COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién n° 31/01 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 13 de septiembre de 2001, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba en el expediente niumero DT 2000/2276 la siguiente

RESOLUCION SOBRE EL CONFLICTO DE INTERCONEXION ENTRE
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. Y ALO COMUNICACIONES, S.A. EN
MATERIA DE EJECUCION E INTERPRETACION DEL ACUERDO GENERAL
DE INTERCONEXION VIGENTE ENTRE AMBAS PARTES.

L. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- SOLICITUD DE INTERVENCION DE TELEFONICA CONTRA ALO.
Mediante escrito de fecha 2 de marzo de 2000, cuya entrada en esta Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante CMT) fue registrada el
dia 6 de marzo de 2000, TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante
TELEFONICA) se dirigi6 a esta Comision poniendo de manifiesto la conducta
de la entidad ALO COMUNICACIONES, S.A. - antes denominada RSL
COMMUNICATIONS SPAIN, S.A. - (en adelante ALO) en materia de ejecucion
e interpretacion del Acuerdo General de Interconexion (en adelante AGI)
vigente entre ambas partes, establecido como consecuencia de la Resolucion
de la CMT de fecha 29 de julio de 1999.
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TELEFONICA manifestaba en su solicitud de intervencién que ALO cursaba
llamadas provinciales en varias provincias en las cuales no posee Punto de
Interconexiéon (en adelante Pdl), incumpliendo el AGI vigente entre
TELEFONICA y ALO antes citado. Asimismo TELEFONICA estimaba que ALO
estaba infringiendo el articulo 17.5 del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio
(“Los operadores seleccionados deberan efectuar el transporte real y eficiente
de las llamadas telefénicas. En el caso de que la llamada se curse en sentido
entrante y saliente por el mismo punto de interconexion, el operador
seleccionado no tendra derecho a contraprestacion economica, salvo que las
partes acuerden condiciones diferentes.”), que aprueba el Reglamento de
Interconexién y acceso a las Redes Publicas y a la Numeracion, asi como el
Acuerdo de la CMT de 9 de junio de 1999, que contestaba a la consulta
formulada por varios operadores, entre ellos ALO.

Para documentar sus afirmaciones, TELEFONICA aporté documentos y datos
en soporte magnético que prueban que ALO ha cursado trafico provincial en las
provincias antes citadas, en las que carece de Pdls: Alicante, Granada, Las
Palmas, Malaga, Murcia, Tarragona, Tenerife, Valencia y Zaragoza. Dichas
pruebas se obtuvieron a titulo de muestreo, afirmando la solicitante que, si la
CMT lo estimase pertinente, podria obtener mas pruebas acreditativas de la
conducta de ALO en el mismo sentido en otras provincias espafiolas en las que
carece de Pdl y en otros periodos de tiempo diferentes.

Por tanto, TELEFONICA solicitaba la intervencion de esta Comision a los
efectos de que se incoase expediente sancionador contra ALO por la comisiéon
de dichas presuntas infracciones antes apuntadas

Asimismo, TELEFONICA solicitaba que, de conformidad con lo mencionado
AGI vigente entre ambas empresas, se adoptasen por parte de la CMT
medidas cautelares consistentes en obligar a ALO a la cesacién inmediata de
la prestacion del trafico provincial en aquellas provincias en las que no
disponga de Punto de Interconexién (es decir, en todas excepto Madrid y
Barcelona), asi como autorizar a Telefénica para que deje de entregar a RSL
COM llamadas provinciales en aquellas provincias en las que esta carezca de
PDI.

Segundo.- COMUNICACIONES DE APERTURA. Tras recibir el citado escrito,
esta Comisién, en uso de la habilitacibn competencial prevista en la normativa
sectorial de aplicacion y en la legislacion general de procedimiento
administrativo, procedié a remitir a los interesados, TELEFONICA y ALO,
sendos escritos fechados el dia 20 de marzo de 2000 (cuya salida fue
registrada el dia 22 de marzo de 2000), mediante los cuales se les comunicaba
que en virtud de la solicitud de intervencion presentada por la primera, habia
quedado iniciado el correspondiente procedimiento administrativo.
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Tercero.- TRAMITE DE AUDIENCIA. Esta Comision procedié a dar tramite de
audiencia a las entidades interesadas del informe escrito por las direcciones.

Con fecha de 10 de enero de 2001 tuvo entrada en esta comisién un escrito de
TELEFONICA con alegaciones al informe presentado esta Comisién. En el
documento alegaba que discrepan en la interpretacion que la Comisién realiza
del articulo 17.5 del RIN ("5. Los operadores seleccionados deberan efectuar el
transporte real y eficiente de las llamadas telefénicas.”) ya que entiende que la
obligacion del transporte real y eficiente no se refiere solamente a la
remuneracion de las llamadas, sino que se trata de una obligacién que se
establece legalmente con caracter general para todos los operadores,
independientemente de la retribuciéon de dicho importe lleve aparejada.
Telefonica hace referencia a la resolucion de la “consulta formulada por
“‘LINCE”, “RSL Com” e “Interterminal” sobre implantacion de puntos de
interconexion, concepto de transporte real e ineficiente, y régimen de
prestaciones y contraprestaciones en los servicios que involucra la
interconexién”. TELEFONICA también alega que la Comision no se ha
pronunciado sobre si ALO esta cumpliendo o no el contenido del AGI al cursar
trafico provincial en provincias donde carece de Pdl después de haber
transcurrido mas de dos afios desde que ALO comenzd a prestar servicio.
Ademas, alega que la actual situacion discrimina a los operadores que
disponen de un Pdl en cada provincia. Por ultimo, TELEFONICA reitera su
solicitud de que la CMT acuerde incoar procedimiento sancionador contra ALO
y adopte las medidas cautelares para la cesacion inmediata, por parte de ALO,
de la prestacion de trafico provincial.

Con fecha de 9 de enero de 2001 tuvo entrada en esta Comisién un escrito de
ALO de alegaciones al informe presentado por las direcciones de esta
Comision en el que confirma las consideraciones de la CMT e indica que ALO
posee ya uno o varios Pdls en las provincias citadas. En el mismo escrito
suplica que se dicte resolucion declarando que la conducta ALO no es contraria
a lo establecido en el articulo 17.5 del RIN y no existe un incumplimiento del
AGI vigente entre TELEFONICA y ALO.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.1.- En lo referente a la habilitacion competencial de la CMT para
intervenir en el presente Procedimiento.

En relacién con la solicitud de intervencion presentada por TELEFONICA, las
competencias de la CMT para intervenir en este caso derivan de los dispuesto
en las siguientes normas sectoriales:

Primero.- La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones, modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre (en
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adelante Ley 12/97), en su articulo 1.Dos.1, establece que la CMT tiene por
objeto salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telematicos e interactivos, velar por la correcta
formacion de los precios en este mercado y ejercer de 6rgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector; idéntica prevision se establece en el articulo
4 del Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre (en adelante
Reglamento de la CMT).

Segundo.- Dichas competencias generales se concretan en la habilitacion
competencial de la CMT para actuar en esta materia, recogida en el articulo
1.Dos.2, letra e), de la citada Ley 12/97, y en los articulos 19.2 y 22 del
mencionado Reglamento de la CMT, que establecen que es funcion de esta
Comision la resolucion vinculante de los conflictos que se susciten entre
operadores en materia de interconexién de redes si hubiese un desacuerdo
sobre la forma y condiciones de hacer efectiva la misma.

Asimismo, tanto el articulo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGT), como en el articulo 2.6 del
Reglamento de interconexion, acceso a las redes publicas y a la numeracion,
aprobado por Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio (en adelante RIN),
establecen que la CMT habra de resolver los conflictos relativos a la ejecucién
e interpretacion de los acuerdos de interconexion.

Finalmente, la CMT tiene potestad de sancionar a los operadores que
incumplan las condiciones impuestas en los titulos habilitantes otorgados, ya
que dicho otorgamiento se realiza mediante una Resolucion de esta Comision,
y tanto el articulo 1.Dos.2, letra I), de la Ley 12/97, como el articulo 76.1 de la
LGT, habilitan a la CMT a ejercitar la potestad sancionadora por el
incumplimiento de sus Acuerdos y Resoluciones. En este sentido, los articulos
79.16 y 80.15 de la misma LGT califican como infracciones muy graves y
graves, respectivamente, el incumplimiento (grave o reiterado en el caso de las
infracciones muy graves) de las condiciones esenciales impuestas en los titulos
habilitantes.

I1.2.- En lo referente al incumplimiento del articulo 17.5 del Reglamento de
Interconexion.

Primero.- CONCEPTO DE TRAFICO INEFICIENTE. La resolucién de 25 de
mayo de 2000 donde se aprueba la Oferta de Interconexién de referencia del
afno 2000, definia lo que consideraba insercidn ineficiente de operador cuando
la red de TELEFONICA movilice menos recursos que cuando resuelve la
conexion por si misma (llamado criterio OIR-2000).
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Sin embargo, el concepto de trafico ineficiente, asi como la pertinencia del
mantenimiento del recargo por insercion ineficiente se ha modificado en la OIR
2001. La eficiencia se ha enfocado desde una doble perspectiva técnico-
economica. El criterio de minimizacion de utilizacion de elementos de red del
operador dominante para la prestacion del servicio aplicado en sentido estricto,
determina la mimetizacién de la estructura de red del operador dominante a
través del despliegue de Pdls en todas y cada una de las centrales de
conmutaciéon. Esta aplicaciéon incondicional del criterio técnico no es eficiente
desde el punto de vista econémico, siendo una conjuncion de ambos la que
debe dar una definicibn mas amplia del criterio de eficiencia, donde el objetivo
final es la prestacion eficiente de servicios finales a los abonados que
satisfagan las necesidades de éstos y que se caractericen por unos precios
competitivos y elevado nivel de calidad.

Ademas, este objetivo ha de ser considerado globalmente de forma que la
prestacion de los servicios de forma eficiente no se realicen a costa de otro
operador, incrementando sus costes innecesariamente. Se deben desincentivar
las inserciones ineficientes que producen un consumo de recursos de red
motivado por una distribuciéon irracional del trafico de interconexion, que
determina la realizacidén de inversiones innecesarias, con el consiguiente
incremento de costes. Los requisitios de despliegue de interconexion que
determinan el caracter eficiente del trafico, estan especificados en la OIR 2001:
- El despliegue minimo de interconexion que determina el caréacter eficiente
de la insercion de la red del operador deberia cumplir los siguientes
requisitos:

1 El trafico intranodal habra de ser resuelto dentro del area nodal, de
forma que, TELEFONICA no entregard o recibiré este trafico en
interconexion a través de ningun Pdl ubicado fuera del area nodal.

1 El tréfico internodal habra de ser resuelto dentro de las areas nodales de
origen y destino de la llamada, de forma que, TELEFONICA no
entregara o recibira este trafico a través de Pdls ubicados fuera del area
nodal de origen o destino respectivamente.

1 Si el destino de la llamada se encuentra en una red distinta de la de
TELEFONICA, el trafico habra de ser resuelto dentro del area nodal
origen de la llamada, de forma que, TELEFONICA no entregara este
trafico en interconexion a través de ningun Pdl ubicado fuera del area
nodal.”

Por ultimo, el recargo por insercién ineficiente se ha eliminado en su aplicacion

de modo automatico, quedando una aplicacion en funcién del despliegue de

red:

- El recargo por insercion ineficiente no sera de aplicacion a los operadores
que hayan completado el despliegue minimo de interconexion.
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(...)

I Aquellos operadores que no hubieran completado el desplieque minimo
de interconexion pagaran un recargo del 30% sobre el precio del servicio
de interconexion asociado al area nodal donde no se hubiera producido
el despliegue, entendiendo por servicio de interconexion asociado al
area nodal el servicio de acceso, o de terminacion o ambos, que no es
conforme con el despliegue minimo de interconexion, p.ej.:(...).”

Segundo.- INCUMPLIMIENTO del RIN

El articulo 17.5 del RIN dispone que ‘los operadores seleccionados deberan
efectuar el transporte real y eficiente de las llamadas telefonicas. En el caso de
que la llamada se curse en sentido entrante o saliente por el mismo punto de
interconexiéon, el operador seleccionado no tendra derecho a
contraprestacion econdémica, salvo que las partes acuerden condiciones
diferentes.”

Por un lado, en la “Contestacién relativa a las consultas formuladas por UNI2,
RSLCOM e INTERTERMINAL sobre implantaciéon de puntos de interconexion
concepto de transporte real y eficiente, régimen de prestaciones vy
contraprestaciones en los servicios que involucra la interconexién”, aprobada
por esta Comision el 9 de junio de 1999, se exponia que:

“La contraprestacion a que se refiere el articulo 17.5 del Reglamento de
Interconexion estaria claramente identificada en el escenario en el que
Telefonica cobra al cliente y paga al operador por sus servicios, y en el
escenario en el que cada parte cobra sus contraprestaciones diferenciadas al
cliente. Resulta sin embargo menos identificable en la practica del escenario
que hoy parece haberse extendido, segun el cual el operador seleccionado
cobra el servicio completo al cliente y paga a Telefonica los precios de
interconexion acordados”

Y concluye mas adelante:

“Como conclusion, cuando un operador solicite entrada y salida en alguna
conexion por el mismo punto de interconexion a la red de Telefonica o realice
una insercion ineficiente de su red tal y como se ha caracterizado aqui, esta
Comisién entiende que Telefénica podria aplicar los precios de interconexion
correspondientes a licencias de tipo A superiores a los previstos para B1 en la
Oferta de Interconexion de Referencia’.

Esta claro que en la resolucion anteriormente indicada se utiliza el criterio OIR-
2000 de trafico ineficiente. Sin embargo y aplicando el criterio OIR-2001 de
trafico ineficiente, se puede concluir que:
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 para los operadores que estén en su primer afio de actividad a partir de la
fecha de obtencion de su licencia, no se le sera aplicado recargo alguno a
ningun operador

 Para los operadores que estén en su segundo afio de explotacion vy
siguientes, el recargo se aplicara segun los criterios definidos en la OIR
2001 ya expuesto en el punto anterior primero sobre concepto de trafico
ineficiente.

I1.3 En lo referente al incumplimiento del AGI

En cuanto al posible incumplimiento por parte de ALO del vigente Acuerdo
General de Interconexién (AGIl) entre TELEFONICA y ALO, establece en el
Punto 1.6.1 de su Anexo 1 Técnico lo siguiente: “Llamadas provinciales:
TELEFONICA entregaré estas llamadas a RSL COM ( ALO )- en aquellas
provincias en que RSL COM curse las llamadas (en funcion de lo establecido
en el Anexo 3 de este Acuerdo de Interconexion) o informe al cliente, por medio
de una locucion, en funcion de que quien origine la llamada esté o no dado de
alta como cliente de RSL COM, tal como se indica en el Apéndice 1.17.6,
Seccion 3, del presente Anexo Técnico.”.

Por su parte, en el Anexo 3 de Servicios del mismo AGI, al hablar en el Punto
3.4, parrafo primero, del Servicio Provincial, se dice que: “Las partes acuerdan
que TELEFONICA entregaré a RSL COM las llamadas de larga distancia
provinciales con acceso indirecto en aquellas provincias en que RSL COM
disponga al menos de un punto de interconexion para que éste curse la
llamada o emita una locucion acordada,...”.

Estas clausulas ya habian sido acordadas por ambos operadores con
anterioridad a la tramitaciéon del procedimiento de resolucién del Conflicto de
Interconexién entre TELEFONICA y ALO, y no fueron objeto de modificacion
por la CMT en su Resolucion de 29 de julio de 1999. Es decir, que ambos
operadores acordaron de mutuo acuerdo la introduccion de dichas clausulas en
el AGI vigente entre ambas partes, y la citada Resolucion, fiel al principio de
minima intervenciéon de la CMT en la negociacion de los AGls, no entra a
regular los aspectos del citado AGI acerca de los cuales ya existia un acuerdo
previo entre las partes (entre los cuales se encontraba el asunto objeto del
presente procedimiento), resolviendo unicamente aquellos aspectos sobre los
cuales existia discrepancia entre las partes y exigiendo como consecuencia la
interconexidn efectiva entre sus redes. Por ello, esta Comision no se ha
pronunciado en ningun caso sobre su validez o no de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.2, parrafo segundo, de la LGTel. En este sentido,
procede recordar que no puede limitarse la interconexion salvo lo dispuesto en
el art.22.1, parrafo segundo, de la LGT y art.2.1, parrafo tercero, del
Reglamento de Interconexidén. En estos casos la limitacion procedera no de la
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voluntad de las partes plasmada en el acuerdo, sino de una decision de la
CMT. Decisién que en este caso no se ha producido.

En consecuencia, lo acordado por ambas partes en el AGI vigente (en concreto
de las Clausulas numero 1.6.1 del Anexo 1 Técnico, y numero 3.4 del Anexo 3
de Servicios), no seria acorde con la obligacién de TELEFONICA proveer de
servicios de interconexion de larga distancia a ALO en todo caso (articulo 18.4
del RIN), incluyendo las llamadas intraprovinciales, aunque no posea Pdl en la
provincia de prestacion de éstas. Recuérdese que el cumplimiento de las
normas o de las condiciones impuestas a los operadores de
telecomunicaciones, corresponde a la Administracion y no a los operadores. No
compete a Telefénica controlar si los operadores con los que se interconecta
tienen el numero de puntos de interconexion que requiere la norma, ni las
consecuencias que debe darse al incumplimiento, que habran de ser acordes
con el ordenamiento juridico.

Es mas, ya existe un precedente en este sentido: Las Resoluciones de la CMT
a resultas del expediente numero ME 1999/620, en el cual primero (Resolucién
de 29 de abril de 1999) se obligo6 cautelarmente a TELEFONICA a cursar las
llamadas provinciales de LINCE en provincias en las que carecia de Pdl, y
después, en la Resolucion definitiva de 28 de diciembre de 1999, se
suprimieron del AGI vigente entre ambas partes las clausulas en las que se
impedia a LINCE cursar llamadas provinciales en aquellas provincias en las
que careciese de Pdl.

Del mismo modo, en la “Contestacion relativa a la consulta realizada por
AMERICAN TELECOM, S.A. con respecto a la posibilidad de que operadores
con licencia B1 de ambito nacional puedan terminar llamadas provinciales
generadas en provincias sin Pdl durante el periodo de implantacion en las
cincuenta provincias”, de 23 de noviembre de 2000 ya se resolvio lo siguiente:

“DESPLIEGUE DE PUNTOS DE INTERCONEXION E INTEROPERABILIDAD,
DOS OBLIGACIONES DE CUMPLIMIENTO INDEPENDIENTE. Por tanto, si
bien la Orden de licencias impone la obligacion de tener un punto de
interconexion por provincia, exige que se garantice la interoperabilidad. En
ningun caso reconoce la Orden de licencias la posibilidad de que los
operadores incumplan la interoperabilidad procediendo al bloqueo de
llamadas, y menos aun cuando esta practica pudiera perjudicar Ia
posicion competitiva de los operadores entrantes con respecto al
operador dominante. Es mas, el articulo 26 de la Orden de licencias incluye,
entre otros, el derecho del operador con licencia tipo B a ser seleccionado
mediante el procedimiento de llamada a llamada o mediante preseleccion, asi
como a interconectar la red que soporte la prestacion del servicio telefénico
disponible al publico con las de los titulares de redes publicas, por lo que es
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claro que la obligacion de establecer los puntos de interconexion exigidos es
independiente de la necesaria interoperabilidad de los servicios”.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién
RESUELVE

Primero.- No incoar expediente sancionador contra ALO como consecuencia
de las denuncias formuladas por Telefénica de Espafia S.A.U.

Segundo.- No acceder a la peticion de Telefonica de Espafa, S.A.U. de
obligar a Al6 a la cesacidén inmediata de la prestacion del trafico provincial en
las provincias en que no disponga de punto de interconexion.

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
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones, la
Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO
José M? Vazquez Quintana

José Giménez Cervantes
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