en la red de AIRTEL., debido a la discrepancia habida entre las
partes sobre el particular, quedado fijados como sigue:
Servicios de interconexion prestados por Airtel:

De acceso a numeros cortos y red inteligente de RSLCOM

De terminacion en la red mévil de AIRTEL (entregadas por RSLCOM), a los
precios siguientes:

Horario normal: 39,5 pesetas/minuto

Horario reducido: 19 pesetas/minuto

Estos precios se aplicaran proporcionalmente por sequndos.

Segundo. Senalar un plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a
la notificacion de esta medida, para que la interconexion entre las redes de
ambas partes esté operativa.”

La citada Resolucion finaliza indicando que el incumplimiento de
la misma 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.
2°. Mediante escrito de fecha 9 de agosto de 2000, con entrada en el
Registro de esta Comision el mismo dia, la representacion legal de
RSLCOM denunci6 ante esta Comision el incumplimiento por parte de
AIRTEL de la citada Resolucion de 20 de julio de 2000.

En su escrito, RSLCOM identificaba como motivos de su denuncia
los siguientes:
- Modificacion unilateral por AIRTEL del contenido del borrador de AGI
(Acuerdo General de Interconexion) de 31 de mayo de 1999. La
denunciante manifiesta que AIRTEL ha incluido unilateralmente
modificaciones al borrador de acuerdo general de interconexién de 31
de mayo de 1999 que las partes habian acordado y que esta Comision,
en su Resoluciéon de 20 de julio de 2000, habia considerado como
valido sefalado un plazo de diez dias para su firma.
- Incumplimiento del contenido de la Resolucion de 20 de julio de 2000.
RSLCOM denuncia que AIRTEL ha incumplido la citada Resolucién en
lo referente a los precios de los servicios de terminacion en su red al
tratar de imponer un precio por el establecimiento de llamada de 12,52
pesetas/llamada, lo que supone un encarecimiento real de los precios
de interconexion fijados por la citada Resolucion.
- Manifiesta falta de voluntad de AIRTEL de firmar el AGI en los
términos impuestos por esta Comision.

La denunciante finalizaba su escrito solicitando que se impusiera a
AIRTEL la maxima sancién posible por una infraccion muy grave de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones, por un deliberado
incumplimiento por parte de AIRTEL de la Resolucion de esta Comisidn
de 20 de julio de 2000.

3° En atencion a los anteriores hechos, esta Comision, de
conformidad con lo establecido en el art. 69.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun y del art. 12 del Reglamento
del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, con fecha 15
de septiembre de 2000 inicié un periodo de informacion previa sobre la
denuncia formulada con el fin de conocer las circunstancias del caso y
la conveniencia o no de iniciar el procedimiento sancionador instado
por la entidad denunciante.

4°. El dia 20 de septiembre se notific6 a AIRTEL el escrito del
Secretario del Consejo de esta Comisién de 15 de septiembre, por el
que se le comunicaba la existencia de la citada denuncia y la apertura
del periodo de informacion previa, a fin de que pudiera efectuar las
alegaciones que estimase convenientes.

Con fecha 5 de octubre de 200 tuvo entrada en el Registro de
esta Comision un escrito de alegaciones de AIRTEL mediante el cual la
entidad denunciada se oponia a la denuncia manifestando, en sintesis,
lo siguiente:

- Que AIRTEL ha cumplido la Resolucion de 20 de julio de 2000. En
apoyo de esta argumentacion, la denunciada alega que en el momento
de dictarse la citada Resolucién no ostentaba la condicién de operador
dominante en el mercado de interconexibn de redes de
telecomunicaciones. Por lo tanto, AIRTEL no piensa que la intencion de
esta Comision haya sido el fijar un precio de interconexién, sino mas
bien una nueva y diferente estructura del mismo. Tal razonamiento se
apoyaria, segun AIRTEL, en que el vehiculo para la concreta fijacién de
nuevos precios de interconexion seria el derivado de la previa
declaracién de dominancia en este mercado, habida cuenta de que los
unicos operadores obligados a orientar sus precios de interconexion a
costes son los operadores declarados dominantes en el citado
mercado. Consecuentemente con lo anterior, AIRTEL entiende que el
ofrecimiento realizado a RSLCOM es razonable y coherente con la las
decisiones de esta Comision. En atencion a lo anterior, AIRTEL
entiende que la inclusion en el precio de los servicios de interconexion
de terminacién en su red de un precio por establecimiento de llamada
cuenta con aparo juridico y no supone el incumplimiento de la tan
citada Resolucion.

- Que es del todo punto incierto que AIRTEL no respete las condiciones
pactadas del Acuerdo General de Interconexion. AIRTEL manifiesta




";i: ¥
'S TELECOMUNICACIONES
i

COMISION DEL MERCAD¢*
e

que las modificaciones propuestas se corresponde con servicios para
los cuales no se habian llegado a pactar condiciones con anterioridad a
la Resolucion de esta Comisidn de 20 de julio de 2000.
5°. Mediante escrito de 26 de septiembre de 2000, RSLCOM se reiterd
en su denuncia contra AIRTEL e inst6 a esta Comision para que
iniciara un procedimiento sancionador ante la situacion en la que se
encuentra la puesta en marcha de la interconexién con AIRTEL, la cual
no ha avanzado con respecto a la descripcion del escrito inicial.
6°. Del resultado de las actuaciones llevadas a cabo en el periodo de
informacion previa se llego a la conclusion de que habia elementos de
juicio suficientes para estimar que concurrian circunstancias que
justificaban la iniciacion de un procedimiento sancionador contra Airtel
Movil, S.A., por el presunto incumplimiento del apartado primero de la
parte resolutiva de la Resolucion de esta Comision de 20 de julio de
2000, por el que se imponia a la citada entidad la obligacion de firmar
un acuerdo general de interconexion con RSL Communications, S.A.
que incluyera los siguientes precios de los servicios de interconexion
prestados por AIRTEL:
- De acceso a numeros cortos y red inteligente de RSLCOM
-De terminacion en la red movil de AIRTEL (entregadas por
RSLCOM), a los precios siguientes:

Horario normal: 39,5 pesetas/minuto

Horario reducido: 19 pesetas/minuto

Estos precios se aplicaran proporcionalmente por segundos.

El presunto incumplimiento resultaria de que AIRTEL pretendia
imponer a RSLCOM, en la firma del acuerdo general de interconexion,
un precio de establecimiento de llamada de 12’52 pesetas a sumar al
de las 39’5 0 19 pesetas por minuto (medidos en segundos) fijados por
la Resolucion de 20 de julio de 2000 como precios de los servicios de
terminacion en la red de AIRTEL, lo que determinaria un precio final
por los citados servicios superior al fijado por la mencionada
Resolucion.

SEGUNDO. El acuerdo de iniciacion fue debidamente notificado a Airtel Movil,
S.A., a la entidad denunciante y al Instructor del procedimiento sancionador
segun consta en el expediente (documentos 12, 13 y 14). Una vez realizadas
las citadas notificaciones, se practicaron de oficio, al amparo del art. 16.2 del
Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del Procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora (en adelante
Reglamento del Procedimiento Sancionador) las actuaciones que se
consideraron necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e
informaciones relevantes para determinar la existencia de responsabilidades
susceptibles de sancion. Dichas actuaciones consistieron en lo siguiente:
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A) Solicitud dirigida al Director de Mercados de esta Comision para que informe
sobre si, en alguno de los acuerdos de interconexion suscritos por la entidad
“Airtel Movil, S.A. que obren depositados en dicha Direccion, se encuentran
contemplados precios por establecimientos de llamada por los servicios de
interconexidon que presta Airtel Movil, S.A. doc num. 15). Tal solicitud fue
contestada por el Director de Mercados, mediante su escrito de 15 de
noviembre de 2000 (documento 18) en el sentido de que en ninguno de los
acuerdos de interconexion suscritos por Airtel Mévil y depositados en dicha
Direccién se contemplan precios por establecimiento de llamada por los
servicios de interconexion que presta la citada entidad.

B) Requerimiento de informacion a la entidad ALO COMUNICACIONES, S.A.
(antes RSL Communications Spain, S.A.) para que remitiera la siguiente
informacion (doc. num. 35):

a) Trafico telefonico medido en minutos y con distribucion horaria (normal y
reducida), cursado con posterioridad al dia 20 de julio de 2000 por ALO
COMUNICACIONES, S.A. que haya finalizado en numeros de
abonados correspondientes a la Red de AIRTEL MOVIL, S.A.

b) Operadoras a las que se haya hecho entrega del citado trafico y
porcentaje correspondiente a cada una de ellas.

El citado requerimiento fue contestado por el representante legal de la

citada entidad mediante su escrito de 12 de enero de 2001 (doc. num. 37)
obrante en el expediente.

C) Solicitud a la Directora de Administracion y Gestion Economica de esta
Comision para que remitiera copia compulsada de la declaracion de ingresos
brutos del ejercicio de 2000 y en su defecto del ejercicio de 1999 presentada
ante la Comisidn del Mercado de las Telecomunicaciones por Airtel Movil, S.A.
(documento. num. 34). Esta solicitud fue cumplimentada mediante escrito de
fecha 9 de enero de 2000 de la citada Direccion al que se acompafnaba copia
compulsada del documento solicitado (documento num. 36).

E) Solicitud de informe al Director de Analisis Economico de esta Comision
sobre la estimacion del beneficio bruto que la entidad presuntamente infractora
haya podido obtener como consecuencia de los actos u omisiones de los que
trae causa la infraccion objeto del procedimiento (documento. num. 38). La
citada solicitud fue contestada mediante informe de fecha 14 de febrero de
2001 (documento num. 39) en el que se manifiesta que, con los datos
obtenidos, no es posible estimar el beneficio bruto que Airtel ha podido obtener
como consecuencia de la supuesta infraccion. Solamente cabe estimar muy
genéricamente la diferencia entre ingresos que cabria esperar del simple
producto de los minutos correspondiente a la red de Airtel segun horarios, por
el precio de interconexidén por minuto antes y después de la Resolucion, lo que
ascenderia a unos beneficios brutos estimados de15.066.052 pesetas.
TERCERO. Con fecha 17 de noviembre de 2000, Airtel Movil, S.A., por medio
de su representante legal, presentd escrito de alegaciones con respecto al
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acuerdo de iniciacion del expediente sancionador en el que, en sintesis, se
hacian constar las siguientes alegaciones (documento num. 19 del expediente):
1° Que la Resoluciéon cuyo presunto incumplimiento ha dado origen al
presente procedimiento sancionador adolece de falta de claridad, por lo que ha
sido necesario que AIRTEL proceda a realizar la necesaria interpretacion de la
misma, lo que debe ser tenido en cuenta en el procedimiento sancionador.

2° Una vez realizada la interpretacion, que segun AIRTEL necesita la
Resolucion presuntamente incumplida, AIRTEL entiende que la Resolucion no
fijaba los precios que debe percibir AIRTEL por los servicios de interconexion
que preste a RSLCOM, sino que determinaba una estructura de precios en la
que una parte seria la fijada por la Resolucion y que se corresponderia con los
precios por terminacion en la red de ARTEL vy, por otra parte, se estaria
permitiendo la introduccion de un nuevo concepto en el precio que seria una
cantidad por el establecimiento de llamada.

3° Que la introduccion de una cuota por establecimiento de llamada en el
precio de los servicios de interconexidn prestados por AIRTEL es una
consecuencia que dimana de la propia Resolucién presuntamente incumplida.
AIRTEL entiende que esta Comision ha abierto la puerta a la estructura del
precio de los servicios de interconexién que presta AIRTEL, estructura que se
compone de un precio por el establecimiento de la llamada mas el precio
correspondiente al tiempo de uso de la red. Por lo tanto, AIRTEL entiende que
no puede achacarle ninguna tacha a su actuacion y menos que la misma haya
provocado una vulneracion de los principios que rigen la fijacion de los precios
de interconexion.

4° Alega que la Resolucion adolece de ambigiedad por lo que su
actuacion no puede quedar comprendida en el tipo infractor previsto en el
articulo 79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones.

En este sentido vuelve a justificar su interpretacion basada en la
estructura de precios manifestando que, al no permitir la Resolucién que el
primer minuto se cobre completo, se esta estableciendo una estructura en el
precio de forma que la facturacién del servicio de terminacion sea en segundos
desde el primer minuto, por lo tanto, al haber reconocido esta Comisién que
deberia existir un precio por las tareas propias del establecimiento de llamada,
AIRTEL, entiende que el precio fijado se refiere sélo a la terminacién y que, por
lo tanto, la Comision ha dejado abierta la puerta a la introduccién de un precio
por el establecimiento de la llamada.

5° Que AIRTEL no era operador dominante en el momento de dictarse la
Resolucién de continua referencia, cuestion esta que también ha de ser tenida
en cuenta a la hora de interpretar la citada Resolucion.

6° La entidad denunciada alega su falta de responsabilidad por los
hechos imputados basada en que la misma ha sufrido un error invencible en la
actuacion supuestamente infractora que se le imputa, error que, segun la
imputada, se ha producido por la interpretacion literal de la Resolucion
supuestamente infringida que se ha visto obligada a realizar.
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7° Que AIRTEL actu6 basando su conducta en una creencia razonable
de que con ella cumplia la Resolucion de esta Comisidon en sus estrictos
términos. Por lo tanto, en el caso de que se califique la actividad como un
infraccion muy grave, y en aplicacién del principio de proporcionalidad, se
deberia imponer una sancién en su cuantia mas reducida atendiendo a los
siguientes criterios:

* Que AIRTEL a pesar de ostentar la titularidad de cuatro licencias y una
autorizacién general y de operar en la mayoria de los ambitos de las
telecomunicaciones espanolas, en ninguna de estas actividades ha sido
denunciada por sus practicas ni ha recibido ninguna sancion de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, ni de ninguna otra autoridad
nacional o internacional relacionada con la libre competencia o la proteccion
de los usuarios.

» La nula repercusién social de la presunta infraccion que sélo afectaria a dos
operadores.

* Que no se ha producido ningun dafo por cuanto que RSLCOM tiene abierta
la interconexidén y comercializa sus servicios con toda normalidad.

* Que AIRTEL no ha obtenido ningun beneficio como consecuencia de la
comision de la presunta infraccion.

En el citado escrito de alegaciones, Airtel Movil, S.A. solicitaba la
apertura de un periodo de prueba.
CUARTO. Por acuerdo de 15 de diciembre de 2000 del Instructor del

procedimiento sancionador (documento num. 20) se acordd la apertura de un
periodo de prueba por un plazo comun de veinte dias para todas las pruebas
propuestas. En dicho acuerdo se consideré procedente la practica de los
siguientes medios de prueba: )
“A. PRUEBA SOLICITADA POR AIRTEL MOVIL, S.A.
PRUEBA DOCUMENTAL

Consistente en que se requiera a la representacion legal de RSL
Communications Spain, S.A. para que aporte un certificado en el que conste, en su
caso, la posibilidad de sus abonados de cursar las llamadas hacia la red de Airtel Movil
y viceversa, asi como la base juridica de dicha posibilidad.
B. PRUEBA QUE SE PRACTICA DE OFICIO POR EL INSTRUCTOR DEL
PROCEDIMIENTO.
1° PRUEBA DOCUMENTAL.
Consistente en que se incluyan en el ramo de pruebas practicadas de oficio por el
Instructor del procedimiento los siguientes documentos:

a) La nota interior del Director de Mercados de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 15 de noviembre de 2000, en la que se
contesta a la solicitud de informacién del Instructor sobre el contenido de
los acuerdos de interconexion suscritos por Airtel Movil, S.A. depositados
en dicha Direccion. (documento nim. 18 del indice de documentos del
procedimiento).
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b) El escrito y documentacion adjunta presentado ante esta Comision por el
Sr. Director de Regulacion, Interconexion y Roaming de Airtel Movil, S.A.
con fecha 14 de noviembre de 2000, por el que se informa al Director de
Mercados del cumplimiento por la citada entidad de la Resolucion de esta
Comisiéon ME 1999-990 (documento nam. 2 del indice de documentos de
procedimiento).

2° MAS DOCUMENTAL.

Consistente en:

a) Que se requiera a las entidades: COLT Telecom Espafia, S.A.., GLOBAL
Telesystems, S.A., BT Telecomunicaciones, S.A.U., Retevision, S.A. y Lince
Telecomunicaciones, S.A., la siguiente informacion: si con posterioridad al dia 20
de julio de 2000, Airtel Mévil, S.A. le ha propuesto la modificacion de los acuerdos
de interconexion suscritos con ella al objeto de variar los precios de interconexion
en las llamadas terminadas en Airtel Movil y si dicha modificacion incluye los
conceptos de “Precio de Establecimiento de la llamada” y “Precio de terminacion’.
En caso afirmativo, informen sobre si tal modificacion ha sido aceptada o
rechazada por esa entidad y la cuantia de los precios nuevamente pactados.

b) Que se requiera a RSL Communcations Spain, S.A. para que informe si la actitud
de Airtel Movil, S.A. objeto de la denuncia la ha supuesto algtn perjuicio
econdémico y, en su caso, la cuantificacion de dicho perjuicio.”

El Acuerdo de apertura del periodo de pruebas fue notificado a Airtel
Movil, S.A. por el Instructor del procedimiento mediante escrito de fecha 15 de
diciembre de 2000 (documento num. 21).

Las entidades COLT TELECOM ESPANA, S.A, GLOBAL
TELESYSTEMS ESPANA, S.A.LINCE TELECOMUNICACIONES, S.A.,
RETEVISION Y BT TELECOMUNCACIONES, S.A., han presentado, dentro del
periodo de prueba establecido, escritos cumplimentando la prueba documental
solicitada (doc. nums. 28, 29, 30, 31 y 33). En todos estos escritos se
manifiesta que las citadas entidades habian solicitado a AIRTEL la modificacién
de sus respectivos acuerdos de interconexion al objeto de que se estableciera
la tarificacion por segundos como se preveia en la Resolucion de esta
Comision que ha dado origen al presente procedimiento sancionador. Estas
solicitudes fueron contestadas por AIRTEL proponiéndoles a todos los citados
operadores nuevos precios de interconexion que incluian dos opciones, una
con un precio separado por el concepto de establecimiento de llamada y
precios ajustados a los previstos en la Resolucion de continua referencia y otra
sin precio por el establecimiento de llamada y precios de terminacién
sensiblemente superiores. Todas las citadas entidades rechazaron la
contestacion de AIRTEL puesto que la propuesta suponia, en ambos casos, un
incremento de los precios que tenian acordados, optando por esperar al
resultado del presente procedimiento sancionador.

Con fecha 3 de enero de 2001, la representacion legal de ALO
COMUNICACIONES, S.A. (antes RSL Communications Spain, S.A) presento
escrito dando contestacion a la prueba documental interesada (documento nim
32). En dicho escrito se manifiesta lo siguiente:
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a) En cuanto a la prueba documental propuesta por AIRTEL, se informa que
no existe la posibilidad de encaminar llamadas a los cédigos cortos de Airtel
ni a sus clientes de Red Inteligente.

b) En cuanto a la prueba documental propuesta por el Instructor, manifiesta
que el incumplimiento por parte de Airtel de la Resoluciéon de constante
referencia si ha supuesto un grave perjuicio econdmico para RSLCOM,
cuantificado a fecha de 2 de enero de 2001 en DOS MIL SETECIENTOS
SETENTA Y DOS MILLONES SETECIENTAS NUEVE MIL SETECIENTAS
CINCUENTAY SIETE PESETAS.

Practicada toda la prueba propuesta se dio por finalizado el periodo de
prueba abierto.

QUINTO. Con fecha 27 de febrero de 2001, el Instructor de procedimiento

sancionador emitid la correspondiente propuesta de resolucion en la que

proponia los siguiente (doc. num. 40):

“PRIMERO. Que se declare responsable directa a Airtel Movil, S.A. de la

comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 79.15 de la Ley

11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento

de la Resolucion de esta Comision de 20 de julio de 2000, relativa a la

resolucion del conflicto de interconexion entre las entidades Airtel Movil, S.A. y

RSL Communications Spain, S.A. por la firma del acuerdo general de

interconexion.

SEGUNDO. Que se imponga a Airtel Mévil, S.A. una sancién por importe de

NOVECIENTOS MILLONES DE PESETAS (900.000.000 pesetas.)

(5.409.108,939 euros).”

La propuesta de resolucion fue notificada en debida forma a Airtel Movil,
S.A. mediante escrito del Instructor de 27 de febrero de 2001, en el que se le
concedio el preceptivo plazo de quince dia habiles para que, si a su derecho
interesara, formulara las alegaciones y presentara los documentos e
informaciones que estimara pertinentes ante el Instructor del procedimiento.
Junto con la propuesta de resoluciéon se remitid6 un anexo con el indice de
documentos obrantes en el expediente (doc. num. 41).

Mediante escrito del representante legal de Airtel Movil, S.A., la citada
entidad solicitd copia de todos los documentos incluidos en el indice de
documentos y la ampliacion del plazo de alegaciones concedido (doc. num. 42)

Por escrito del Instructor de 5 de marzo de 2001, se puso a disposicion
de la interesada el expediente administrativo y se le concedié una ampliacion
del plazo para presentar alegaciones de siete dias (doc. num. 43)

El dia 6 de marzo de 20001, una persona provista de la correspondiente
autorizacion de la representacion legal del Airtel Movil, S.A. se personé en las
dependencias de esta Comisidn para tomar vista del expediente administrativo.
En el acto de la toma de vista del expediente se le proporcion6 copia de todos
los documentos obrantes en el expediente a excepcion del documento n°® 2 y
documentos anexos al mismo del documento senalado con el numero 32 del
expediente administrativo y los documentos n® 1 y 2 anexos al documento
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senalado con el numero 37 en el indice de documentos del expediente, ya que

los mismos habian sido declarados confidenciales por la entidad que los habia

aportado (doc. num. 44)

Con fecha 8 de marzo de 2001, la representacion legal de Airtel presentd
escrito por el que aportaba el documento de apoderamiento de D. Jesus
Martinez Guillén como representante legal de Airtel Mévil, S.A. En el mismo
escrito solicitaba que se pusiera a su disposicion los documentos numeros 32 y
37, que se tuviera por suspendido el plazo para formular alegaciones en tanto
dicha puesta a disposicidn no se hubiera producido y que, en caso de que no
se accediera a lo solicitado, se considerara el escrito como concisa protesta por
denegacion de pruebas y posible indefension de Airtel Mévil, S.A. (doc. num
45).

El anterior escrito fue contestado por el Instructor mediante su escrito de
13 de marzo de 2000 denegando el acceso a los documentos considerados
confidenciales por contener datos que afectan al secreto comercial y por no
contener datos que puedan ser Utiles para la defensa de Airtel por no haber
sido tenidos en cuenta por el Instructor de expediente para determinar los
hechos probados, ni para determinar la responsabilidad de Airtel en la
infraccidén, ni para la graduacion de la sancion propuesta. Asimismo, se
denegaba la suspension del plazo para formular alegaciones solicitada (oc
num. 46).

SEXTO. Por medio de correo certificado de fecha 23 de marzo de 2001, D.

Jesus Martinez Guillén presentd, en nombre y representacion de Airtel Movil,

S.A., escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion. El citado escrito tuvo

entrada en el registro de esta Comision el dia 27 de marzo de 2001 (doc num.

47).

En el citado escrito se dan por reproducidas las anteriores alegaciones
formuladas por Airtel en el presente expediente sancionador y se formulan las
siguientes alegaciones:

a) Sobre la existencia de vicios de nulidad radical por violacion de derecho
fundamental de defensa.

b) Situacion litigiosa que afecta a la resolucion de 20 de julio de 2000, y la
peticion de suspension de su ejecucion pendiente de resolucién ante la
Audiencia Nacional.

c) Airtel ha cumplido la resolucién de 20 de julio de 2000, dando una
interpretacion razonable a la misma.

d) Subsidiaria y cautelarmente, sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad a la calificacion de la infraccidn, y/o a la cuantificacion de
la sancion propuesta.

e) RSLCom ha aceptado expresamente una propuesta de acuerdo de
interconexién de Airtel con la estructura de primer minuto+segundo, con

_fecha 23 de marzo de 2001.

SEPTIMO. Con fecha 28 de marzo de 2001, el Instructor del presente

procedimiento sancionador dio traslado al Secretario del Consejo de la
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Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, de la propuesta de
resolucion, junto con el expediente administrativo instruido y el escrito de
alegaciones presentado por el representante legal de Airtel Movil, S.A. doc
num. 48).

!
HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente y de la prueba practicada
han quedado probados, a los efectos del presente procedimiento, los siguientes

HECHOS:

PRIMERO. Que Airtel Movil, S.A., con posterioridad a haberle sido
notificada la Resolucion de la Comisiéon del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones de 20 de julio de 2000, que resolvié el conflicto de
interconexién entre Airtel Mévil, S.A. y RSL Comunications Spain, S.A.
por la firma del Acuerdo General de Interconexién, ha pretendido imponer
a RSL Comunications Spain, S.A., de forma consciente y voluntaria, la
firma de un acuerdo de interconexiéon que incluye un precio de
establecimiento de llamada de 12,52 pesetas a sumar al de 39,5 o 19
pesetas por minuto (medidos en segundos) fijados por la citada
Resolucion como precios de los servicios de terminacién en la red de
AIRTEL.

Tal hecho probado resulta del analisis de las siguientes actuaciones
realizadas para el examen de los hechos, todas ellas documentadas en el
expediente tramitado:

En el escrito presentado ante esta Comision el dia 14 de noviembre de 2000, el
Sr. Director de Regulacion, Interconexion y Roaming de Airtel Movil, S.A.
informaba al Director de Mercados de esta Comision sobre el cumplimiento por
la citada entidad de la Resolucion de esta Comisiéon ME 1999-990 (documento
num. 2 del indice).

En el primer parrafo de la segunda hoja del citado escrito, se reconoce
expresamente por la propia entidad denunciada que, en la propuesta del
acuerdo general de interconexién presentado a RSLCOM para su firma, se
proponia de forma diferenciada un precio de establecimiento de llamada y otro
precio de terminacion de las llamadas en la red mévil de AIRTEL.

Lo anterior pone de manifiesto que AIRTEL, después de haberle sido notificada
la Resolucion de 20 de julio de 2000, ha tratado de imponer a RSLCOM la firma
de un acuerdo de interconexion que incluye un precio que no estaba previsto ni
establecido en la citada Resolucién. En efecto, la Resolucion de 20 de julio de
2000 establece un plazo de diez dias, a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de la misma, para que las partes firmasen el correspondiente
acuerdo general de interconexion, cuyas condiciones serian las ya acordadas
por las partes, salvo en lo referente a los precios de los servicios de
terminacién en la red de AIRTEL que, debido a la discrepancia habida en el
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periodo de negociacién previo, fue fijado por esta Comisiéon de la forma
siguiente:

De terminacién en la red mévil de AIRTEL (entregadas por RSLCOM), a los

precios siguientes:

Horario normal: 39,5 pesetas/minuto
Horario reducido: 19 pesetas/minuto

Ha de tenerse en cuenta que entre las condiciones en las que no habia
discrepancia por ambas partes no se encontraba ninguna relativa a los precios
de establecimiento de llamada, sino que dichos precios se trataron de imponer
unilateralmente por AIRTEL después de dictarse la citada resolucion.
En relacion con el presente hecho probado, hay que tener presente que, en
ninguno de los vigentes acuerdos generales de interconexion firmados entre
AIRTEL y el resto de los operadores se contempla condicion alguna relativa al
precio del establecimiento de llamada, tal y como se informa en la nota interior
de fecha 15 de noviembre de 2000, en la que el Director de Mercados contesta
a la solicitud de informacién del Instructor sobre el contenido de los acuerdos
de interconexion suscritos por Airtel Movil, S.A. y depositados en dicha
Direccién (documento num. 18).
Sin perjuicio de lo anterior, esta circunstancia resulta también del contenido de
los distintos escritos que las entidades COLT TELECOM ESPANA, S.A,,
GLOBAL TELESYSTEMS ESPANA, S.A., LINCE TELECOMUNICACIONES,
S.A., RETEVISION Y BT TELECOMUNCACIONES, S.A. presentaron para
contestar al requerimiento de prueba practicado por el Instructor (doc. nums.
28, 29, 30, 31 y 33), en virtud de los cuales manifestaban que las citadas
empresas habian solicitado a AIRTEL la modificacion de sus respectivos
acuerdos de interconexion al objeto de que se estableciera la tarificacion por
segundos (como se preveia en la resolucién que ha dado origen al presente
procedimiento sancionador). En contestacion a las citadas solicitudes, AIRTEL
les propuso a todos los citados operadores nuevos precios de interconexion
que incluian dos opciones, una que contenia un precio por el concepto de
establecimiento de llamada y precios ajustados a los previstos en la Resolucion
de continua referencia y otra sin precio por el establecimiento de llamada vy
precios de terminacién sensiblemente superiores. Esta nueva propuesta fue
rechazada por todos los citados operadores, puesto que suponia, en ambos
casos, un incremento de los precios que tenian acordados en sus respectivos
acuerdos generales de interconexion, por lo que optaron por no modificar sus
condiciones vigentes para introducir las propuestas nuevas y esperar a que se
resuelva el presente procedimiento sancionador.
Por todo ello, cabe concluir que la entidad AIRTEL, con posterioridad a la
notificacion de la citada resolucion, ha tratado de imponer, de forma consciente
y voluntaria, a RSLCom la firma de un acuerdo general de interconexion que
incluye un precio de establecimiento de llamada de 12,52 pesetas, a sumar al
de los servicios de terminacién de red fijados ahora en 39,5 o 19 pesetas por
minuto y aplicados proporcionalmente en segundos.




3.1: T
'S TELECOMUNICACIONES
i

COMISION DEL MERCAD¢*
e

SEGUNDO. Que la pretendida imposicion por parte de AIRTEL a RSLCOM
del citado precio de establecimiento de llamada, ha imposibilitado la firma
del correspondiente acuerdo general de interconexioén en el plazo previsto
al efecto y con los precios de los servicios de terminaciéon en la red de
AIRTEL fijados en la Resolucion de esta Comision de 20 de julio de 2000,
que resolvio el conflicto de interconexién entre Airtel Mévil, S.A. y RSL
Comunications Spain, S.A.

La citada Resolucion de 20 de julio de 2000 habia considerado como valido el
borrador de acuerdo general de interconexion que las partes habian
inicialmente acordado y presentado en el expediente del conflicto de
interconexion, con la excepcion de los precios de terminacion en la red de
AIRTEL en los que no se habia llegado a un acuerdo. Por lo tanto, para
resolver el conflicto, esta Comisién dictd resolucidon en la que se daba un plazo
de diez dias a las partes en conflicto para que suscribieran el correspondiente
acuerdo de interconexion que debia contener: por una parte, los términos en
los que se habian llegado a acuerdo previo al conflicto (que habian sido
identificados en el procedimiento de resolucidén del conflicto), y por otra, los
precios de interconexion fijados directamente por la citada Resolucion.

Tal y como se sefala en el anterior hecho probado, la entidad AIRTEL incluyé
unilateralmente modificaciones al borrador de acuerdo general de interconexion
de 31 de mayo de 1999 que las partes habian acordado, consistentes en
introducir, ademas del precio de terminacion en la red de AIRTEL establecido
por la Resoluciéon de continua referencia, otro precio relativo al establecimiento
de llamada que se sumaria al anterior. La inclusion de este precio por
establecimiento de la llamada ha sido reconocido por la propia AIRTEL por lo
que no resulta un hecho controvertido y no necesita de prueba adicional
alguna.

La pretendida introduccion por parte de AIRTEL del citado precio por el
establecimiento de la llamada supone, por un lado, un incremento unilateral de
los precios de interconexidn que segun la Resolucion incumplida deberia
pagar la empresa RSLCOM a AIRTEL vy, por otro, la manifiesta falta de
voluntad de AIRTEL de firmar el acuerdo en los estrictos términos establecidos
en la Resolucion.

En el expediente sancionador instruido ha quedado acreditado que ha sido
precisamente la pretendida imposicion por parte de AIRTEL del precio por el
establecimiento de la llamada lo que ha motivado el rechazo por parte de
RSLCOM del acuerdo general de interconexion que se le proponia; por todo
ello, hay que concluir que la actuacion de AIRTEL ha imposibilitado la firma del
acuerdo general de interconexion en los términos y plazos establecidos en la
citada resolucion.

TERCERO. Que la Resolucion de esta Comision de 20 de julio de 2000,
que resolvio el conflicto de interconexion entre Airtel Mévil, S.A. y RSL
Comunications Spain, S.A. por la firma del Acuerdo General de
Interconexion, establece de forma indubitada los precios de los servicios
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de terminacioén en la red de AIRTEL que debe abonar RSLCOM sin que en
dichos precios se prevea una cuota por el establecimiento de las
llamadas.

Tal hecho probado resulta del analisis de las siguientes actuaciones realizadas
para el examen de los hechos, todas ellas documentadas en el expediente
tramitado:

Segun interpreta, de forma claramente intencionada, la entidad AIRTEL, la
Resolucién en cuestion no fijaba los precios que debe percibir AIRTEL por los
servicios de interconexion que preste a RSLCOM, sino que determinaba una
estructura de precios en la que, una parte del precio seria la fijada por la
Resolucion y que se corresponderia con los precios por terminacién en la red
de ARTEL vy, otra parte del precio estaria constituida por una cantidad fija en
concepto de establecimiento de llamada.

De esta manera, y siempre a juicio de AIRTEL, la introduccion de una cuota por
establecimiento de llamada en el precio de los servicios de interconexion
prestados por ella es una consecuencia que dimana de la propia Resolucion,
puesto que esta Comision ha abierto la puerta a la estructura del precio de los
servicios de interconexion que presta AIRTEL, estructura que se compone de
un precio por el establecimiento de la llamada mas el precio correspondiente al
tiempo de uso de la red. En apoyo de esta teoria, la entidad inculpada no
aporta ningun medio de prueba sino que se limita a explicar en qué
razonamientos interpretativos de la Resolucion fundamenta tal afirmacion.
Frente a la anterior interpretacion realizada unilateralmente por AIRTEL cabe
indicar, en primer lugar, que no corresponde a los operadores destinatarios de
las Resoluciones de esta Comision realizar la interpretacion de las mismas,
sino que tal facultad corresponde a la propia Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones. En el caso de que la Resolucion necesitara de
interpretacion (que no es este el caso), los destinatarios de la misma deberian
haber acudido a esta Comision para que, en su calidad de autora material de la
Resolucion, efectuara la interpretacion auténtica de la misma; esta posibilidad
no ha sido ejercida por AIRTEL que, sin embargo, en su escrito de alegaciones
a la propuesta de resolucion, pretende volver la cuestion en beneficio propio
alegando que esta Comision no hizo nada por resolver las dudas que pudieran
existir en cuanto a la interpretacion de la Resolucion, y lo hace precisamente
para sustentar su alegacion de que no tuvo mas remedio que realizar una
interpretacion razonable de la Resolucion. En segundo lugar, ha de sehalarse
que las actuaciones habidas en la instruccién del procedimiento se desprende
que, a excepcion de la propia AIRTEL, ningun interesado (incluida esta
Comision), ha considerado necesario interpretar los precios de interconexion
fijados por la Resolucion de constante referencia y, menos aun, que la
Comision se estuviera refiriendo a una estructura de precios y no a la fijacion
directa de los mismos, lo que demuestra que no estamos ante una
interpretacion razonable por parte de AIRTEL de la Resolucion de 20 de julio
de 2000, sino ante una interpretacion interesada y dirigida a hacerla inoperante.
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Basta una simple lectura del resuelve primero la propia Resoluciéon para
concluir que en el mismo se ha fijado unos precios de interconexiéon y no una
estructura para la determinacién de los mismos:
“Establecer un plazo de diez dias, a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de esta medida, para que las partes firmen el
correspondiente acuerdo general de interconexion, cuyas condiciones
seran las acordadas por las partes, salvo en lo referente a los
precios de los servicios de terminacion en la red de AIRTEL,
debido a la discrepancia habida entre las partes sobre el particular,
quedan fijados como sigue:
Servicios de interconexion prestados por Airtel:
- De acceso a numeros cortos y red inteligente de RSLCOM
- De terminacion en la red movil de AIRTEL (entregadas por
RSOCOM), a los precios siguientes:
Horario normal: 39,5 pesetas/minuto
Horario reducido: 19 pesetas/minuto
Estos precios se aplicaran proporcionalmente por sequndos.”
En estos precios, indubitada y directamente fijados por la Resolucion de
continua cita, no se incluye ninguna referencia a una cuota fija por
establecimiento de llamada.
Es mas, de acuerdo con el contenido de la propia Resolucidon en sus
fundamentos de derecho, y fiel al principio de minima intervencion seguidos por
esta Comision en la resolucion de los conflictos sobre la negociacion de los
acuerdos generales de interconexion, tan so6lo se procedido a fijar como
condiciones de interconexion las relativas a los aspectos en los que habia
discrepancia entre las partes, que en este caso se referian unicamente a la
fijacion de las condiciones econdmicas para los servicios de terminacién en la
red de AIRTEL.
Es cierto que, como se puso de relieve en la propia Resolucién, resultaria
posible identificar un conjunto de actuaciones especificas, llevadas a cabo por
los operadores de redes en el servicio de interconexién de terminacion de
llamadas, que no dependen de los minutos de trafico cursado sino que
dependen del numero de llamadas, por lo que, si se demostrara que ello lleva
al operador a incurrir en costes adicionales, podria establecerse un precio por
el establecimiento de las llamadas.
No obstante, no es menos cierto que para poder tener en cuenta estas
actuaciones especificas sobre la senalizacion previa al establecimiento de la
llamada a la hora de fijar los precios, se requiere tener acceso a la informacion
correspondiente de los mismos. En el caso que nos ocupa, esto es, en el
marco de todo el procedimiento del conflicto de interconexién, la entidad
AIRTEL no justifico de forma objetiva y especifica la existencia y la cuantia de
los costes en los que decia incurrir por el establecimiento de llamada; por ello
la propia Resolucion que se dicté en dicho expediente no fijé los mismos y asi
lo manifestdé expresamente. Si AIRTEL entiende que la Resolucion debid fijar
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un precio por el establecimiento de llamada, debe impugnarla por los medios
legalmente establecidos, pero ello no le habilita para proceder a fijarlo
unilateralmente e incumplir directamente la Resoluciéon que puso fin al conflicto
de interconexion. Lo anterior es de aplicaciéon para contestar a la alegacion
tercera contenida en es escrito de alegaciones de AIRTEL a la propuesta de
resolucion del Instructor.

Es mas, la propia Resolucidn se manifiesta en relacibn a esta ultima
circunstancia cuando indica que, de acuerdo con el principio de transparencia,
no resulta acertada la estructura de precios que de forma discrecional intenta
recoger los costes del establecimiento de llamada sin justificacion alguna y en
equivalencia al cursado por una llamada durante un minuto completo, pues
impide que un operador que solicita la interconexién pueda conocer con
suficiente detalle lo que debe abonar por uno u otro concepto.

A mayor abundamiento, en el Acuerdo de incoacion del presente expediente
procedimiento sancionador, el Consejo de esta Comision realizé una
interpretaciéon auténtica de la Resolucién presuntamente incumplida por
AIRTEL cuando precisamente fija, como motivo que justifica la iniciacion del
expediente sancionador, el incumplimiento de la Resolucién de 20 de julio de
2000, consistente en que AIRTEL ha pretendido imponer a RSLCOM, en la
firma del acuerdo general de interconexion, un precio de establecimiento de
llamada de 12°52 pesetas a sumar al de las 39°5 o 19 pesetas por minuto
(medidos en segundo) fijados por la citada Resolucion como precios de los
servicios de terminacion en la red de AIRTEL.

En todo caso, el hecho de que AIRTEL, aun después de haberle sido notificado
el Acuerdo de iniciacion del presente procedimiento sancionador haya seguido
intentando imponer un precio por el establecimiento de las llamadas indica la
existencia de una manifiesta intencionalidad en el incumplimiento de la
Resolucién de continua referencia, por lo que no puede ser admitida la
alegacion de AIRTEL sobre la inexistencia de la agravante de intencionalidad
apreciada por el Instructor.

Por todo ello, hay que declarar como hecho probado que, en la Resolucién de
esta Comision de 20 de julio de 2000, que resolvio el conflicto de interconexion
entre AIRTE y RSLCOM, establece de forma indubitada los precios de los
servicios de terminacion en la red de AIRTEL que debe abonar RSLCOM sin
que en dichos precios se prevea una cuota por el establecimiento de las
llamadas.

CUARTO. Que Airtel Movil, S.A. ha obtenido en el ejercicio de 1999 unos
ingresos brutos de explotaciéon anuales de 295.166.424.064 pesetas.

Tal hecho resulta de la declaracion de los ingresos brutos de explotacion
obtenidos en el ejercicio de 1999 por Airtel Movil, S.A. Declaracion presentada
ante esta Comision por el representante legal de la citada entidad mediante
escrito de 31 de marzo de 2000 (documento num. 36). Actualmente no constan
a esta Comision los ingresos brutos de explotacion obtenidos por AIRTEL en el
ejercicio de 2000.
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Los anteriores hechos probados no han sido desvirtuados por AIRTEL
en el procedimiento instruido.
]
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitaciéon competencial de la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento
sancionador.

El Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es el
organo competente para incoar y resolver el presente procedimiento
sancionador a tenor de lo establecido en los articulos articulo 76.1 y 84.1.a) de
la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones y el articulo 1, apartado
Dos.2.l en relacion con el apartado Tres del mismo, de la Ley 12/1997, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones segun el cual, corresponde a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, a través de su Consejo, el
ejercicio de la potestad sancionadora por el incumplimiento de la instrucciones
dictadas para salvaguardar la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y de los acuerdos y resoluciones que adopte en ejecucion
de las funciones publicas que se le atribuyen; asi como por el incumplimiento
de los requerimientos de informacion formulados por la Comisidn en el ejercicio
de sus funciones. Es por lo tanto una funcion publica y no “cuasi-arbitral” como
alega AIRTEL en su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucién, por lo
que no puede tener favorable acogida la alegacion formulada por AIRTEL en su
escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion del Instructor, en el sentido
de la posible incongruencia del procedimiento sancionador con el hecho de que
las partes que originaron el conflicto de interconexion de dio lugar a la
resolucion incumplida hayan llegado a un acuerdo.

SEGUNDO. Tipificacion de los hechos probados.

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comision
de una infraccion tipificada en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones, que califica como infraccion muy grave
el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones, con excepcion de
las que lleve a cabo en el procedimiento arbitral, previo sometimiento voluntario
de las partes.

En el presente caso, la infraccion al articulo 79.15 de la Ley General de
Telecomunicaciones se concreta en el incumplimiento de la Resolucion
adoptada por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en fecha 20
de julio de 2000, recaida en el expediente ME 990/1999, sobre el conflicto de
interconexién suscitado entre las entidades AIRTEL y RSLCOM por la firma del
acuerdo general de interconexion.

La citada Resolucion sefialaba en su parte dispositiva lo siguiente:
“Primero. Establecer un plazo de diez dias, a contar desde el dia siguiente a

la notificacion de esta medida, para que las partes firmen el correspondiente
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acuerdo general de interconexion, cuyas condiciones seran las ya acordadas
por las partes, salvo en lo referente a los precios de los servicios de
terminacion en la red de AIRTEL., debido a la discrepancia habida entre las
partes sobre el particular, quedado fijados como sigue:
Servicios de interconexién prestados por Airtel:
- De acceso a numeros cortos y red inteligente de RSLCOM
- De terminacion en la red mévil de AIRTEL (entregadas por RSLCOM), a los
precios siguientes:
Horario normal: 39,5 pesetas/minuto
Horario reducido: 19 pesetas/minuto
Estos precios se aplicaran proporcionalmente por segundos.
Segundo. Sefalar un plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a la
notificaciéon de esta medida, para que la interconexion entre las redes de
ambas partes esté operativa.”

La citada Resolucion finalizaba indicando que el incumplimiento de la
misma podria 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.

De acuerdo con el principio de tipificidad establecido en el articulo 129.1
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC) y al objeto de tipificar la actuacion de AIRTEL, es necesario
analizar si, alguna de las actuaciones que han resultado probadas, puede
inferirse que ha habido incumplimiento de la citada Resolucion, esto es, se
analiza en este apartado si los hechos probados constituyen una infraccidn
muy grave tipificada en el mencionado articulo 79.15 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

En el presente caso, la comision de la infraccion tipificada en el articulo
79.15 de la Ley General de Telecomunicaciones se concreta, con caracter
general, en que AIRTEL ha impedido, en el plazo de diez dias establecido al
efecto por la Resolucién de constante referencia, la firma del acuerdo general
de interconexién entre AIRTEL Y RSLCOM, al pretender imponer a RSL
Communications Spain, S.A., de forma consciente y voluntaria, la firma de un
acuerdo de interconexiéon que incluye un precio por el establecimiento de
llamada de 12,52 pesetas a sumar al de 39,5 0 19 pesetas por minuto fijados
en la Resolucion que puso fin al conflicto de interconexion.

En la citada Resolucion se imponia a las partes la obligacion de que en
un determinado plazo de tiempo, con posterioridad a la notificacion de la
misma, se firmase el correspondiente acuerdo general de interconexién con las
condiciones que ya se habian acordado con anterioridad al conflicto surgido
entre las partes y con unos precios concretos fijados por esta Comision para
los servicios de terminacion al haber existido discrepancia al respecto.

Como ya ha quedado acreditado, ha sido la propia entidad AIRTEL la
que, incumpliendo lo establecido en la parte dispositiva de la Resolucion, ha




";i: ¥
'S TELECOMUNICACIONES
i

COMISION DEL MERCAD¢*
e

tratado de imponer de forma consciente a RSLCOM la firma de un acuerdo
general de interconexion que incluye un precio de establecimiento de llamada
de 12,52 pesetas, a sumar al de los servicios de terminacion de red fijados
ahora en 39,5 o 19 pesetas por minuto y aplicados proporcionalmente en
segundos.

Asimismo, se ha acreditado que resulta manifiesta la falta de voluntad de
AIRTEL para firmar el acuerdo en los estrictos términos establecidos en la
resolucion, tal y como se desprende de sus propios escritos de alegaciones
que, lejos de acreditar su voluntad de cumplir con la Resolucion, trata de
justificar su conducta en la supuesta falta de claridad de la Resolucion.

De esta manera, se imposibilita la firma del correspondiente acuerdo
general de interconexion en el plazo previsto al efecto y con los precios de los
servicios de terminacion en la red de AIRTEL fijados en la citada Resolucion, lo
que conlleva el incumplimiento por parte de AIRTEL de la mencionada
Resolucion, por cuanto que la misma establece claramente los términos en los
que deberia haberse firmado el Acuerdo General de Interconexion.

Lo anterior no ha resultado desvirtuado por la entidad inculpada en las
alegaciones que ha realizado durante la instruccién del presente procedimiento,
incluidas las realizadas a la propuesta de resolucion.

En efecto, la denunciada manifiesta insistentemente en sus escritos de
alegaciones que la Resolucion esta estableciendo una estructura en el precio,
puesto que la facturacion del servicio de terminacion se hace en segundos
desde el primer minuto. Ademas alega que, al haber reconocido esta Comision
que deberia existir un precio por las tareas propias del establecimiento de
llamada, a juicio de AIRTEL, la Comisién ha dejado abierta la puerta a la
introduccién de un precio por el establecimiento de la llamada.

Con relacién a esta circunstancia, y de acuerdo con lo sefialado en el
tercer hecho probado cabe indicar que, en la Resolucion indicada se establece
de forma indubitada los precios de los servicios de terminacién en la red de
AIRTEL que debe abonar RSLCOM sin que en dichos precios se prevea una
cuota adicional por el establecimiento de las llamadas.

La resolucion del conflicto de interconexion planteado se limité a la
efectiva interconexion entre las redes de ambas partes resolviéndose el
conflicto tan soélo en lo que a la fijacion de los precios para los servicios de
terminacion en la red de AIRTEL se refiere.

Ademas, en la fundamentacién juridica de la Resolucion en cuestion,
esta Comisidon se pronuncio en el sentido de que, de acuerdo al principio de
transparencia, no resultaba acertada la estructura de precios que de forma
discrecional intenta recoger los costes del establecimiento de llamada sin
justificacion alguna y en equivalencia al cursado por una llamada durante un
minuto completo, pues impide que un operador que solicita la interconexion
pueda conocer con suficiente detalle lo que debe abonar por uno u otro
concepto, por lo que no puede aceptarse la alegada falta de claridad de la
Resolucion a la que se refiere AIRTEL.
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Ademas, la parte dispositiva de la Resolucién establece también de
forma clara e indubitada que, en un plazo determinado desde la notificacién de
la resolucion, se debera firmar un acuerdo de interconexidén, con las
condiciones que ya se habian pactado por las partes anteriormente al conflicto
suscitado y de las que no habia discrepancia, asi como con unos nuevos
precios de terminacion en la red de AIRTEL, que se fijan expresamente en el
resuelve al no existir acuerdo previo sobre esta cuestion. Asimismo, se
determina que, en el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucion, se
debera hacer efectiva la interconexion entre ambas redes.

Por ello, y a diferencia de lo que se alega por AIRTEL, lo acordado en la
parte dispositiva constituye una orden fija, terminante y clara sobre las
condiciones en las que ha de procederse a la interconexion efectiva entre las
redes de ambas partes.

Tampoco pueden tener favorable acogida los argumentos que se
esgrimen por AIRTEL sobre la supuesta inseguridad juridica que conlleva esta
resolucion, dado que, por un lado, no se concretan los motivos o circunstancias
por los que ésta resulta ambigua o indeterminada y, por otro, en nada afecta a
la eficacia de los actos administrativos dictados por esta Comision el mero
hecho de que AIRTEL hubiera impugnado en sede jurisdiccional dicha
resolucion, pues en virtud de lo dispuesto en el articulo 57 de la LRJPAC los
actos de esta Comisién sujetos a Derecho Administrativo se presumiran validos
y produciran efectos desde la fecha en que se dicten y ello sin perjuicio de que
los interesados puedan interponer contras los mismos los medios de
impugnacion legalmente previstos. Impugnacion que, salvo pronunciamiento
previo del érgano competente, no tiene efecto suspensivo inmediato sobre el
acto impugnado. Lo anterior es si perjuicio de lo que se manifiesta en el
fundamento de derecho octavo de la presente Resolucion.

La verdadera inseguridad juridica la crea el comportamiento de AIRTEL
que, no estando de acuerdo con lo resuelto en el conflicto de interconexion
planteado, interpreta a favor de sus propios intereses la citada Resolucion y
trata de imponer a RSLCOM su propio criterio al respecto, lo que conlleva a
prescindir de todo lo actuado por esta Comision en el ejercicio de las funciones
que legalmente tiene atribuidas para la resolucion del conflicto de
interconexion.

Respecto a la interpretacion realizada por AIRTEL relativa a que la
Resolucion presuntamente incumplida no fija los precios finales que debe
percibir AIRTEL por los servicios de interconexion que presta a RSLCOM, cabe
manifestar en su contra lo siguiente:

Como se ha indicado anteriormente, en la Resoluciéon de 20 de julio de
2000 se establecia un plazo de diez dias, a contar desde el siguiente a la
notificacion de la misma, para que las partes firmasen el correspondiente
acuerdo general de interconexion, cuyas condiciones serian las ya acordadas
por las partes, salvo en lo referente a los precios de los servicios de
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terminacion en la red de AIRTEL que, debido a la discrepancia habida entre las
partes sobre el particular, se fijaron directamente en la citada Resolucion.

En relacién a la supuesta determinacion de la estructura de precios
alegada que justificaria la inclusion del precio por establecimiento de llamada,
cabe recordar que la propia Resolucidon descarta expresamente esta
posibilidad, por cuanto que, si bien en su fundamentacién juridica advirtio la
necesidad de analizar los precios internos de AIRTEL en general, finalmente
acordd no determinar un precio interno en concepto de establecimiento de
llamada justificado en el procedimiento abierto para resolver el conflicto de
interconexion planteado, ya que, como se senala en la Resolucion, habia
dificultades para la determinacion con exactitud de las estimaciones a realizar y
faltaban datos suficientes para justificar la fijacién de un precio interno de la red
movil de AIRTEL.

En el presente supuesto esta Comision intervino para velar por las
condiciones econdmicas de los titulares de redes publicas y para ello tuvo en
cuenta el respeto a los principios de no discriminacion, transparencia vy
proporcionalidad, asi como criterios objetivos.

De esta manera resulta claro que, por medio de esta Resolucion, se
fijaron los precios de los servicios de terminacion (literalmente se indica “la
determinacion concreta de precios de AIRTEL"), como condiciones de
interconexion relativas a los aspectos en los que habia discrepancia entre las
partes.

Por todo ello, no puede tener favorable acogida la alegacion sobre que
dicha resolucién no fija precios sino que determina la estructura de precios.

AIRTEL vuelve a incidir en sus alegaciones en que la introduccion de
una cuota por establecimiento de llamada en el precio de los servicios de
interconexion prestados por AIRTEL es una consecuencia que dimana de la
propia Resolucién presuntamente incumplida. De esta manera, AIRTEL
entiende que, esta Comision ha fijado una estructura del precio de los servicios
de interconexion que presta AIRTEL, en la que una parte seria la fijada por la
ella, que se corresponderia con los precios por terminacion en la red de
AIRTEL, y con la otra se estaria permitiendo la introduccién de un nuevo
concepto en el precio, que seria una cantidad por el establecimiento de
llamada.

Frente a lo anterior hay que volver a indicar que la Resolucion
incumplida por AIRTEL se dictd por esta Comision para resolver un conflicto de
interconexion entre esta entidad y RSLCOM vy se limitd establecer las
condiciones de la efectiva interconexion entre las redes de ambas partes. Para
ello dio respuesta unicamente a aquellas materias en las que no se habia
llegado a un acuerdo previo, por ello procedié a fijar las condiciones
economicas para los servicios de terminacion. Esta resolucion resolvid un
conflicto determinado suscitado entre dos operadores; por lo tanto, en el
supuesto de que existieran otros conflictos en los que se hubieran arbitrado
otras soluciones, ello no puede ser invocado sin mas como quiebra de los
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principios de vinculacién de actos propios, de igualdad, no discriminacion e
interdiccion de la arbitrariedad como pretende AIRTEL, sin probar que entre
unos supuestos y otros existe la necesaria identidad de supuestos tanto
facticos como de derecho.

Como ya se ha puesto de relieve, en la Resolucion en cuestion se
identificaba un conjunto de actuaciones especificas sobre el servicio de
interconexidon de terminacion de llamadas, que no dependen de los minutos de
trafico cursado sino que dependen del numero de llamadas. No obstante, se
advirti6 que, estas actuaciones especificas relativas al establecimiento de
llamada podrian afectar a los costes, pero que para determina si efectivamente
afectaban a dichos costes se requeria de la informacion correspondiente de los
mismos, informacion que no fue aportada en su momento por AIRTEL, por lo
que esta Comision optdé por no fijar precio alguno por el concepto de
establecimiento de llamada.

En atencién a lo anterior, esta Comision establecié en dicha Resolucion
que, de acuerdo al principio de transparencia, para la resolucion del conflicto
planteado no resulta acertada la intencion de recoger los costes del
establecimiento de llamada sin justificacion alguna, e incluso por equivalencia
al cursado por una llamada durante un minuto completo, pues impide que un
operador que solicita la interconexidén pueda conocer con suficiente detalle lo
que debe abonar por uno u otro concepto, que por no ser condicion suficiente
para la resolucion efectiva del conflicto planteado se limita a establecer la
cuantia de los precios de interconexion para terminacion en la red moévil de
AIRTEL.

Consecuentemente con todo lo anterior, al tratar de imponer AIRTEL la
firma de un acuerdo de interconexidon que incluye el precio del establecimiento
de llamada, esta entidad ha incumplido lo dispuesto en la Resolucién que le
obligaba a firmar un acuerdo de interconexion con las condiciones que se
presentaron en su dia al iniciar el conflicto de interconexién y con el precio de
terminacion en la red de AIRTEL que se fij6 por esta Comision por haber
discrepancia al respecto, sin que se haga mencion alguna al servicio de
establecimiento de llamada.

En atencidén a todo lo anterior, hay que concluir que la actividad de
AIRTEL que ha resultado probada en el presente procedimiento sancionador se
corresponde con una infraccion tipificada en el articulo 79.15 de la Ley General
de Telecomunicaciones.

TERCERO. Culpabilidad de AIRTEL en la comisiéon de la infracciéon y
ausencia de eximentes de responsabilidad.

a) Culpabilidad de AIRTEL en la comision de la infraccion.

Una vez acreditada la existencia de una infraccion tipificada por la Ley,
el ejercicio efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al
que se impute su comision. La realizacion de un hecho antijuridico
debidamente tipificado ha de ser atribuida a un sujeto culpable.
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Como tiene reconocido de forma pacifica la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, entre la que cabe destacar por su claridad la sentencia de 12 de
diciembre de 1995, se reconoce la aplicabilidad del principio de culpabilidad al
ambito del procedimiento administrativo sancionador:

“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en linea con la del Tribunal

Constitucional, ha establecido que la potestad sancionadora de la

Administracion, en tanto que manifestacion del “jus puniendi” del Estado,

se rige por los principios del Derecho penal, siendo principio estructural

basico el de culpabilidad, incompatible con un régimen de culpabilidad
objetiva, sin culpa, encontrandose esta exigencia expresamente
determinada en el articulo 130.1 LRJPAC ...”.

De conformidad con esta doctrina jurisprudencial el legislador espafol ha
recogido el principio de culpabilidad al regular la potestad sancionadora de la
Administracion. Asi, el art. 130.1 LRJPAC establece:

“Sbélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables
de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

De este modo, para la imposicion de una sancion por la Administracion
se exige que el sancionado sea culpable de los actos sancionados; es decir,
que le sea imputable la autoria de la infraccidn, aun a titulo de simple
inobservancia, tal y como establece el articulo 130,1 de la LRJPAC. En este
sentido se expresa la STSJ Andalucia/Granada 28 noviembre 1994 (RJCA
1995/678):

“Asimismo se alega la inexistencia de culpabilidad a titulo de dolo o

culpa. Pero es evidente que el incumplimiento por la Empresa de

medidas de obligada observancia constituye al menos una negligencia y,

como tal, debe ser calificada de conducta culposa.” (F.D. 5)

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere
a la accion en que la infraccion consiste y no a la vulneracion de la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 enero 1991 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
1991/477) en su Fundamento de derecho 4 enuncia claramente la
conceptuacion del principio de culpabilidad:

“Por ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de
incumplir las disposiciones legales, referidas en la resolucion
sancionadora, y a la necesidad del dolo o culpa como elemento de la
infraccion administrativa, debe sefalarse, que, sin negar este elemento,
no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban entenderse como acto
de voluntad directamente referido a la vulneracion de la norma que
define el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha
voluntad, como elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el
resultado de ella que dicha norma contempla como supuesto del tipo de
falta.
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No es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiera realizar el

acto que la norma prohibe.”

Este elemento de la culpabilidad concurre en la actuacion que ha llevado
cabo AIRTEL y que se ha calificado como constitutiva de infraccion muy grave:

Partiendo de la citada doctrina jurisprudencial, segun la cual,
demostrada por la Administracion la voluntariedad del sancionado en la
realizacion de la infraccion queda satisfecho el principio de culpabilidad y, del
tenor de los hechos probados y del relato de los antecedentes de hecho, se
aprecia la existencia de voluntad por parte de AIRTEL de no firmar el acuerdo
de interconexién con RSLCOM en las condiciones y plazo establecidos en la
Resolucion de 20 de julio de 2000, aun a titulo de mera negligencia.

Asi lo reconoce la propia operadora en el escrito presentado por el Sr.
Director de Regulacion, Interconexion y Roaming de AIRTEL ante esta
Comision el dia 14 de noviembre de 2000 (documento num. 2 del indice),
donde se manifiesta (primer parrafo de la segunda hoja) que, en la propuesta
del acuerdo general de interconexidon presentado a RSLCOM para su firma, se
propone de forma diferenciada un precio de establecimiento de llamada y otro
precio de terminacion de las llamadas en la red moévil de AIRTEL.

Por tanto, concurre el requisito de culpabilidad en la actuacion llevada a
cabo por AIRTEL, ya que aparece acreditada la intencidén de provocar la accion
determinante de producir la infraccion.

Por todo cuanto antecede cabe concluir que AIRTEL es responsable
directa de la infraccion a la que se refiere el fundamento de derecho anterior.

b) Inexistencia de causas eximentes de la responsabilidad.

En cuanto a la concurrencia en el presente caso de causas eximentes de la
responsabilidad, conviene traer a colacién la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de 4 octubre de 1998 (RJCA 1998/3874),
en virtud del cual concluye que, atribuida una conducta infractora a un sujeto,
concurre la culpabilidad salvo aparicion de circunstancias eximentes:

“.. El elemento de la culpabilidad... presupone que la accién u omisién enjuiciada
ha de ser imputable a su autor por malicia, o imprudencia, negligencia o ignorancia
inexcusable (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 febrero 1990). Ahora bien
presupuesto el fundamento de la culpabilidad es la imputabilidad que ha sido
definida por Luzén Domingo como la “posibilidad abstracta y potencial de que al
hombre le sean atribuibles conductas que puede realizar, como a su causa
eficiente, consciente y libre”. Pero este presupuesto de la culpabilidad no se
formula de forma positiva sino que ha de deducirse de la no concurrencia de
alguna de las causas que lo excluyen.”

Tales circunstancias eximentes, reguladas en el actual Cédigo Penal (cuyos
principios son de aplicacién, tal y como ha senalado reiteradamente la
Jurisprudencia, al procedimiento administrativo sancionador), no concurren en
el supuesto que nos ocupa, pues o bien se refieren a circunstancias subjetivas
que solo pueden concurrir en las personas fisicas y no en las juridicas, o bien
se refieren a la intervencibn de un tercero o a la existencia de un
acontecimiento de fuerza mayor.
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Por su parte, la entidad denunciada alega como eximente de
responsabilidad por los hechos imputados el que la misma ha sufrido un error
invencible en la actuacion supuestamente infractora que se le imputa, error
que, segun la imputada, se ha producido por la interpretacion de la Resolucién
que se ha visto obligada a realizar.

Nada de esto resulta del expediente ni de los hechos probados; lo que si ha
quedado acreditado es que la Resoluciéon incumplida no necesitaba de la
interpretacion alegada por AIRTEL para su correcta ejecucion. Esta cuestion ya
ha sido explicada suficientemente en los hechos probados, por lo que no es
necesario incidir nuevamente sobre la misma.

En cuanto a la calificacion de error invencible baste decir que el error, de
existir, hubiera sido facilmente vencible acudiendo a esta Comisién para la
resolucion de las posibles dudas de interpretacion de la Resolucion. Es mas,
AIRTEL, tampoco ha querido salir de su supuesto error cuando le ha sido
notificado el Acuerdo de iniciacion del expediente sancionador en el que esta
Comisidon, como se indica en el hecho probado tercero de la presente, realiza
una interpretacion auténtica de la Resolucién incumplida en lo que respecta a
los precios de interconexion que debe percibir AIRTEL.

En consecuencia, no cabe aplicar al presente supuesto, ninguna causa
eximente de responsabilidad.

QUINTO. Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

a) Circunstancias agravantes.

El caso presente se aprecian como circunstancias agravantes modificativas
de la responsabilidad de la entidad infractora que deben ser tenidas en cuenta,
las siguientes:

a.1 La intencionalidad demostrada en la comision de la infraccion. Esta
intencionalidad ha sido demostrada a lo largo de la tramitacién del expediente
sancionador y argumentada suficientemente en los hechos probados vy
fundamentos de derecho. (Art. 131.3 de la LRJPAC).

a.2 La repercusion social de la infraccion (Art. 82 Ley 11/98). A este
respecto ha de tenerse en cuenta que el incumplimiento de la Resolucién no
solo afecta a la interconexion entre las redes de AIRTEL y RSLCOM sino que
afecta a las condiciones de interconexion del resto de los operadores con
relacion a AIRTEL y a los precios de las llamadas de fijo a mdvil, cuestion esta
de clara repercusion social. En efecto, el articulo 22.4 de la Ley 11/98,
establece que los titulares de redes publicas de telecomunicaciones deben
facilitar la interconexion en condiciones no discriminatorias, transparentes,
proporcionales y basadas en criterios objetivos. Consciente de lo anterior,
AIRTEL ha optado por no dar cumplimiento a la Resolucién de continua
referencia para asi no verse visto obligada a acceder a las solicitudes de otros
operadores para que les aplique los mismos precios de interconexidén que la
Resolucién le impone con respecto al Acuerdo General de Interconexién con
RSLCOM (a estos efectos vid. los documentos 28 a 33 del expediente en los
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que varios operadores dan contestacion a la prueba documental practicada por
el Instructor).

b) Circunstancia atenuante.

Como circunstancia atenuante modificativa de la responsabilidad de la
entidad infractora debe ser tenida en cuenta la inexistencia de otras
infracciones cuya sancion corresponde a esta Comisidon cometidas
anteriormente por AIRTEL (Art. 82. Ley 11/1988) y que es alegado en su
escrito de 17 de noviembre de 2000. El presente es el primer procedimiento
sancionador que se incoa por la Comisidon del Mercado de las
Telecomunicaciones a la citada entidad.

SEXTO. Sancioén aplicable a la infraccion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 82.1.A) de la citada Ley
General de Telecomunicaciones, las sanciones que pueden ser impuestas por
la mencionada infraccion son las siguientes:

Multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo, del
beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que
consista la infraccion; o, en caso de que no resulte posible aplicar este criterio o
de su aplicacidon resultare una cantidad inferior a la mayor de las que a
continuacion se indican, esta ultima constituira el limite del importe de la
sancion pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes cantidades;
el 1 por 100 de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora
en el ultimo ejercicio o, en caso de inexistencia de éstos, en el ejercicio actual;
el 5 por 100 de los fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infraccion,
0 100.000.000 de pesetas (601.012,10 euros).

El articulo 131.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, determina que el establecimiento de sanciones pecuniarias debera
prever que la comisién de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.

En aplicacion de los anteriores criterios de graduacion de las sanciones
y de las actuaciones habidas en el presente procedimiento, los limites de la
sancion que puede ser impuesta a AIRTEL por la comision de la infraccion
objeto del presente procedimiento son los siguientes:

Por un lado, en cuanto a la sancion maxima, cabe sefalar que resulta
imposible determinar el 5 por 100 de los fondos totales, propios o ajenos,
utilizados en la infraccion, al tratarse de una infraccidn por omision, por lo que
el limite maximo de la sancién que se podria imponer es de 2.951.664.240
pesetas (17.739.859,36 euros) que resulta de aplicar el 1 por 100 a los
ingresos brutos obtenidos por AIRTEL en 1999 que ascendid a
295.166.424.064 pesetas.

Por otro lado, la cuantia de la sancion minima es la que resulta de
cuantificar el beneficio que haya podido obtener la entidad infractora por la
comisién de la infraccion. Tal y como se ha sefalado en los antecedentes de
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hechos no ha podido fijarse de forma determinante el beneficio que ha podido
obtener AIRTEL como consecuencia de la comision de la infraccidn, sino que
unicamente se ha podido determinar (de forma estimativa) que el mismo no
seria inferior a 15.066.052 de pesetas. Aunque todo indique que el beneficio
asciende a una cifra muy superior a la que ha sido estimada, atendiendo a la
repercusion del incumplimiento cuyos efectos no finalizan en las relaciones de
interconexion entre AIRTEL y RSLCOM.

En todo caso, ha de tenerse en cuenta la concurrencia de las
circunstancias agravantes y la circunstancia atenuante mencionadas en el
fundamento de derecho anterior, por lo que la cuantia de la sancion habria de
realizarse de conformidad con las reglas establecidas en el articulo 66. 32 y 42
del Cédigo Penal. La regla 3% del citado precepto determina que cuando
concurran una o varios circunstancias agravantes, los Jueces o Tribunales
impondran la pena en la mitad superior de la establecida por la Ley. La regla 4°
del citado precepto prevé, por su parte, que cuando sean dos o0 mas
circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada, los Jueces o Tribunales,
razonandolo en la sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos
grados a la sefalada por la Ley, aplicandola en la extension que estimen
pertinente, segun la entidad y numero de dichas circunstancias (sobre la
aplicacion del citado precepto del Codigo Penal a los procedimientos
administrativos sancionadores, vid. Sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1987 RJ1987/537 y
de 26 de julio de 1996 RJ1996/6401).

No obstante, habida cuenta, que, en el caso presente, no existe pena
inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, no es posible la
aplicacion de lo establecido en el articulo 66.4° del Cddigo Penal y ello sin
perjuicio de que efectivamente la circunstancia atenuante identificada se
tengan en cuenta en la graduacion de la sancién a imponer en el presente
procedimiento.

Por tanto, atendiendo al principio de proporcionalidad que debe presidir
la actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion
establecidos en el articulo 131.3 de la LRJPAC y 82 de la Ley 11/1998,
teniendo en cuenta que concurren dos circunstancias agravantes y sélo una
atenuante y que la sancion maxima que se puede imponer asciende a la
cantidad de 2.951.664.240 pesetas (17.739.859,36 euros), el Instructor
entendié que procedia imponer una sancion de 900.000.000 de pesetas
(5.409.108,94 euros).

La citada cuantia tenia en cuenta los antecedentes de otras sanciones
impuestas por esta Comision en diferentes procedimientos sancionadores
incoados contra otras entidades. Si bien es ciento que es la mayor hasta ahora
impuesta, no es menos cierto que en ningun otro caso anterior concurren varias
circunstancias agravantes como en el presente procedimiento ni se ha
mantenido el incumplimiento de las resoluciones de esta Comision durante tan
largo periodo de tiempo.
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En cualquier caso, el Consejo de la Comisién, ponderando las
circunstancias atenuantes y agravantes descritas, estima mas ajustado el
principio de proporcionalidad la imposicion de una sancion por importe de
SETECIENTOS MILLONES DE PESETAS ( 4.207.084,73 euros)

SEPTIMO. Inexistencia de los vicios de nulidad radical por violacion del
derecho fundamental de defensa en el presente expediente sancionador
alegados por AIRTEL.

AIRTEL manifiesta en su escrito de alegaciones a la propuesta de
resolucion que el procedimiento instruido esta viciado de nulidad radical por
violacién del derecho fundamental de defensa. Fundamenta tal alegacion en las
siguientes manifestaciones:

a) Que se le ha realizado un requerimiento de informacién sin haber

sido previamente informada de la acusacion formulada contra ella, y
de su derecho a guardar silencio y no declarar contra si misma.

Segun Airtel, el escrito del Secretario del Consejo de esta Comision de
fecha 15 de septiembre de 2000 (obrante en el expediente con el num. 3) le
requiere formalmente informacién sobre los hechos objeto del presente
procedimiento, requerimiento que la citada entidad tacha de “estrictamente
obligatorio”. Asimismo, manifiesta que en el escrito no se le da traslado de la
concreta acusacion formulada frente a ella y que tampoco se le da traslado de
la denuncia formulada por RSLCom. Finalmente manifiesta que no se le
advirtié de su derecho a guardar silencio y a no declarar contra si misma.

Frente a esta alegacion cabe manifestar lo siguiente:

El escrito de 15 de septiembre tuvo por objeto, como de la simple lectura
del mismo se deduce, informar a Airtel Mévil, S.A. en su calidad de interesado,
de la existencia de una denuncia formulada contra ella por RSLCom y de la
iniciacién de un periodo de informacion previa al objeto de determina si existian
indicios suficientes para iniciar de oficio un procedimiento sancionador.

El escrito no podia dar traslado de una concreta acusacion de esta
Comision contra Airtel, por cuanto que todavia no se habia optado por iniciar el
expediente sancionador y por lo tanto no existia en aquel momento imputacién
alguna contra ella. Por otra parte, en el escrito se le comunicaba la existencia
de la denuncia formulada contra ella por RSLCom, y se le reconocia su
condicion de interesada en el periodo de informacién previa, por lo que tuvo la
oportunidad de tomar vista del expediente, incluido el escrito de denuncia, al
amparo de lo establecido en el articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (LRJPAC).

El escrito no le requeria informacion con caracter estrictamente
obligatorio como manifiesta la interesada; el ultimo parrafo del escrito
manifiesta lo siguiente: “Lo que se pone en su conocimiento a los efectos de
que comunique a esta Comision las informaciones o documentos que
considere necesarios para aclarar el objeto del procedimiento previo , para lo
que disponen de un plazo de 10 dias desde el dia siquiente a la recepcion del
presente escrito.” (es subrayado es nuestro).
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Al no existir en aquel momento una acusacidn contra Airtel, no fue
necesario informarle de su derecho a declarar contra si misma; tampoco se le
requeria ninguna declaracion sino que se le ofrecia la oportunidad de aportar lo
gue a su juicio pudiera ser conveniente para la defensa de sus derechos. Es
mas, analizado el documento num. 9 del expediente sancionador, por el que
AIRTEL hace uso de su derecho a presentar alegaciones en el procedimiento
de informacidn previa iniciado, se demuestra que AIRTEL si tuvo conocimiento
de la existencia de la denuncia y del contenido de la misma; asi en la primera
pagina del documento, el representante legal de AIRTEL manifiesta:
“RESUMEN EJECUTIVO
Recibimos con sorpresa la denuncia formulada por RSLCom solicitando la
imposicion de sancion por un posible incumplimiento de la resolucion de la
Comisién de fecha 20 de julio de 2000, cuando, como se desprende de las
presentes alegaciones, los hechos acaecidos con posterioridad a la citada
resolucion contradicen cualesquiera de las afirmaciones vertidas por el ahora
denunciante. Asimismo, se adicionan ofras alegaciones que consideramos
oportunas a la vista de determinadas solicitudes de intervencion en el Acuerdo
de interconexion entre Airtel y RSLcom.”

Nétese que en el escrito de denuncia presentado por RSLCom. (doc.
num. 1) se denunciaban otras cuestiones que no fueron tomadas en
consideracion en el expediente sancionador, lo que demuestra que AIRTEL al
realizar alegaciones relativas a estas cuestiones tuvo necesariamente que
conocer el contenido del escrito de denuncia antes de presentar las
alegaciones que siguieron al escrito de esta Comision que segun AIRTEL le ha
causado indefension.

Nada impediria que el Instructor pudiera tener en consideracion el
escrito de alegaciones de continua referencia para llegar determinar los hechos
probados. Pero es que no es ese el caso, puesto que el citado escrito no ha
sido tomado en cuenta por el Instructor como prueba de cargo. La inculpada
confunde el citado escrito con el presentado voluntariamente ante esta
Comision el dia 19 de septiembre de 2000 por D. Jorge Dominguez-Sol,
Director de Regulacion, Interconexion y Roaming de Airtel, S.A. (doc. num. 2)
que el Instructor cita expresamente al fundamentar el hecho probado primero.

Con respecto a la alegada extralimitacion de las actuaciones habidas en
el periodo de informacion previa ha de tenerse en cuenta que el citado escrito
(doc. num. 2) fue incorporado al ramo de prueba documental propuesto por el
Instructor en el Acuerdo de 15 de diciembre de 2000, de apertura de un periodo
de prueba (doc. num. 20). Acuerdo que fue debidamente notificado a AIRTEL,
mediante escrito de la misma fecha (doc. num. 21) y que no fue impugnado por
la interesada, por lo que el citado escrito ha sido aceptado como prueba
documental por la propia AIRTEL.

De todo lo anterior se deduce que no hubo, ni en el periodo de
informacion previa, ni en la instruccion del expediente sancionador, ningun tipo
de “investigacion secreta o semisecreta” como alega la interesada.
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Finalmente ha de ponerse de manifiesto que una vez finalizado el
periodo de informacién previa, mediante Acuerdo del Consejo de Esta
Comision de 26 de octubre de 2000 se acordé incoar el presente procedimiento
sancionador contra Airtel Movil, S.A. (doc. num. 11) y que en dicho Acuerdo,
que fue notificado formalmente a la interesada, se le inform6 de la imputacion
que se hacia contra ella y de todos los derechos que le asisten, incluido el de
no declarar contra si misma y a no declararse culpable.

b) Que se le ha denegado su peticion de acceso a todas las pruebas y

documentos del expediente

Mediante esta alegacion, AIRTEL pretende que se ha producido un vicio
de nulidad absoluta por cuanto, a su entender, se le ha negado el acceso a
documentos, unos obrantes en el expediente y otros no, lo que le ha impedido
el ejercicio de su legitimo derecho de defensa.

Por lo que se refiere a los documentos obrantes en el expediente a los
que no se le ha permitido el acceso (documento n° 2 y documentos anexos al
mismo del documento sefialado con el numero 32 del expediente y los
documentos n° 1 y 2 anexos al documento numero 37), el Instructor ya
contestd a la protesta formulada por AIRTEL en el sentido que los documentos
sefalados con los numero 32 y 37 contienen anexos que habian sido
declarados confidenciales por las entidades que los ha aportado por contener
datos relativos al secreto comercial. En efecto el documento anexo al sefalado
como 32 en el expediente, contiene datos sobre el trafico cursado por la
entidad RSLCom con distribucidn horaria, clientes de la citada entidad que han
cursado el citado trafico y precios aplicados; el documento anexo al sefialado
con el numero 37 contiene datos sobre el trafico cursado por RSLCom con
destino a la red de AIRTEL y operadores a través de los que se ha cursado
dicho trafico en transito con indicacion de los tantos por cientos de distribucién
del citado trafico. Por lo tanto, el derecho que asiste a AIRTEL para obtener
copia de los documentos obrantes en el expediente, ha de ser ejercido, en la
medida de lo posible, con respeto del derecho que asiste al titular de los
documentos declarados confidenciales a que se respete el secreto comercial
contenido en los mismos.

La informacién contenida en los documentos declarados confidenciales,
que contiene datos susceptibles de afectar al secreto comercial de las
entidades que los han aportado, no contiene datos que puedan afectar a la
propuesta de resolucién emitida y no ha sido tenida en cuenta por el instructor
de expediente sancionador para determinar los hechos probados, ni para
determinar la responsabilidad de AIRTEL en la infraccion, ni para la graduacion
de la sancién propuesta, por lo que no procede estimar la alegada indefension .

En relacion con lo anterior, ha de tenerse en cuenta que el Tribunal
Constitucional tiene reconocido que la indefension a la que se refiere el art.
241 CE es sélo predicable de aquella que produzca un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa de la parte. Es decir, la Jurisprudencia
Constitucional se ha orientado a una definicion de caracter realista, estimando
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que ‘no se da indefension cuando ha existido posibilidad de defenderse en
términos reales y efectivos”, o “cuando no se ha llegado a producir efectivo y
real menoscabo del derecho de defensa” (SSTC 71/1984).

Por lo que se refiere a otros documentos no obrantes en el expediente,
la interesada manifiesta lo siguiente:

“Es asimismo significativo a estos efectos que:

- Nos consta que RSLCom ha cerrado acuerdo de interconexion con
Telefénica Mdviles y Retevision Movil, aceptando precisamente el
mismo tipo de oferta que en este expediente sancionador se
considera inadmisible respecto de Airtel.

- Dichos acuerdos deberian haber sido comunicados a la CMT, como
es legalmente preceptivo.

- Esta parte ha pedido formalmente en dos ocasiones a la CMT, que
se le remitiera o se pusiera a su disposicion copia de los acuerdos de
interconexion entre RSLCom y Telefénica Mdviles, y la CMT no se
los ha llegado a remitir nunca. (Aportamos como documentos n° 2,
copia del referido escrito de esta parte, y designamos a efectos de
cotejo nuestros archivos y los de la propia CMT).

- Nos consta que esos acuerdos no son confidenciales en el sentido
del art. 22.6 de laLGTel.

- Con lo que la CMT no sdlo esta incumpliendo el mandato de
publicidad frente a otros operadores que a este respecto se establece
por dicho precepto legal; sino ademas restringiendo de nuevo nuestro
derecho a la prueba, y por ende, nuestro derecho a la tutela judicial
efectiva.”

Frente a lo anterior cabe indicar que AIRTEL no aporta ningun
documento que acredite que se le haya impedido el acceso a acuerdos de
interconexién depositados en esta Comision; lo unico que aporta es un
documento en el que consta su solicitud de acceso a los mismos pero no la
denegacion del mismo. En todo caso, de haber existido tal denegacion de
acceso a los citados acuerdo, la misma no se habria producido en el presente
procedimiento sancionador por lo que no puede ser alegada como vicio de
nulidad del mismo. Por otra parte, la interesada podria haber solicitado como
prueba documental que se incluyeran en el expediente sancionador copia de
los referidos acuerdos, prueba que no debié estimar necesaria cuando pudo
solicitarla y no lo hizo. Ademas, no se entiende muy bien en qué medida el
conocimiento por AIRTEL de acuerdos de interconexion entre otras operadoras
puede afectar al presente procedimiento sancionador, en el que se analiza su
actuaciéon de incumplir una resolucion de esta Comisidn que fijaba sus precios
de interconexion con RSLCOM.

No procede, por tanto, estimar la existencia de los vicios de nulidad
radical del procedimiento alegados.
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OCTAVO. Sobre la alegada situacién litigiosa que afecta a la resolucion
de 20 de julio de 2000, y la peticion de suspensidon de su ejecucion
pendiente de resolucién ante la Audiencia Nacional.

Mediante esta alegacion AIRTEL pretende que se suspenda la
resolucién del presente procedimiento sancionador en tanto en cuanto no se
resuelva por la Audiencia Nacional la pieza separada de suspension en el
recurso contencioso-administrativo que tiene interpuesto ante el citado Tribunal
contra la Resolucién de esta Comision de 20 de julio de 2000.

En apoyo de esta pretension AIRTEL alega que si se le impusiera una
sancién por incumplimiento de la citada Resolucidn antes de que se resuelva la
citada pieza separada de suspension, se le estaria impidiendo su derecho a la
tutela judicial efectiva sancionada por el articulo 24 de la Constitucidn, en su
vertiente de derecho a la justicia cautelar.

Asimismo, argumenta que la resolucion de 20 de julio de 2000 no es
firme, pues se halla pendiente de resolucion ante la Audiencia Nacional.

A lo anterior hay que sefalar lo siguiente:

De conformidad con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de la Telecomunicaciones, las
resoluciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el
ejercicio de sus funciones publicas ponen fin a la via administrativa y por lo
tanto son firmes y ejecutivas desde que se adoptan, segun lo establecido en el
articulo 94 de la LRJPAC.

No obstante lo anterior, las mismas pueden ser recurridas ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional al amparo de lo
establecido en el citado precepto de la Ley 12/1997 y de la Disposicion
Adicional cuarta, apartado 5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Bien es cierto que esta Ley
jurisdiccional prevé la posibilidad de que el recurrente, en el momento de la
interposicion del recurso o en otro posterior, solicite la suspension de los
efectos del acto impugnado hasta que el tribunal decida sobre el fondo de la
cuestion litigiosa. No obstante los efectos de la suspension no se retrotraen al
momento en que se dicto el acto impugnado o al que se solicitd la suspension,
sino que tienen efectos unicamente desde que la suspensidn haya sido
concedida por el Tribunal. Por otra parte, en el caso que el Tribunal decidiera la
suspension de la Resoluciéon del 20 de julio de 2000, los efectos directos de la
suspension afectarian a la aplicacién de la misma y no a la posible sanciéon que
se imponga en el presente procedimiento sancionador.

En el caso de que se produjera la hipotética suspension de la Resolucién
de 20 de julio de 2000 la aplicacion indirecta al resultado del presente
procedimiento sancionador habria de realizarse a través de la invocacion de la
misma para solicitar, a su vez, la suspension de la ejecutividad de la resolucién
sancionadora.

Por lo tanto, no existe una causa legalmente establecida por la que se
pueda suspender la tramitacidon del presente procedimiento sancionador
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basada en la litigiosidad que afecta a la resolucién de 20 de julio de 2000. Si
esta Comisidn accediera a la suspension solicitada, el expediente sancionador
podria caducar, ya que la misma no paralizaria el plazo de seis meses del que
dispone para tramitar el procedimiento sancionador. En este caso, esta
Comision estaria haciendo dejacion del ejercicio de la potestad sancionadora
que le ha sido legalmente atribuida.

En todo caso, no existiria la indefension alegada por AIRTEL, por cuanto
que, en ultimo extremo, siempre cabria la posibilidad de devolucién de la
sancién ejecutada con los intereses legales a los que hubiera lugar.

Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de
derecho vy, vistas, asimismo, La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y demas normas de
aplicacion, el Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
en uso de la competencia que tiene atribuidas,

RESUELVE

PRIMERO. Declarar responsable directa a Airtel Movil, S.A. de la comision de
una infraccién muy grave tipificada en el articulo 79.15 de la Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de la
Resolucién de esta Comisidon de 20 de julio de 2000, relativa a la resolucion del
conflicto de interconexion entre las entidades Airtel Movil, S.A. y RSL
Communications Spain, S.A. por la firma del acuerdo general de interconexion.

SEGUNDO. Imponer a Airtel Movil, S.A. una sancion por importe de
SETECIENTOS MILLONES DE PESETAS (700.000.000 pesetas.)
(4.207.084,73 euros).

El pago de la sancién debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta numero
0182 2370 42 0011505747 abierta al efecto por esta Comisidén en el Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA). Una vez efectuado el ingreso, se remitira un
ejemplar del recibo de ingreso a esta Comision para su archivo. El plazo para
realizar el pago en periodo voluntario es el establecido en el articulo 20.2
(apartados “a” y “b”) del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por
Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, por tanto si la notificacién de la
presente Resolucion se realiza entre los dia 1 y 15 del mes, el periodo de pago
voluntario abarcara desde el dia siguiente a su notificacion hasta el dia 5 del
mes siguiente o el inmediato habil posterior; en el caso de que la notificacion se
realice entre los dias 16 y ultimo del mes, el periodo de pago voluntario
abarcara desde el dia siguiente al de la notificacion hasta el dia 20 del mes
siguiente o el inmediato habil posterior. En el supuesto de no efectuar el
ingreso en el plazo concedido se procedera a su exaccion por via de apremio.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 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 resolucion 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 notificacidon o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 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.

EL SECRETARIO,
Ve°. B°. EL PRESIDENTE,

José Giménez Cervantes.
José Maria Vazquez Quintana.




