COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JAIME ALMENAR BELENGUER, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion 33/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 05 de octubre de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacion con el expediente RO2004/1278 se aprueba la siguiente

RESOLUCI()N DEL CONFLICTO DE INTERCONEXION ENTRE RETEVISION
MOVIL, S.A. Y COMUNITEL GLOBAL, S.A., SOBRE LOS PRECIOS DE
INTERCONEXION DE ACCESO A LOS SERVICIOS 900.

HECHOS

Primero.- Con fecha 22 de julio de 2004, tuvo entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito de D. José Joaquin
Mollinedo Chocano, en nombre y representacion de RETEVISION MOVIL, S.A.,
(en adelante, Amena), por el que plantea conflicto de interconexiéon contra la
entidad COMUNITEL GLOBAL, S.A., (en adelante Comunitel), en relacion con
la aplicacion, por parte de este operador, de las condiciones relativas a los
precios de acceso de llamadas en la red de Amena a numeros de servicio 900
asignados a Comunitel.
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En su escrito, la representacién de Amena alega que:

- Con fecha 21 de mayo de 2004, Comunitel solicita a Amena la
modificacion automatica de los precios de acceso a numeracion gratuita
a Comunitel para llamadas originadas en la red de Amena con efectos
desde el 2 de octubre de 2003.

- Con fecha 4 de junio de 2004, Amena contesta a Comunitel
comunicandole la ausencia de obligacion de que sean iguales los
precios de interconexién de acceso y de terminacion por cuanto las
reducciones exigidas por la CMT se referian unicamente a precios de
terminacion.

- Con fecha 16 de junio de 2004, Comunitel comunica a Amena que
unilateralmente ha decidido pagar a Amena los mismos precios por el
servicio de acceso que por el servicio de terminacidn de llamadas.

- Con fecha 30 de junio de 2004, Amena respondié a Comunitel que una
aplicacién unilateral de Comunitel sin previa intervencion de la CMT
supone un incumplimiento del AGI suscrito entre las partes.

- El AGI suscrito entre Amena y Comunitel establece claramente los
servicios de acceso y los precios que se cobraran por los mismos sin
remision a clausula ulterior alguna.

- La CMT ha de exigir a Comunitel el cumplimiento de los acuerdos
pactados y el reintegro a Amena de las cantidades pendientes de pago
desde mayo de 2004.

- La conducta unilateral de Comunitel no respetando las competencias de
la CMT para resolver vulnera la clausula 9 “Resolucién de conflictos” del
AGI suscrito y los articulos 11y 14 de la Ley 32/2003.

- Amena tiene un conflicto con Telefonica por el importe de los precios de
interconexién de acceso, segun se constata en las Actas mensuales de
consolidacion, y su presentacion ante la CMT dependera de su propia
voluntad.

- EI AGI entre Amena y Telefénica no tiene las mismas previsiones que el
suscrito entre Amena y Comunitel por lo que Amena no puede estar
discriminando a Comunitel ya que la discriminacion se predica cuando
se aplican a situaciones iguales condiciones diferentes.
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En virtud de lo anterior, Amena solicita:

a) Instar a Comunitel a cumplir el Acuerdo General de Interconexion que
tiene suscrito con Amena vy, por tanto, a pagarle los precios recogidos en
el AGI para los servicios de interconexién de acceso y servicio 900 de
inteligencia de red, de cobro revertido automatico.

b) Instar a Comunitel a abonar de manera automatica a Amena las
cantidades pendientes de pago y las que se devenguen hasta el
momento de la Resolucién, importe resultante de la diferencia entre lo
que Amena ha facturado a Comunitel en concepto de servicio de
interconexién de acceso y servicio de red inteligente de cobro revertido
automatico y lo realmente pagado por esta ultima.

Segundo.- Mediante escrito del Secretario de esta Comisién con fecha de 2 de
agosto de 2004 se comunicéo a los interesados el inicio del expediente
administrativo para la resolucion del conflicto planteado por Amena, dando
traslado de la solicitud de intervencion para alegaciones.

Tercero.- Con fecha 13 de agosto de 2004 tuvo entrada en el Registro de la
CMT escrito de Comunitel alegando que:

- Comunitel tiene conocimiento de que Amena de facto esta aplicando a
Telefénica los mismos precios de interconexién para el acceso y
terminacion en su red.

- ElI' 21 de mayo de 2004 Comunitel solicit6 a Amena la renegociacion de
los precios aplicables al servicio de acceso a numeros gratuitos de
Comunitel y que Amena cesara en el tratamiento discriminatorio en las
condiciones de interconexion aplicadas respecto de Telefénica.

- El 4 de junio de 2004 Amena contesté a Comunitel sefialando (i) la
inexistencia de su obligacion de aplicar los mismos precios de
interconexién para acceso y para terminacion y (i) que Amena cumplia
su obligacion de facilitar la interconexibn en condiciones no
discriminatorias, transparentes, proporcionadas y fundadas en criterios
objetivos.

- Habiendo constatado que Amena seguia de hecho aplicando a otros
operadores los mismos precios de acceso y de terminacion, el 16 de
junio de 2004 Comunitel comunicé a Amena que abonaria para servicios
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de acceso a numeracion gratuita de Comunitel el precio fijado para el
servicio de terminacion, dejando pendiente una regularizacién segun lo
que dijera la CMT.

- Con fecha 21 de junio de 2004, Telefénica comunicé a Comunitel la
provisionalidad de los precios de transito a redes moviles hasta que no
se resolviera la discrepancia con los tres operadores moviles. Con fecha
22 de julio de 2004, Amena comunicé a Comunitel su sorpresa por la
actitud de Comunitel.

- Amena sigue aplicando a Telefénica precios de acceso mas favorables
que a Comunitel y con ello vulnera el principio de no discriminacion
establecido en el articulo 10.2 de la Directiva de Acceso, el articulo 9 del
Reglamento de Interconexion y el parrafo 120 de la Comunicacioén de la
Comision Europea respecto a los acuerdos de acceso en mercados de
comunicaciones.

- Comunitel no esta incumpliendo el AGI sino que, por el contrario, se ha
limitado a solicitarle a Amena una modificacion del mismo en lo que
respecta a los precios de interconexién de acceso. Asimismo, Comunitel
decidié dejar en suspenso, hasta la adopcion de la Resolucién de la
CMT y a la que Amena supedita la modificacion solicitada, la aplicacion
de las cantidades legitimamente disputadas. Tampoco esta
incumpliendo Comunitel el marco normativo de telecomunicaciones, en
especial en lo que respecta a la competencia de la CMT para la
resoluciéon de los conflictos de interconexion entre los operadores, ya
que lejos de no reconocer dicha competencia, Comunitel unicamente ha
intentado una solucion entre las partes de dicho conflicto.

- Amena es operador dominante y por ello esta sujeto, entre otras, a las
obligaciones de transparencia y no discriminacién. Amena esta obligada
a ofrecer unos precios de terminacién orientados a costes y el
establecimiento de precios diferentes para los servicios de acceso y
terminacion carece de justificacion juridica y econdmica (la CMT ha
indicado que si las condiciones técnicas de interconexion son similares,
las condiciones econdmicas también tienen que ser las mismas) y deja
vacio de contenido el criterio de orientacidén a costes que debe regir en
estos precios.

En virtud de estas alegaciones Comunitel solicita a esta Comision que:
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Dicte Resolucion en que se determine la obligacion de Amena de
modificar los precios de acceso a numeracion gratuita contenidos en el
Acuerdo General de Interconexion suscrito con Comunitel en los
términos y con el alcance solicitado por esta ultima en la carta remitida
con fecha de 21 de mayo de 2004.

Determinar la obligacion de Amena de abrir la negociacion solicitada
para alcanzar un nuevo acuerdo con Comunitel sobre las condiciones
econdmicas de interconexion de acceso y que se sefiale expresamente
que, durante el periodo que duren las negociaciones, en aras del
principio de no discriminacion, se aplicaran a las interconexiones en
acceso a numeracion gratuita los precios que se aplican a las
interconexiones de terminacién en la red de Amena.

Previa apertura del correspondiente procedimiento administrativo, dictar
Resolucién por la que se fijen, con caracter transitorio, los precios de
acceso a la red de Amena en los términos establecidos en las
alegaciones.

Previa apertura del correspondiente procedimiento sancionador, dictar
Resolucién en la que se fije la sancion correspondiente al
incumplimiento de sus obligaciones de no discriminacion y transparencia
derivadas de su condicién de dominante, en especial al haber tolerado la
misma discrepancia con Telefénica durante 18 meses, y que ésta solo
haya resultado evidente tras el conflicto surgido entre Amena y
Comunitel.

Cuarto.- Con fecha 4 de mayo de 2005 por parte de esta Comisién se evacud
requerimiento a Amena para que esta entidad aportara la siguiente informacién
y documentacion:

Actas mensuales de Consolidacion firmadas con Telefénica de Espana,
S.A.U. desde la fecha en la que consten las discrepancias sobre los
precios de acceso de Amena.

Regularizaciones efectuadas entre Amena y Telefénica sobre el importe
de los precios de acceso respecto al periodo en el que existian las
discrepancias y su acreditacion documental (actas, facturas, pagos
bancarios, etc..).
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- Estado actual del conflicto existente entre Amena y Telefonica sobre el
precio de acceso y acreditacion de la solucién alcanzada, si asi fuera,
con indicacion de si la misma es provisional o definitiva.

Con fecha 17 de mayo de 2005 tuvo entrada escrito de Amena dando
contestacion al requerimiento evacuado por parte de esta Comision.

Quinto.- Mediante sendos escritos de fecha 7 de julio de 2006, con salida de
esta Comisién el mismo dia, una vez finalizada la instruccién del procedimiento
y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJPAC, se procedid
a comunicar a los interesados, Amena y Comunitel, la apertura del tramite de
audiencia previo a la resolucion definitiva del expediente asi como el Informe
elaborado por los Servicios de esta Comision de fecha 7 de julio de 2006.

Sexto.- Mediante escrito de fecha 14 de julio de 2006, con entrada en el
Registro de esta Comision con fecha 20 de julio, el representante legal de
Amena solicita ampliacion de plazo para formular alegaciones al tramite de
audiencia de conformidad con lo establecido en el articulo 49 de la LRJPAC.

Mediante escrito del Secretario de esta Comision de fecha 24 de julio de 2006,
se procede a conceder dicha ampliaciéon de plazo por un periodo maximo de
otros cinco dias mas al inicialmente concedido.

Séptimo.- Dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en el tramite de
audiencia, la representacion de Comunitel presentd escrito de alegaciones que
tuvo entrada en el registro de esta Comision el dia 2 de agosto del 2006 y en el
que, en resumen, manifestaba que:

- Los AGls tienen fuerza de ley entre las partes por lo que lo pactado
entre ellos libremente tiene plena validez y no existen razones para
modificar los precios en dicho acuerdo incluidos.

- Los AGIs al tener un caracter semipublico encuentran el limite en las
obligaciones que afectan a una de las partes derivadas de su condicion
de dominancia en el mercado en el que ostenta dicha posicion, como
son en este caso la provision del servicio en condiciones no
discriminatorias y sin base alguna en causas objetivas.

- El servicio ofrecido por Amena es un input imprescindible para la
prestacion del servicio 900 a cualquier usuario y por tanto, la prestacion
de dicho servicio en condiciones diferentes a Comunitel supone una
desventaja competitiva respecto de Telefonica.
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- La discriminacion ejercida por Amena no esta basada en causas
objetivas (ni técnicas ni derivadas de los costes).

- Se ha de tener en cuenta si el operador con peso significativo en el
mercado ofrece condiciones distintas a distintos operadores en
circunstancias similares de forma que las diferentes condiciones de
transaccion no se justifican objetivamente pudiendo distorsionar la
competencia.

- En virtud de la obligacién de no discriminacion a la que esta sujeta
Amena por su condicidon de operador dominante en el mercado de
interconexiéon, ésta debié haber ofrecido condiciones equivalentes a
Comunitel y a Telefénica.

- El impacto en la competencia se ha producido al limitar la capacidad de
Comunitel de competir en el mercado de servicios 900 y por tanto,
teniendo efectos exclusionarios sobre un competidor.

Finalmente en este escrito solicita a esta Comision:

“Solicta que teniendo por presentado este escrito se sirva admitirlo (...) de
forma que se resuelva (i) obligando a Amena a ofrecer los mismos precios de
acceso en interconexion a numeracion gratuita asignada a Comunitel que ha
permitido a Telefénica por el mismo servicio (ii) en el plazo de quince dias
laborables desde la notificaciéon de la Resolucién que ponga fin al expediente
se obligue a Amena a abonar la diferencia de precio resultante de calcular la
diferencia entre el precio ofrecido a Telefénica y el precio ofrecido a Comunitel
durante el periodo comprendido desde el 13 de septiembre del 2003 y el 1 de
diciembre de 2004.”

Octavo.- Dentro del plazo conferido para realizar alegaciones en el tramite de
audiencia, la representacion de Amena presento escrito de alegaciones que
tuvo entrada en el registro de esta Comision el dia 2 de agosto del 2006 y en el
que, en resumen, manifestaba que:

- Existen diferencias sustanciales entre el AGl de Amena y Telefonica
respecto al de Amena y Comunitel en “la determinacion de la valoracion
de los precios por el servicio de acceso a los numeros de red inteligente
asignados a Telefonica y Comunitel, y en consecuencia, en la
determinacion de los precios de interconexion para el servicio de acceso
a numeros 900 de las redes de uno y otro operador, asi como en otros
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aspectos, que justifican la divergencia resultante de dichos acuerdos en
la determinacion de la forma de valorar tales servicios”.

- ElI AGI de Amena y Telefénica no tiene un contenido predeterminado
detallado en materia de precios de interconexion para el servicio de
acceso a numeros 900 de Telefénica, a diferencia de lo que ocurre en el
AGIl de Amena y Comunitel, por considerar Telefénica que no podia
predeterminarse su valoraciéon de forma diferenciada respecto de los
servicios de terminacion.

- La féormula de valoracion prevista en el AGl de Amena y Telefonica,
necesita de interpretacion adicional al indicar que el servicio de acceso
al numero 900 de Telefénica se consolidara en agrupaciones de trafico
correspondientes al sentido fijo-movil segun lo prevenido en el apartado
C3-0 del Anexo del AGI.

- Desde el dia 1 de septiembre de 2004, fecha en que entr6 en vigor el
Addendum firmado entre Amena y Telefénica, el 22 de noviembre del
mismo afo, se determind exactamente el precio de acceso a los
servicios 900 de cobro revertido automatico asignados a Telefdnica,
renunciando entonces a la formula anterior.

- En el momento del conflicto existian diferencias técnicas entre la
interconexién con Comunitel y la interconexion con Telefénica en cuanto
a los puntos de interconexion abiertos con cada uno de ellos, lo cual se
traducia en mayores eficiencias para Amena consiguiendo un ahorro de
costes de la red de transporte para encaminar llamadas al numero 900
asignado a Telefénica. Por ello, incluso desde esta perspectiva tampoco
se podia hablar de trato discriminatorio por parte de Amena puesto que
en todo caso, se hubieran aplicado realidades econdmicas distintas a
situaciones distintas.

- Amena en ningun momento ha ofrecido a Telefénica que pagara por el
servicio de acceso al numero 900 el precio correspondiente a los
servicios de terminacion de llamadas acordado por esta Comision, es
mas, la voluntad de Amena ha sido la de que Telefénica pagara lo
previsto en el AGlI, siendo Telefénica unilateralmente quien decidiera no
cumplir con dicho acuerdo.

- Este desacuerdo se ha plasmado en las Actas de Consolidacion y que
en ningun momento ha sido consentido por Amena que se condonara
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por parte de la misma la deuda que se fuese generando por parte de
Telefénica.

- Finalmente los desacuerdos entre ambos operadores dieron lugar a “un
acuerdo global” a modo de compensacién de forma escalonada, por los
importes debidos, teniendo en cuenta todas las relaciones contractuales
existente entre ambos y no solamente en lo referido a interconexion.

- Este acuerdo global no se ha formalizado en documento alguno puesto
que las cantidades que Amena y Telefénica se comprometieron a
reconocerse y compensarse no estaban provisionadas desde el punto
de vista contable, ademas de no existir obligacion de plasmar en un
acuerdo formal y por escrito los pactos alcanzados entre ambos,
finalizando asi el conflicto entre las partes existente hasta el momento.

- Del conflicto abierto entre Amena y Comunitel no resulta que Comunitel
haya reclamado que se le reconozcan los mismos precios que a
Telefénica desde la fecha en la que Amena es declarada operador
dominante sino que tal exigencia la reclama desde el dia 16 de junio de
2004, fecha en la cual le comunica a Amena su decision unilateral de
abonar por dicho servicio los precios establecidos para la terminacién.

- La imposicion de la obligacion de regularizar los precios durante un
periodo anterior al discutido por Comunitel adolece de incongruencia,
vulnerandose con ello el principio de proporcionalidad por cuanto que
esta Comision penalizaria o sancionaria a Amena con efecto retroactivo
al obligarle a regularizar el precio de acceso a un periodo no discutido
por Comunitel, como si de una sancion se tratara, vulnerando con ello el
articulo 57.3 de la LRJPAC.

Finalmente en este escrito solicita a esta Comision:

Que se dicte Resolucion resolviendo (...) “obligar a Comunitel a cumplir el
acuerdo general de interconexion que tiene suscrito con Amena, y por tanto, a
pagar los precios recogidos en el mismo por el servicio de acceso al numero
900 de inteligencia de red, de cobro revertido automatico, asignado a
Comunitel desde el momento en que Comunitel dejé de abonarlos, adoptando
esa Comision las medidas necesarias para preservar la confidencialidad de la
informacién aportada por Amena que debe ser calificada de secreto comercial
o industrial’.
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Noveno.- Con fecha 14 de agosto de 2006, se remiti6 a Amena y Comunitel
escrito de declaracion de confidencialidad en relacion con la informacién
solicitada como confidencial por parte de Amena en su escrito de fecha 22 de
julio de 2006.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Competencia de Ila Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones.

la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), en su articulo 48.2, dispone que la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones tendra por objeto, entre otras cuestiones, el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y la resolucién
de los conflictos entre operadores. Dichas competencias generales se
concretan en la habilitacion competencial de esta Comisién para actuar en esta
materia, recogida en el apartado 3.letra d) del mismo articulo, que establece
que es funcién de esta Comisién la resolucién vinculante de los conflictos que
se susciten entre operadores en materia de acceso o interconexion.

Asimismo, el articulo 11.4 de la LGTel establece que la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones podra intervenir en las relaciones entre operadores,
a peticiéon de cualquiera de las partes implicadas, o de oficio cuando esté
justificado, con objeto de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del
acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en el articulo 3 del mismo texto legal.
A tales efectos, el articulo 14 de la LGTel sefala que conocera la Comision del
Mercado de Telecomunicaciones de los conflictos en materia de obligaciones
de interconexion y acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo.

Segundo.- Objeto del Procedimiento.
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La representacion de Amena planteé conflicto de interconexiéon ante esta
Comision en relacion con la modificacion unilateral por parte de Comunitel de
las condiciones econdémicas del AGI vigente entre las partes, en especial, la
modificacion de los precios de interconexién aplicables al servicio de acceso y
al servicio 900 de inteligencia de red, de cobro revertido automatico, para
equipararlos a los precios de terminacién en la red de Amena.

Para ello, han de analizarse las siguientes cuestiones:

a) La equiparacion de precios de interconexion de acceso con los precios
de terminacién y la fijacién por parte de esta Comision de los primeros.

b) La existencia o no de un incumplimiento del AGI por parte de Comunitel,
y su modificacion.

c) El trato discriminatorio por parte de Amena a Comunitel con respecto a
otros operadores competidores de ésta.

Tercero.- Sobre la regulaciéon de los precios de terminacién en la red de
Amena.

Mediante Resolucién de esta Comisién de 11 de septiembre de 2003 Amena
fue declarada operador dominante en el mercado nacional de servicios de
interconexion.”

Tal y como recoge el articulo 10 del Real Decreto 1651/1998 (en vigor en el
momento de plantearse el conflicto)?, de 24 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se desarrolla el Titulo Il de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo a la interconexion y al
acceso a las redes publicas y a la numeracion (en adelante, Reglamento de
Interconexion), en cuanto que Amena es un operador de telefonia movil
dominante en el mercado nacional de interconexion, debe cumplir las
obligaciones establecidas en los apartados 1, 6 y 7 del articulo 9 del
Reglamento de Interconexion. Esto es, Amena debe:

! Resolucion de 11 de septiembre de 2003 de la CMT por la cual se determinan los operadores
que tienen consideracion de dominantes.

2 Aplicable al presente conflicto por tratarse de la normativa en vigor en el momento de la
presentacion del mismo ya que en base al principio fundamental de derecho transitorio, los
expedientes ya iniciados bajo una cierta normativa han de tramitarse y resolverse con arreglo a
ésta (TS de 18 de noviembre de 2002).
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- facilitar la interconexion en condiciones no discriminatorias,
transparentes, proporcionales y fundadas en criterios objetivos

- atenerse, en la fijacibn de sus precios de interconexién, a los
principios de transparencia y de orientacion a costes

- presentar anualmente a la CMT las cuentas separadas de los
servicios de interconexidn

A raiz de la declaracién de dominancia indicada, con fecha 2 de octubre de
2003, se adoptaron medidas cautelares por las cuales se fijaron los siguientes
precios nominales de terminacidn en interconexidén en los horarios normal y
reducido:

- Horario Normal: de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas: 0,190026
euros/minuto, facturandose un minuto de conversaciéon completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el computo en
segundos para duraciones superiores.

- Horario Reducido: de lunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados,
domingos y festivos de &mbito nacional, durante todo el dia: 0,100489
euros/minuto, facturandose un minuto de conversacion completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el computo en
segundos para duraciones supetriores.

Posteriormente, mediante Resoluciéon de 18 de diciembre de 2003 se fijo el
precio medio maximo de terminacién en Amena en 0,177572 euros/minuto a
partir del 31 de enero de 2004. También se sefial6 que Amena debia ofrecer a
todos los operadores interconectados los mismos precios nominales y bandas
horarias y se aprobaron unos concretos:

- Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas): 0,190026
euros/minuto

- Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintidos a ocho horas; sabados,
domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia): 0,100489
euros/minuto

Finalmente, mediante Resolucion de 7 de octubre de 2004, esta Comision fijo
un nuevo precio medio maximo para Amena, 0,151655 euros/minuto con unos
determinados precios nominales y bandas horarias a partir del 31 de octubre,
los cuales podrian modificarse previa aprobacion por parte de esta Comision.
Los precios nominales y bandas aprobados fueron los siguientes:

- Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas): 0,160572
euros/minuto facturandose un minuto de conversacion completo para
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duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el computo por
segundos para duraciones supetriores.

- Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados,
domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia): 0,084913
euros/minuto facturandose un minuto de conversacién completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el computo por
segundos para duraciones supetriores.

Previa solicitud de Amena, con fecha 20 de enero de 2005, esta Comision
aprobd los siguientes nuevos precios nominales y franjas horarias del servicio
de interconexion de terminacion en la red de Amena:

- Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas y sabados de
ocho a catorce horas): 0,152543 euros/minuto facturandose un minuto de
conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y
efectuandose el computo en segundos para duraciones superiores.

- Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados
de catorce a veinticuatro horas, domingos y festivos de ambito nacional,
durante todo el dia): 0,096284 euros/minuto, facturandose un minuto de
conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y
efectuandose el computo en segundos para duraciones superiores.

Finalmente, con fecha 29 de septiembre de 2005, esta Comisién aprobd los
siguientes precios nominales de interconexion que deberia ofrecer Amena a
todos los operadores interconectados a partir del 31 de octubre de 2005:

- Horario Normal (de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas y sédbados de
ocho a catorce horas): 0,130867 euros/minuto facturandose un minuto de
conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y
efectuandose el computo en segundos para duraciones superiores.

- Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados
de cero a ocho horas y de catorce a veinticuatro horas, domingos y festivos
de ambito nacional, durante todo el dia): 0,082602 euros/minuto,
facturandose un minuto de conversacion completo para duraciones iguales
o inferiores al minuto y efectuandose el computo en segundos para
duraciones superiores.

Cuarto.- Sobre la necesidad de que el precio del servicio de interconexién
de acceso sea igual al precio del servicio de interconexiéon de
terminacion.
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Establecida en el apartado anterior la regulacion existente en lo referente a los
precios de terminacion de interconexidon aplicables por Amena en cuanto que
operador dominante, en el presente conflicto se plantea por parte de Comunitel
la discrepancia sobre si los precios del servicio de acceso y del servicio de
terminacién han de ser los mismos, puesto que, segun Comunitel, Amena no
puede ofrecer unos precios de interconexidon para el acceso y para la
terminacién diferentes al tratarse de unos servicios con condiciones técnicas
similares que no implican una diferencia de costes.Por ello la solicitud de
Comunitel a Amena de modificar automaticamente los precios de acceso a
numeracion gratuita a Comunitel para llamadas originadas en la red de Amena
con efectos desde 2 de Octubre de 2003.3

Es necesario recordar en este punto que esta Comisidon en diversas ocasiones
ha determinado que no existen razones por las que los precios de acceso y
terminacién deban mantenerse iguales, como se desprende de la Resolucién
de 1 de julio de 2004 en el conflicto entre Vodafone y Uni2, en relacion con la
modificacion parcial de AGI (precios de acceso desde la red de Vodafone)
entre otras.

En concreto, tal cuestion también ha sido abordada por la CMT mediante su
Acuerdo de 3 de septiembre de 2004 en el que se dio contestacién a la
consulta formulada al respecto por Jazz Telecom, S.A.U.. En la citada
Resolucién esta Comisidn ya concluyd que el servicio de interconexion de
acceso es un servicio diferenciado del servicio de interconexion de terminacion
y que, por tanto, nada impide que en un acuerdo de interconexion a ambos
servicios se le apliquen precios de distinto importe. Para llegar a esta
conclusion, la CMT tomé en consideracion:

- Que desde la perspectiva de los elementos de red que se utilizan para
su realizacion, los costes subyacentes de ambos servicios (acceso y
terminacién) difieren,

- Que existen otros conceptos de costes con una posible imputacion
diferenciada para ambos servicios,

- Que el distinto comportamiento del trafico en cada uno de los servicios
podria justificar diferencias en el precio de ambos servicios,

- Que habria que estar al resultado del analisis de mercados y la
subsiguiente imposicion de obligaciones,

® Fecha en que se adopto por esta Comision el acuerdo por el cual se aprueba la Resolucién
relativa a la adopciéon de medidas cautelares tendentes a fijar transitoriamente los precios de
terminacion de interconexion de Retevision Movil, S.A.
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- Los antecedentes de la CMT donde se indica la posibilidad de que los
operadores desvinculen los precios de acceso y de terminacion

- Por las razones anteriores, el servicio de interconexién de acceso es un
servicio diferenciado de interconexion de terminacion, con lo que nada
impide que se le aplique un precio distinto en un acuerdo de
interconexion.

En la misma Resolucion se establece que “desde la perspectiva de los costes
Subyacentes, cabria considerar que los precios del servicio de terminacion y del
servicio de acceso podrian diferir al menos por el distinto uso de los elementos
de red que realizan dichos servicios a pesar de los numerosos aspectos
comunes. A modo de ejemplo, puede indicarse que un servicio de terminacion,
en el cual el destino final de la llamada no necesariamente se encuentra
cercano al punto de interconexion, podra movilizar en general mas recursos de
conmutacion y transporte que un servicio de acceso, en el cual las llamadas se
encaminan siempre al punto de interconexion mas cercano. Por el contrario, un
servicio de terminacion movilizara menos recursos de la red de acceso radio
que un servicio de acceso cuando sea significativa la proporcion de llamadas
que terminen en los sistemas de mensajeria.

Tampoco puede olvidarse que existen conceptos de costes cuya imputacion no
puede hacerse mediante criterios tan objetivos como el uso de determinados
elementos de red y donde podria contemplarse una imputacion diferenciada
para los dos servicios. Igualmente el distinto comportamiento del ftrafico de
cada uno de los servicios (distribucion diaria, duracion media de la llamada,
etc.) podria también justificar diferencias adicionales. Asi pues, también desde
la perspectiva de la orientacion a costes podrian obtenerse precios distintos
para ambos servicios de interconexion’.

Por tanto, queda claro que no se puede concluir como argumenta Comunitel
que el precio del servicio de interconexion de acceso deba ser el mismo que el
del servicio de interconexion de terminacion sobre la base de los costes
relevantes en la prestacion de uno y otro servicio.

Quinto.- Sobre las previsiones econdémicas contenidas en los AGIS
suscritos por Amena con Comunitel y Telefénica y posteriores Addenda.

En el escrito presentado por Amena por el cual se plantea el conflicto de
interconexién ante esta Comision, con fecha 22 de julio de 2004, expresa el
hecho de que el Acuerdo General de Interconexion (en adelante, AGI) suscrito
entre Amena y Comunitel es claro en sus términos y establece detalladamente
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los servicios que las partes se prestan y los precios que se cobraran por los
mismos sin remision a clausula ulterior alguna y por tanto sin necesidad de
interpretacion adicional.

Por otro lado, sefala Amena en su escrito de alegaciones al tramite de
audiencia de fecha 28 de julio del presente ano, que el AGI firmado de 18 de
enero de 1999 entre Amena y Telefonica (a diferencia del anterior entre Amena
y Comunitel) no tiene un contenido predeterminado en materia de precios de
interconexién para el servicio de acceso a numeros 900 de Telefonica hasta el
dia 1 de septiembre del 2004 que entr6é en vigor el Addendum firmado entre
ambas partes.

Senalado lo anterior, procede en el marco del presente conflicto analizar con
caracter particular los precios relativos al servicio de acceso contenidos en los
Acuerdos firmados entre las partes interesadas y la existencia o no de
incumplimiento de los mismos.

1. AGI suscrito entre Amena y Comunitel.

Con fecha 7 de diciembre de 1999 Comunitel y Amena suscribieron un AGI,
que incorporaba como Anexo 3 la descripcidon de los servicios de interconexién
pactados entre las partes y los precios aplicables a los mismos. En lo que aqui
interesa, este Acuerdo preve las siguientes cuestiones:

- Apartado 3.4: servicio 900 “Cobro revertido automatico” de inteligencia
de red de Comunitel con el pago de 41 ptas*/minuto en horario normal y
21 ptas®/minuto en horario reducido.

- Apartado 3.5: servicios 10XY de Atencion al Cliente de Comunitel con un
precio de interconexién a favor de Amena que sera el establecido para
llamadas entregadas por Comunitel a Amena segun sefiala el apartado
3.3.1 “Terminacion en la red de Retevision Movil. Llamadas entregadas
por Comunitel en el punto de interconexion de Retevision Movil” del
propio AGI (41 ptas/minuto o fraccion para horario de lunes a viernes, de
8 a 22 horas y sabados, de 8 a 14 horas; y 21 ptas/minuto o fraccion, en
horario de lunes a viernes de 22 a 8 horas; sabados a partir de las 14
horas y domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia).

4 0,246414 €
° 0126212 €
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Dicho Acuerdo fue modificado mediante la formalizacion de diferentes
Addenda. Asi, el 15 de marzo de 2000, Comunitel y Amena modificaron el AGI
suscrito determinando que Comunitel debia pagar a Amena por las llamadas
encaminadas a servicios 900 de cobro revertido automatico los siguientes
precios:

- desde 1 de julio hasta el 31 de diciembre de 1999 se aplicaban los
precios de 39,5y 19 ptas/minuto

- a partir del 1 de enero de 2000 se aplicaban los precios de 39,5 y 19
ptas/minuto facturando un minuto de conversacién completo para
duraciones iguales o inferiores al minuto y computando en segundos
para las duraciones superiores.

Con posterioridad, el 27 de septiembre de 2001 y con efectos desde ese dia,
Comunitel y Amena suscriben un Addendum por el que modifican el Anexo 3
“Servicios entre Comunitel y Retevision Movil”. En concreto, ambos operadores
pactan, entre otras cuestiones, las siguientes:

a) Servicio de acceso desde la red de Retevision Movil a los siguientes
servicios ofrecidos por Comunitel (acceso a numeros cortos de tarjetas y
atencion al cliente)

b) Precios del servicio de acceso:

“Horario normal, de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas, y sabados de
ocho a catorce horas: 39,5 pts/minuto, facturando un minuto de conversacion
completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuara el
computo en segundos para las duraciones superiores.

Horario reducido, de Ilunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados a
partir de las catorce horas; domingos y festivos de ambito nacional, durante
todo el dia: 19 ptas/minuto facturando un minuto de conversacién completo
para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuaréd el computo en
segundos para las duraciones superiores.”

Finalmente, el 20 de diciembre de 2004, con entrada en vigor el dia 1 del
mismo mes, ambos operadores formalizaron un Addendum en el que pactaron
los siguientes precios para el servicio de acceso desde la red de Amena a los
servicios ofrecidos por Comunitel:

“Horario normal, de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas, y sabados de
ocho a catorce horas: 0,211038 +€/minuto, facturando un minuto de
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conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y se
efectuara el cobmputo en segundos para las duraciones superiores.

Horario reducido, de Ilunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados a
partir de las catorce horas; domingos y festivos de ambito nacional, durante
todo el dia: 0,103016 €/minuto facturando un minuto de conversacién completo
para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuaréd el computo en
segundos para las duraciones superiores.”

2. AGI suscrito entre Amena y Telefénica

En cuanto a la relacién entre Amena y Telefonica se regula en su AGI de fecha
18 de enero de 1999.

Sefiala Amena en su escrito de alegaciones al tramite de audiencia que el AGI
suscrito entre ambos no tiene un contenido predeterminado detallado en
materia de precios de interconexion para el servicio de acceso a numeros 900
de Telefonica, a diferencia de lo que ocurre con el AGI de Amena y Comunitel,
segun se establece en el Anexo 3C del mismo al indicar lo siguiente:

“El servicio que proporciona Retevision Movil en las llamadas dirigidas a
numeros 900, y en las llamadas al 082 para actualizacion de numeros de
destino en Telefonica personal, y en llamadas al 083, para acceso a la Red
Conmutada fija de Telefénica, en ningun caso se tarificara cantidad alguna al
usuario originador de la llamada desde la red DCS-1800, y se consolidaran en
agrupaciones de ftrafico correspondientes al sentido fijo-movil, segun el
apartado C3.0”

Analizando dicho apartado C3.0 en cuanto al precio por utilizaciéon de la red
DCS-1800 de Retevision Movil en llamadas nacionales fijo a movil se
establece:

“Horario de lunes a viernes, de ocho a ventidés horas, y sabados, de ocho a
catorce horas: 41 pts/minuto, siempre que no sean dias festivos de ambito
nacional.

Horario de lunes a viernes, de veintidos a ocho horas; sabados a partir de las
catorce horas; domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia 21
pts/minuto.”

Con posterioridad, mediante el Addendum aportado y comunicado a esta
Comision de fecha 22 de noviembre de 2004 con fecha de entrada en vigor de
1 de diciembre de 2004, se establecieron los siguientes precios:
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“Horario normal, de lunes a viernes, de ocho a veintidés horas, y sabados de
ocho a catorce horas: 0,211038 +€/minuto, facturando un minuto de
conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y se
efectuara el cobmputo en segundos para las duraciones superiores.

Horario reducido, de Ilunes a viernes, de veintidés a ocho horas; sabados a
partir de las catorce horas; domingos y festivos de ambito nacional, durante
todo el dia: 0,103016 €/minuto facturando un minuto de conversacion completo
para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuaréd el computo en
segundos para las duraciones superiores.”

Como se puede apreciar, hay que tener en cuenta dos consideraciones: (i) los
precios pactados para el servicio de acceso desde la red de Amena a los
servicios 900 de cobro revertido automatico asignados a Telefénica se
definieron en el mismo sentido que los precios establecidos por primera vez
entre Amena y Comunitel®, y que (ii) la Gltima modificacion en ambos AGls
entre Amena y Comunitel por un lado, y Amena y Telefonica por otro, en cuanto
a los precios aplicables por el servicio de acceso que cobra Amena por las
lamadas de cobro revertido, se han establecido los mismos tanto para
Comunitel como para Telefénica.

Aclarado lo anterior, como se plantea en la denuncia presentada por Amena
ante esta Comision, Comunitel dejo de aplicar los precios de acceso para los
servicios de cobro revertido automatico regulados en el AGI acordados entre
ambos, en base al principio de no discriminacion respecto de las condiciones
que esta ofreciendo Amena de facto a Comunitel.

Dicho esto, procede analizar si como indica Comunitel esta Comision deberia
instar a la modificacion del AGI pactado entre ambas partes para adaptarlo a la
situacion de facto que existe entre ambos operadores o si, como sefala
Amena, procede obligar a Comunitel a cumplir con los acuerdos pactados vy,
por tanto, reintegrar a Amena las cantidades pendientes de pago.

Como esta Comision ha definido con anterioridad en reiteradas ocasiones, el
AGI puede definirse como el contrato que vincula a dos operadores de redes
publicas de comunicaciones electrénicas y que regula las relaciones de
interconexién entre ambos. Asi, se puede entender como un contrato de
arrendamiento de servicios, definido en el articulo 1544 Codigo Civil (en

® En horario normal se establecié un precio de 0,246414 €/ minuto y en horario reducido de
0,126212€ / minuto.
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adelante, Cc), donde las partes firmantes se obligan reciprocamente a
prestarse servicios de interconexién a cambio de un precio cierto.

Es claro, y asi lo establece el Cc en su articulo 1258, que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, por su naturaleza, sean conformes a la buena fe, alusoy a
la Ley.

Por otro lado, también resulta necesario recalcar como esta Comision ha
sefalado en repetidas ocasiones que los AGIs presentan un doble caracter,
publico y privado.

La vertiente publica del AGI encuentra su mas clara manifestacién en la
obligaciéon de facilitar el acceso y la interconexion, que, conforme al articulo
11.2 de la LGTel, pesa sobre todos los operadores.

Asimismo, esta obligacion se completa en el apartado 4 del mismo articulo 11
de la misma Ley cuando se habilita a la CMT para intervenir en las relaciones
contractuales entre operadores al objeto de fomentar y garantizar la
adecuacion del acceso, la interconexién y la interoperabilidad de los servicios.

De este modo, si una vez iniciadas las negociaciones entre las partes, bien
para suscribir un acuerdo de interconexion, bien para modificar un acuerdo ya
existente, o bien para la ejecucion de las relaciones dimanantes de un AGI ya
suscrito, los operadores no alcanzan un acuerdo, esta Comision puede sustituir
la voluntad de las partes, ya sea estableciendo los términos y condiciones del
acuerdo, modificandolos o interpretando el acuerdo previamente alcanzado, de
modo que quede garantizada tanto la interconexién como su adecuacion, como
la interoperabilidad de los servicios o la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 3 de la LGTel.

Sentado lo anterior, sobre |la base de su naturaleza contractual, y sin perder de
vista las capacidades publicas de intervencion que asisten a esta Comision
(aunque sometidas al principio de intervencion minima), los AGls quedan
sujetos, tanto en su interpretacion como en su ejecucion, a las normas propias
del Derecho comun.

Asi, fiel al principio de minima intervencion de esta Comisién en la negociacién
de los AGls, es aconsejable respetar en la medida de lo posible las condiciones
alcanzadas por las partes en los restantes aspectos del acuerdo, y proceder, a
fijar las condiciones de interconexién unicamente en los citados aspectos de
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discrepancia entre las mismas o cuando dichos acuerdos no estén teniendo en
cuenta los principios y obligaciones impuestos en la normativa sectorial de
telecomunicaciones que sea aplicable.

Dicha funcién otorgada a esta Comisién queda reflejada en la Sentencia de la
Audiencia Nacional de fecha 27 de diciembre de 2005 (1161/2003), que sefiala
que “solo en aquellos aspectos de dichos acuerdos que afecten a principios de
trascendencia juridico publica puede intervenir el Organismo regulador,
quedando fuera de su ambito las cuestiones juridico privadas que sean ajenas
a tales principios. (...)”

Sobre la base del principio de la autonomia de la voluntad, las partes de un AGI
pueden modificar las relaciones obligatorias que lo integran, si bien, mientras
no se modifiquen, tales relaciones tienen fuerza de ley entre las partes. Asi, el
articulo 1091 del Cc sefala que “las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de
los mismos”. Por tanto, los acuerdos de interconexién, por su propia naturaleza
contractual, son de obligado cumplimiento para las partes que los firman.

Visto lo anterior, el acuerdo entre ambos operadores se debe considerar valido,
pues se trata de un acuerdo voluntario firmado entre ambas partes. Esto
supone que en principio no existen razones para modificar los precios de
acceso a llamadas a servicios a numeracion de cobro revertido en la red de
Amena.

Cuestion distinta es que en base al principio de no discriminaciéon (como
principio basico que debe respetar Amena en su condicion de operador
dominante en interconexion), y debido a que dicho operador ha permitido o
tolerado precios de acceso a Telefonica mas bajos que los que esta cobrando a
Comunitel, Amena deba ofrecer los mismos precios de acceso a Comunitel
circunstancia en que mas tarde se entrara.

Por ultimo, en lo relativo a la solicitud de Comunitel a esta Comision de que se
obligue a Amena a abrir un periodo de negociacion para fijar las condiciones
econdmicas de interconexidon de acceso y que se determine expresamente que,
transitoriamente, durante el periodo que duren las negociaciones, en aras al
principio de no discriminacion, se apliquen a las interconexiones en acceso los
precios que se aplican a las interconexiones de terminacion en la red de
Amena, cabe decir que, puesto que Amena negocié nuevos precios para el
servicio de acceso en interconexion para llamadas de cobro revertido tanto con
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Comunitel como con Telefénica’, no resulta necesario pronunciarse sobre lo
solicitado por Comunitel, habiendo desaparecido la necesidad de que la
Comision se pronuncie sobre dicha cuestion.

Sexto.- Sobre el trato discriminatorio por parte de Amena a Comunitel con
respecto a otros operadores competidores de ésta.

Visto lo anterior, procede en este momento analizar por parte de esta Comision
el alegado tratamiento discriminatorio por parte de Amena a Comunitel con
respecto a Telefonica, por haber exigido de Comunitel un precio superior al
pagado por Telefénica por el mismo servicio de acceso.

Amena, en virtud de su condicidon de operador dominante en el mercado de
servicios de interconexion, segun la Resolucion de esta Comisién de 11 de
septiembre de 2003, tiene la obligacién de facilitar la interconexién en
condiciones no discriminatorias.

Segun Comunitel, Amena esta aplicando a operadores competidores, como es
el caso de Telefdnica, precios de interconexion para el servicio de acceso a
numeros 900 idénticos a los precios establecidos para el servicio de
terminacién en la red de Amena. De esta forma, afiade Comunitel, “Amena esta
ofreciendo, de facto, interconexion en condiciones discriminatorias en tanto en
cuanto, esta aplicando precios para el servicio de acceso mas favorables a
Telefénica mientras que a Comunitel se los esta negando, incumpliendo de
esta forma las obligaciones de transparencia y no discriminaciéon que ostenta
Amena como operador dominante y ello en base al principio de no
discriminaciéon aplicado en los AGIS y recogido en el articulo 10 apartado
segundo de la Directiva de Acceso y el articulo 9 del Reglamento de
Interconexion asi como lo establecido en el parrafo 120 de la Comunicacion de
la Comision Europea sobre acuerdos de acceso en mercados de
telecomunicaciones”.

" Amena firmé con Comunitel un nuevo Addenda con fecha 20 de diciembre de 2004 con entrada en vigor el 1 de
diciembre de 2004 y otro con Telefénica de fecha 22 de noviembre de 2004 que entré en vigor el 1 de septiembre del
mismo afio. En ambos se fijaron como precios de acceso para el servicio de cobro revertido automatico los siguientes:
Horario normal, de lunes a viernes, de ocho a veintidds horas, y sabados de ocho a catorce horas: 0,211038 €/minuto,
facturando un minuto de conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuara el
cémputo en segundos para las duraciones superiores. Horario reducido, de lunes a viernes, de veintidés a ocho horas;
sabados a partir de las catorce horas; domingos y festivos de ambito nacional, durante todo el dia: 0,103016 €/minuto
facturando un minuto de conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y se efectuara el
computo en segundos para las duraciones superiores.
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Por su parte, Amena en su escrito de denuncia de 20 de julio de 2004, confirma
la existencia de un conflicto con Telefonica en relacién con los precios de
interconexidn para el servicio de acceso, que se esta formalizando en las actas
de consolidacion que tienen lugar mensualmente entre operadores, si bien ese
conflicto no se ha planteado a esta Comisidon pues es Amena como operador
quien decide el momento que le resulta mas propicio por sus intereses para la
interposicion de denuncias contra terceros operadores.

Alegado lo anterior, es necesario determinar si efectivamente Amena esta
incumpliendo el principio de no discriminacion, al cual debe acogerse en base a
su calidad de operador dominante.

Efectivamente Amena, en cuanto que declarado operador dominante en el
mercado nacional del servicio de interconexion, tiene unas obligaciones
especificas, recogidas en los articulos 9 y 10 del Reglamento de Interconexion.
Entre otras, estda obligado a facilitar la interconexién en condiciones no
discriminatorias, transparentes, proporcionales y fundadas en criterios
objetivos. A este respecto, las _condiciones técnicas y economicas en las que
los operadores dominantes proporcionen los servicios de interconexién a sus
propios servicios o0 a los de sus filiales o asociadas, en particular las relativas a
la calidad de los servicios, los plazos de entrega y las condiciones de
suministro, deberan ser ofrecidas a los restantes operadores. (Apartado 1 del
articulo 9 del Reglamento de Interconexion).

En el articulo 10 del mismo Reglamento se especifica que los operadores de
redes publicas telefonicas méviles y de servicios de telefonia automatica y de
comunicaciones moviles personales que tengan la consideracion de
dominantes en el mercado nacional del servicio de interconexion, deberan
cumplir también las obligaciones de atenerse, en la fijacion de precios de
interconexidn a los principios de transparencia y de orientacion a costes asi
como de presentar anualmente a la CMT cuentas separadas de los servicios de
interconexidn, incluyendo las de los prestados internamente, las de los
prestados a terceros y las de otros servicios.

La Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo
de 2002 relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y
recursos asociados, y a su interconexion (Directiva acceso) establece que las
obligaciones de no discriminacion garantizaran, en particular, que el operador
apligue condiciones equivalentes en circunstancias semejantes a otras
empresas que presten servicios equivalentes y proporcione a terceros servicios
e informacion de la misma calidad que los que proporcione para sus propios
servicios o los de sus filiales 0 asociados y en las mismas condiciones.
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Asimismo, segun la Comunicacion sobre la aplicacion de las normas de
competencia a los acuerdos de acceso en el sector de las telecomunicaciones
(98/C 265/02) (en adelante, Comunicaciéon de Acceso) “el prestador de acceso
dominante no podra discriminar entre las partes participantes en los distintos
acuerdos de acceso, cuando tal discriminacion restrinja la competencia [...]
Esta discriminacion podria concretarse en la imposicion de condiciones
diferentes, incluida la aplicacion de tarifas diferentes, o cualquier otra
diferenciacién entre acuerdos de acceso, salvo en el caso de que tal
discriminacion esté justificada objetivamente, como por ejemplo, cuando se
base en consideraciones de costes o de caracter técnico o en el hecho de que
los usuarios operen a niveles diferentes”.

De ello se desprende que la obligacion de no discriminacion afecta a las
condiciones econdémicas y técnicas bajo las que se presta el servicio, en este
caso el servicio de interconexion de acceso. Dentro de las condiciones
econdmicas, el precio aplicado a los diferentes demandantes constituye una
variable a tomar en consideracion.

Asimismo, el analisis de una practica de discriminacion requiere valorar si se
han aplicado condiciones equivalentes en circunstancias semejantes a otras
empresas que presten servicios equivalentes. Trasladado al presente conflicto,
se debe analizar si Amena ha aplicado precios desiguales (esto es, condiciones
no equivalentes) en la prestacion del servicio de interconexién de acceso (esto
es, en circunstancias equivalentes) a Telefénica y Comunitel, que prestan el
servicio 900.

A la vista de la informacion recabada se constata que Amena, de facto, ha
prestado a Telefonica el servicio de interconexién de acceso a un precio igual
al de terminacién mientras que a Comunitel le ha mantenido un precio de
acceso superior. En la medida que el servicio de acceso ofrecido por Amena es
un input imprescindible para la prestacion del servicio 900 a cualquier usuario
(ya que ningun otro operador esta capacitado para prestarlo), la prestacion de
dicho servicio en condiciones diferentes impone una desventaja competitiva a
Comunitel frente a Telefonica.

Unicamente esta discriminaciéon estaria justificada, si tal y como sefiala la
Comunicacion de Acceso, estuviera basada en causas objetivas, como pueden
ser diferencias en costes y/o en aspectos técnicos. En relacion con esto,
Amena tampoco aporta una justificacion objetiva ya que se limita a sefialar que
el AGI entre Amena y Telefénica no contiene las mismas previsiones que el
suscrito entre Amena y Comunitel ( que como hemos visto en el apartado
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quinto no resulta ser asi) y por otro lado que en el momento del conflicto
existian diferencias técnicas entre la interconexién con Comunitel y la
interconexidén con Telefénica en cuanto a los puntos de interconexion (Pdls)
abiertos con cada uno de ellos, lo cual se traducia en mayores eficiencias para
Amena. Este ultimo argumento tampoco constituye evidencia que muestre que
la practica de discriminacién esté justificada, puesto que en el mercado de la
telefonia mévil a diferencia de la fija, el hecho de entregar en un punto de
interconexidn mas lejano que otro no implica obligatoriamente un aumento en
los precios a pagar entre los operadores. Asimismo, la propia realidad de los
acuerdos suscritos a finales de 2004 entre Amena y tanto Telefénica como
Comunitel demuestra que Amena consideraba en definitiva procedente dar el
mismo tratamiento a ambos operadores —de hecho, fij6 el mismo precio-, a
pesar de las mencionadas diferencias técnicas y de eficiencia en las relaciones
con uno y otro.

En conclusion a juicio de esta Comision, Amena ha incumplido la obligacion,
derivada de su condicion de operador dominante en el mercado de
interconexién, de no discriminacidon en la prestacion del servicio de
interconexién de acceso, ya que ha ofrecido precios menores a Telefonica
frente a Comunitel por el mismo servicio, y por ello esta justificado que
Comunitel exija la aplicacién del mismo precio.

Por otro lado, efectivamente, revisando la documentacion aportada en este
procedimiento, se desprende que existia un desacuerdo entre Telefonica y
Amena sobre los precios que debe cobrar Amena para el servicio de acceso.
Este desacuerdo tenia su origen en las reducciones de precios en el servicio de
terminacién en la red de Amena que esta Comisién ha acordado en sucesivas
resoluciones como hemos visto en el apartado Tercero de los Fundamentos de
Derecho.

Debido a las reducciones establecidas en dichas resoluciones de esta
Comision respecto de los precios de terminacién en redes moviles, Telefénica
decidié unilateralmente pagar por el servicio de acceso el mismo precio que el
de terminacion, cosa que Amena ha tolerado. Asi, ante tal situacion, y a la
espera de resolver el conflicto Amena y Telefénica entre ellos mismos sin
declararlo ante esta Comision, las posiciones se mantuvieron enfrentadas
hasta que llegaron a un acuerdo entre las partes firmandose la modificacién del
AGI con fecha 22 de noviembre de 2004 que entraria en vigor el 1 de diciembre
del mismo afo.

Con posterioridad, segun sefiala Amena en su escrito de alegaciones al tramite
de audiencia, finalmente Amena y Telefénica han llegado a un acuerdo global a
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modo de compensacion escalonada, por los importes debidos por parte de
Telefénica a Amena en cuanto a precios de acceso, teniendo en cuenta todas
las relaciones contractuales existentes entre ambos y no solamente en lo
referido a la interconexién, pero todo ello “sin formalizarse en documento
alguno’.

En primer lugar, debe partirse del hecho de que, acreditado un trato desigual
ante circunstancias analogas —cobro transitorio de un precio de acceso distinto
por el mismo servicio de acceso-, compete al operador respecto del que se
reprocha la discriminacion la prueba definitiva de que los precios que se
pagaron definitivamente por el acceso fueron distintos a los liquidados en un
primer momento de manera transitoria. Y no parece prueba suficiente la
remisidon a una compensacion, que ni aparece documentada siquiera por
ambas partes —podria haberse documentado en cualquier momento-, ni se
funda sdlidamente en elementos probatorios suficientes que permitan inferir a
posteriori la voluntad comun de Amena y Telefénica de acreditar
fehacientemente la realidad de la compensacién. La prueba de la
compensacion viene, por parte de Amena, de documentos internos que no son
aptos por si solos para el fin que se pretende conseguir. Cabe resaltar
asimismo la extrafieza que supone que no exista apunte contable de dichas
deudas objeto de la supuesta compensacion.

Ademas, llama la atencion el hecho de que Amena, a pesar de conocer
perfectamente el aludido reproche de discriminacion imputado por Comunitel,
no instrumentara la compensacién con Telefénica de manera objetiva a los
fines de defenderse de la ya conocida reclamacion de Comunitel. Si dicha
compensacion era de especial interés para negar la discriminacion, Amena
deberia haber plasmado formalmente el acuerdo de compensacion en un
instrumento idéneo que sirviera de prueba ante los Tribunales de la inexistencia
de discriminacion.

Por otro lado, efectivamente, como afirma la denunciante, Amena no tiene
obligacién de plantear conflicto ante esta Comision para esclarecer la
discrepancia que existia y era reconocida entre Amena y Telefénica en lo
relativo a los precios de acceso aplicables firmados en su AGI durante un
periodo de tiempo, pero también es cierto que Amena ha estado “tolerando” de
facto durante un periodo prolongado de tiempo el hecho de que Telefonica le
pague el servicio de interconexion de acceso como si fuera terminacion,
suponiendo con esta actuacion por parte de Amena indirectamente una
consecuencia real y practica, que no es otra que la de discriminar en los
precios de acceso a Comunitel respecto de otros operadores, en este caso
Telefénica.
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Asi, se aprecia una actividad de Amena cuyo resultado ha sido discriminatorio
para Comunitel,, sin prueba bastante de que haya habido una regularizacion
posterior entre Amena y Telefénica tendente a eliminar este tratamiento
discriminatorio. En consecuencia, procede estimar la pretensién de Comunitel
de que el precio de acceso sea el mismo que el abonado por Telefénica hasta
el nuevo acuerdo econdémico, con efectos de 1 de diciembre de 2004.

Séptimo. Sobre la determinacién del dies a quo a partir del cual resulta de
aplicacion el mismo precio abonado realmente por Telefénica a Amena,
en las relaciones entre Amena y Comunitel.

En el informe de los servicios se proponia la fijacién del dia inicial para los
nuevos precios de acceso a abonar por Comunitel en la fecha de la declaracion
de dominancia de Amena, en la medida en que desde dicha fecha estaba ya
obligada Amena a aplicar la no discriminacion, y en dicha fecha ya estaba
Amena percibiendo unos precios de acceso de Telefénica inferiores a los que
pagaba Comunitel, como reconoce Telefonica. Amena, en su escrito de
alegaciones, ha manifestado su disconformidad con la medida, por concurrir
una vulneracion del principio general de irretroactividad de los actos
administrativos. Ademas, entiende Amena que la decisibn adoleceria de
incongruencia “ultra petita”, al resolverse sobre una cuestion no demandada
por Comunitel, quien, segun Amena, solo estaria interesado en obtener el
reconocimiento de su peticion desde la fecha de la primera reclamacion, en
junio de 2004.

Pues bien, debe descartarse este argumento de Amena, toda vez que la propia
naturaleza del conflicto de interconexibn, como  procedimiento
cuasijurisdiccional, en el que la Comisidon actua como tercero independiente en
la heterotutela de las pretensiones de los operadores, implica de suyo el
pronunciamiento sobre cuestiones anteriores a la fecha de la resolucién del
conflicto. La interpretacion de Amena significaria entender que la Comisién no
puede decidir sobre problemas de acceso o interconexion pasados o presentes
en el momento del inicio del conflicto, sino sélo sobre las cuestiones futuras
que surjan entre los operadores, quedando la Comision como un érgano
meramente consultivo o regulador de las condiciones futuras de interconexion,
lo cual tropieza formalmente con la naturaleza de las funciones de esta
Comision. Ademas, la fijacion de un precio de acceso idéntico desde la fecha
de la declaracion de dominancia de Amena, en sus relaciones con Telefonica y
Comunitel, no deriva propiamente de esta resolucion del conflicto, sino de la
normativa de interconexion, ya vigente en el momento de la declaracién de
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dominancia, que obligaba a Amena a evitar cualquier discriminacién. Si desde
la fecha en que Amena fue declarado operador dominante ya estaba sometido
al principio de la interdiccion de la discriminacion en la interconexion, no resulta
nada novedoso ni retroactivo, que se le obligue desde dicho momento a aplicar
las mismas condiciones a unos y a otros operadores.

Por otro lado, en cuanto a la supuesta incongruencia ultra petita, por entender
que Comunitel no ha reclamado la regularizacion de precios desde la
declaracion de dominancia de Amena, debe dejarse constancia de que la
peticion de Comunitel abarca desde dicho momento inicial, por lo que no existe
dicha incongruencia. En cualquier caso, y de conformidad con el art. 89.1 de la
Ley 30/1992, aun en el supuesto de que Comunitel no hubiera efectuado dicha
peticion, debe recordarse que el procedimiento administrativo en general, y en
especial, los conflictos de interconexion, no se rigen por el principio dispositivo,
sino por el de oficialidad, de manera que habiendo sido oidas las partes sobre
la fijacion del dies a quo en la fecha en que esta Comision declard la
dominancia de Amena, y no en la fecha de la primera reclamacion de
Comunitel, no existiria problema alguno de indefension.

En atencion a lo recogido en los anteriores Antecedentes de Hecho y
Fundamentos de Derecho,

RESUELVE

Unico.- Amena debe ofrecer a Comunitel Global, S.A. los mismos precios de
acceso en interconexion a numeracion gratuita asignada a Comunitel Global,
S.A. que ha percibido fehacientemente de Telefénica de Espafia, S.A.U. —en
los términos del Fundamento Sexto- por el mismo servicio, en base al principio
de no discriminacion, desde la fecha de la declaracién de dominancia de
Amena y hasta el 1 de diciembre de 2004.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun 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 Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién
correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucidn a la que se refiere el

presente certificado, que pone fina la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comisiéon 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 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de 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 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo dispuesto en el numero
dos del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve Be
EL VICEPRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Marcel Coderch Collell

P.S. art. 39 R.D. 1994/1996 de 6 septiembre
(B.O.E. de 11 de abril de 1997)
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