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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 n° 06/06 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 16 de febrero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ESTIMA EL RECURSO POTESTATIVO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR LA ENTIDAD TELEFONICA MOVILES
ESPANA, S.A. CONTRA LA RESOLUCION DE LA COMISION DEL
MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES DE FECHA 12 DE ENERO DE
2006, POR LA QUE SE PONE FIN AL CONFLICTO DE INTERCONEXION
PLANTEADO POR RETEVISION MOVIL, S.A. CONTRA TELEFONICA
MOVILES ESPANA, S.A. EN RELACION CON LOS PRECIOS DE
TERMINACION DE LLAMADAS EN LA RED DE AQUELLA.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. (en adelante, TME) contra la
Resolucion de fecha 12 de enero de 2006, por la que se resuelve el conflicto de
interconexién planteado por Retevisién Mdvil, S.A. (en adelante, Amena) contra
TME, en relacion con los precios de terminacion de llamadas en la red de
Amena (RO 2005/345), el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesiéon nam. 6 del dia de la fecha, la
siguiente Resolucién:

Resolucién de 16 de febrero de 2006, recaida en el expediente AJ 2006/92.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 7 de octubre de 2004, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobd la Resolucién por la que se fijaban
los precios transitorios de interconexion de terminacion en la red de Amena.

En el resuelve del mencionado Acuerdo se decidio lo siguiente:

“Primero.- Fijar el precio medio maximo del servicio de interconexion de terminacién de
voz de Retevision Mévil, S.A. en 0,151655 euros/minuto a partir del 31 de octubre de
2004, calculando este precio medio conforme a los ponderadores establecidos en el
Anexo II.
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Segundo.- Aprobar los siguientes precios nominales y franjas horarias del servicio de
interconexion de terminacion en la red de Retevision Movil, S.A. a partir de 31 de
octubre de 2004:

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

Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintidos a ocho horas; sdbados, domingos y
festivos de ambito nacional, durante todo el dia): 0,084913 euros/minuto facturandose
un minuto de conversacion completo para duraciones iguales o inferiores al minuto y
efectuandose el cémputo por segundos para duraciones superiores.

No obstante, en cualguier momento a partir _de la notificacibn de la presente
Resolucién, con la previa aprobacion por parte de esta Comisién, Retevisién Movil, S.A.
podra modificar estas franjas horarias y precios nhominales, guedando éstos sustituidos
por los nuevos aprobados.

Tercero.- Los precios nominales de interconexion aprobados deberan ser ofrecidos por
Retevision Movil, S.A. a todos los operadores interconectados a partir del 31 de octubre
de 2004.

En el plazo de cinco dias naturales a contar desde el 31 de octubre de 2004, Retevisién
Movil, S.A. debe ofrecer a todos los operadores interconectados los precios aprobados,
comunicandoles la posibilidad de no acogerse a los mismos y mantener los que tiene
vigentes, mediante la correspondiente notificacion a Retevisidn Mévil, S.A. en el plazo
de diez dias naturales desde la fecha de recepcion de la oferta del operador
interconectado.

Los nuevos precios de interconexién de terminacion en la red de Retevision Mévil, S.A.
modificaran los Acuerdos Generales o Addenda vigentes entre Retevision Movil, S.A. y
otros operadores, previa solicitud escrita de éstos a Retevision Movil, S.A. La
modificacion entrara en vigor desde la fecha de natificacion de la solicitud y, en el plazo
de cinco dias laborables a contar desde la notificacion a Retevision Movil, S.A., esta
entidad y el operador solicitante formalizaran por escrito el texto que corresponda con
el objeto de la aceptacion.

Cuarto.- Declarar la confidencialidad de los anexos | y Il de la presente Resolucion,
excepto para Retevisién Movil, S.A.”

SEGUNDO.- Con fecha 20 de enero de 2005, y como consecuencia de la
propuesta presentada por Amena en virtud de lo dispuesto en el Resuelve
Segundo de la Resolucion de fecha 7 de octubre de 2004, el Consejo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobé la Resolucion por la
que fijaban los precios de interconexion de terminacion en la red de Amena, en
los términos siguientes:

“Primero.- Aprobar la tabla incluida en el Anexo | (confidencial) de la presente Resolucién
para la comprobacion del precio medio de interconexién de terminacion en la red de
Retevisiébn Movil, S.A., segun las franjas horarias y estructura tarifaria a aplicar en el
resuelve segundo de la presente Resolucion.

Segundo.- Aprobar los siguientes precios nominales y franjas horarias del servicio de
interconexiéon de terminacion en la red de Retevision Moévil, S.A.:

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

! Las partes subrayadas no se corresponden con el texto original de las Resoluciones citadas.
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b) Horario Reducido (de lunes a viernes, de veintiddos a ocho horas; sadbados de
catorce a veinticuatro horas, domingos y festivos de ambito nacional, durante todo
el dia): 0,096284 euros/minuto, facturdndose un minuto de conversacion completo
para duraciones iguales o inferiores al minuto y efectuandose el cémputo en
segundos para duraciones superiores.

Tercero.- Los precios detallados en el resuelve segundo deberan ser ofrecidos por
Retevisiébn Movil, S.A., a todos los operadores interconectados y vienen a sustituir_los
precios nominales y franjas horarias recogidos en el resuelve segundo de la Resolucién de
7 de octubre de 2004 (MTZ 2004/1301).

En el plazo de cinco dias naturales a contar desde la notificacion de esta Resolucion,
Retevisién Movil, S.A. debe ofrecer a todos los operadores interconectados los precios
aprobados, comunicandoles la posibilidad de no acogerse a los mismos mediante la
correspondiente notificacion a Retevision Movil, S.A. en el plazo de diez dias naturales
desde la fecha de recepcion de la oferta del operador interconectado.

En el caso que algln operador interconectado no acepte los nuevos precios de Retevision
Movil, S.A., a este operador le seran de aplicacion los que tuviera vigentes con anterioridad
ala fecha de 7 de octubre de 2004.

Los nuevos precios de interconexion de terminacién en la red de Retevision Movil, S.A.
modificaran los Acuerdos Generales o Addenda vigentes entre Retevisién Mavil, S.A. y otros
operadores, previa solicitud escrita de éstos a Retevision Mévil, S.A. La modificacion entrara
en vigor desde la fecha de notificaciéon de la solicitud y, en el plazo de cinco dias laborables
a contar desde la notificacion a Retevision Movil, S.A., esta entidad y el operador solicitante
formalizaran por escrito el texto que corresponda con el objeto de la aceptacion.

Cuarto.- Se declara confidencial el contenido del Anexo | de la presente Resolucion,
excepto para Retevision Movil, S.A.

El incumplimiento de la presente Resolucién puede ser considerado como infraccion muy
grave de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 letra r) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones”.

TERCERO.- Mediante escrito con fecha de entrada en el Registro de la
Comisién el dia 7 de marzo de 2005, Amena planteaba conflicto de
interconexién contra TME, solicitando, como consecuencia de la falta de
aceptacion por TME de los nuevos precios fijados, la aplicacion a esta entidad
de los precios de interconexion en la red de Amena que le eran de aplicacion
con anterioridad al 7 de octubre de 2004.

CUARTO.- El dia 29 de septiembre de 2005, el Consejo de la Comision aprobéd
la Resolucion por la que se fijaban transitoriamente los precios de interconexion
de terminacion de Amena, en cuyo Resuelve Tercero se acordo lo siguiente:

“Tercero.- Los precios nominales de interconexion aprobados deberan ser ofrecidos por
Retevisién Mdvil, S.A. a todos los operadores interconectados a partir del 31 de octubre de
2005.

En el plazo de cinco dias naturales a contar desde el 31 de octubre de 2005, Retevision
Movil, S.A. debe ofrecer a todos los operadores interconectados los precios aprobados,
comunicandoles la posibilidad de no acogerse a los mismos y mantener los que tiene
vigentes, mediante la correspondiente notificacion a Retevision Mdvil, S.A. en el plazo de
diez dias naturales desde la fecha de recepcion de la oferta del operador interconectado.

Los nuevos precios de interconexion de terminacion en la red de Retevisién Movil, S.A.
modificaran los Acuerdos Generales o Addenda vigentes entre Retevisién Mévil, S.A. y
otros operadores, previa solicitud escrita de éstos a Retevision Movil, S.A. La
modificacion entrara en vigor desde la fecha de notificacion de la solicitud y, en el plazo
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de cinco dias laborables a contar desde la notificacién a Retevision Mévil, S.A., esta
entidad y el operador solicitante formalizaran por escrito el texto que corresponda con
el objeto de la aceptacion”.

QUINTO.- Con fecha 12 de enero de 2006 el Consejo de la Comisién dictd
Resolucion por la que se ponia fin al conflicto de interconexion planteado por
Amena, sefialando lo siguiente:

“Primero.- A partir del 4 de febrero de 2005 resultan de aplicacién a Telefénica Moviles
Espafia, S.A. los precios de interconexion de terminacion en la red de Retevision Mévil, S.A.
vigentes con anterioridad al dia 7 de octubre de 2004.

En el plazo de cinco dias laborables a contar desde la notificacion de la presente
Resolucién, Retevision Movil, S.A. y Telefénica Moviles Espafia, S.A.U. han de formalizar
por escrito la modificacion del Acuerdo General de Interconexion vigente entre ellos.

Segundo.- En el plazo de quince dias laborables a contar desde que finalice el plazo
establecido en el punto primero de la parte dispositiva de esta Resolucion, Retevision Movil,
S.A. y Telefénica Mdéviles Espafia, S.A. deben regularizar los pagos efectuados en
interconexién entre ambos operadores para traficos cursados a partir del 4 de febrero de
2005, de conformidad con lo establecido en esta Resolucion”.

SEXTO.- Con fecha 25 de enero de 2006, se recibio en esta Comision escrito
presentado por Dofla Maria Luisa Rodriguez LoOpez, en nombre vy
representacion de TME, en virtud del cudl interpuso recurso potestativo de
reposicion contra la Resolucion de fecha 12 de enero de 2006 antes
mencionada, con base en las siguientes alegaciones:

12.- Aplicaciéon aceptada por TME y Amena de los precios fijados en las
Resolucion de 20 de enero de 2005 desde el primer dia de su vigencia (4 de
febrero de 2005).

Se alega que, con independencia de la disconformidad con los términos de la
Resolucién de 20 de enero de 2005, puesta de manifiesto por TME mediante el
correspondiente recurso de reposicion interpuesto en su dia contra aquélla
(que fue resuelto por esta Comisién el 26 de mayo de 2005), TME ha dado en
todo momento cumplimiento a lo dispuesto en aquella Resolucion, aplicando
los precios en ella previstos desde el dia 4 de febrero de 2005 hasta el dia 7 de
noviembre de 2005, fecha en la que comenzarian a tener aplicacion los precios
de interconexion fijados en la posterior Resolucién de 29 de septiembre de
2005. De ahi que el recurso de reposicion interpuesto no hubiera ido
acomparfado de una solicitud de suspension del acto impugnado.

Razona la recurrente para justificar la circunstancia anterior que las Actas de
Consolidacion firmadas por las partes desde el mes de febrero de 2005 se
formalizaron por ambas operadoras aplicando los precios de la Resolucién de
20 de enero de 2005 en plena conformidad, sin haberse hecho constar en las
mismas discrepancia alguna que hubiera determinado la aplicacion de los
precios méas bajos entre los controvertidos (los fijados en la Resolucion de 7 de
octubre de 2004), tal y como deberia haber tenido lugar en tal caso de acuerdo
con el procedimiento previsto en el Acuerdo General de Interconexion (en

% Se adjuntan copias de las actas de consolidacién, junto con sus facturas, desde el mes de febrero del afio 2005 hasta
el mes de octubre de 2005, inclusive.
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adelante, AGI) suscrito por las partes para el supuesto de discrepancias en las
cantidades facturadas®. En este sentido, TME advierte del caracter habitual de
dicho procedimiento en los conflictos entre los operadores, aportando como
ejemplo copia del Acta de consolidacion correspondiente al mes de noviembre
del afio 2004, en la que se deja constancia de las diferencias con motivo de la
aplicacion de los precios de la Resolucion de 7 de octubre de 2004.

Ademas, afilade TME que, tras la presentacion del conflicto de interconexion,
Amena remitié a la operadora un fichero electrénico® que contenia los registros
sobre los traficos del mes de febrero y los precios aplicables a los mismos,
realizandose la liquidacion propuesta por Amena en atencién a los precios
fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005.

Por dltimo, sefiala la recurrente que de la correspondencia intercambiada®
entre las operadoras se desprende no sélo su falta de negativa expresa a la
aplicacion de los precios fijados en aquella Resolucion, sino también su
rechazo expreso a la aplicacion de los precios anteriores a la Resolucion de 7
de octubre de 2004.

22 - Perjuicio patrimonial, distorsién competitiva del mercado e incompatibilidad
con el marco de obligaciones vigente, ocasionados con la ejecucion de la
Resolucion de 12 de enero de 2006 en sus actuales términos.

Sostiene TME que la aplicacion retroactiva de los precios anteriores al 7 de
octubre de 2004 para el periodo comprendido entre el 4 de febrero y el 6 de
noviembre de 2005 (un 18,34% mas elevados que los precios contemplados en
la Resolucion de 20 de enero de 2005) conlleva para TME un importante
perjuicio econdmico, cuantificado en 42,9 millones de euros (se multiplicaria
por 2,2 el saldo neto de interconexion a favor de Amena, pasando de un saldo
favorable de 36,7 a 79,6 millones de euros), que aumentaria en el caso de
entenderse que los precios anteriores al 7 de octubre, habrian de resultar de
aplicacién hasta el momento actual, aspecto que no resultd aclarado en la
Resolucion de 12 de enero de 2006.

El elevado importe a ingresar conllevaria, ademas, segun la recurrente, un
aumento, con la consiguiente distorsion competitiva, del diferencial existente
entre los precios de terminacion de TME y Amena. Si en el periodo
considerado (4 de febrero de 2005 a 6 de noviembre de 2005) el precio de
terminacion de TME era de 12,8292 eurocents/min, y el de Amena de 17,9473
eurocents/min (un 39,89% superiores), la aplicacion de los precios anteriores al
7 de octubre de 2004 hasta el momento actual (en sustitucion de los precios
fijados en la Resolucion de 29 de septiembre de 2005, que reducian los precios
de terminacion de TME en un 10,57%) daria lugar a una diferencia mayor, que
situaria a los precios de Amena en un 56,27% por encima de los de TME.

3 Se adjunta copia de la pagina 6 del AGI que contiene la clausula relativa a las discrepancias en las cantidades a
facturar.

4 Se acompafia un extracto del fichero correspondiente a los dias 3 y 4 de febrero, asi como un informe de TME
interpretando la informacién contenida en el mismo.

5 Se aportan copias de los correos electronicos intercambiados entre Amena y TME en julio de 2005 y la carta remitida
por TME el dia 10 de marzo de 2005.
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A entender de la recurrente, la aplicacion de los precios anteriores al 7 de
octubre de 2004 determina también que el ingreso medio real de Amena se
encuentra claramente por encima del precio maximo fijado en la Resolucion de
7 de octubre de 2004 de 15,1655 eurocents/min, lo que en realidad supondria
dejar sin efecto la obligacion de orientacion a costes de Amena por la via de un
conflicto de interconexién y, por tanto, al margen del procedimiento establecido
por la normativa comunitaria para la modificacion o supresién de dichas
obligaciones.

32.- Vulneracion de los principios de proporcionalidad y de minima intervencion.

El alto perjuicio econémico para TME que se deriva de la Resolucion
impugnada, la no obtencion de beneficio alguno por la operadora como
consecuencia de su comportamiento, la falta de perjuicio ocasionado a Amena
(al haberse realizado los pagos con arreglo a los precios fijjados en la
Resolucién de 20 de enero de 2005), la diferencia entre los hechos constatados
por Amena en sus escritos y los realmente acontecidos, la falta de
conocimiento de los tramites previos a la Resolucion recurrida y la falta de
interés publico protegido, frente a la relevancia del interés privado de Amena en
la obtenciobn de un beneficio extraordinario carente de justificacion legal,
reflejan la falta de proporcionalidad y de intervencidbn minima que rigen la
actuacion de la Comision.

42 - Consentimiento contractual de las partes derivado de hechos concluyentes
realizados por ambas.

A juicio de TME, los hechos llevados a cabo durante la tramitacion del
procedimiento ponen de relevancia el consentimiento de ambas operadoras en
la aplicacion de los precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005.

Como hechos concluyentes de la voluntad inequivoca de TME de aceptar los
referidos precios, la recurrente alude a:

- La inexistencia de un rechazo expreso de TME a la aplicacion de los
precios de la Resolucién de 20 de enero de 2005.

- La falta de peticién de suspensiéon de la ejecucion de la Resolucién
de 12 de enero de 2006, asi como la falta de impugnacion en la via
contencioso-administrativa de la Resolucién de la Comision de 29 de
mayo de 2005, que desestimaba el recurso potestativo de reposicion
interpuesto contra la Resolucion de 20 de enero de 2005.

- Las reiteradas consolidaciones realizadas por Amena y TME sin
plantear disputa alguna.

- La total aceptacion y pago por TME de los precios ofrecidos por
Amena, lo que TME ya comunicé a la Comision en las alegaciones a
la propuesta de los Servicios de fecha 7 de julio de 2005, en las que
se solicitaba se tuviese por concluido el conflicto de interconexion.

En cuanto a la declaracion negocial formulada por las dos partes, y
determinante de la vinculacion de ambas partes a los precios de la Resolucion
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de 20 de enero de 2005, sefiala TME que aquélla ha sido puesta de manifiesto
a traves de los siguientes actos concluyentes:

- Actas de Consolidacién firmadas por las partes y facturas de pago
(desde el mes de febrero de 2005), asi como correos electrénicos
intercambiados en el mes de julio de 2005.

- La consideracion de las Actas de Consolidacion como actos de
ejecucion del AGI firmado por las partes.

- Inexistencia en las Actas de constancia alguna de discrepancia sobre
los precios, requisito éste (puesta de manifiesto de discrepancia en el
Acta de Consolidacion) exigida en la Clausula 6 del AGI vigente entre
las partes.

52.- Aplicacion al contrato existente entre Amena y TME de las reglas de
interpretacién de los contratos contempladas en el Cédigo Civil (en adelante,
CQ).

Sostiene la recurrente que para interpretar la voluntad negocial de TME debe
partirse de la regla contenida en el articulo 1281 CC, con arreglo al cual,
cuando las palabras parezcan contrarias a la intencion evidente de los
contratantes, prevalecera esta voluntad sobre las expresiones emitidas por las
partes. Para juzgar dicha intencion entiende TME que deberia ser de aplicacién
subsidiaria el articulo 1282 CC, segun el cual deben tenerse en cuenta
principalmente los actos de los contratantes, coetdneos y posteriores al
contrato.

En dicho sentido, afirma TME que, si bien en el presente caso algunas de las
manifestaciones realizadas por las partes pudieran haber dado a entender
diferencias en cuanto al precio de terminacion que TME debia satisfacer a
Amena, debe atenderse a los actos de ambas partes en el periodo considerado
que evidencian el mutuo acuerdo en la aplicacion de los precios de
terminacion.

62.- Falta de proporcionalidad de la Resolucion impugnada y contravencion de
los derechos de contradiccion y defensa en el procedimiento administrativo.

En opinion de TME, la medida adoptada por la Resolucion de 12 de enero de
2006 no cumple debidamente con el principio de proporcionalidad que debe
regir la actuacion de las Administraciones Publicas, y que exige garantizar la
correspondencia entre el supuesto de hecho que motiva una concreta
intervencion, los medios a emplear y los fines a alcanzar con ella. Invoca en
defensa de esta alegacion la recurrente el reconocimiento por la jurisprudencia
constitucional de dicho principio, asi como su concreta prevision en la
normativa comunitaria sectorial.

De otra parte, alega TME que la Comisién admitié durante la tramitacion del
procedimiento de conflicto alegaciones formuladas por Amena una vez
finalizado el tramite de audiencia, lo que dio lugar a la apertura de un “segundo
tramite” en el que Amena pudo responder en varias ocasiones al escrito
remitido por TME dentro del plazo concedido.

AJ 2006/92 Carrer de la Marina, 16-18 Edificio Torre MAPFRE 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 7 de 32



24 _ WL
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

A entender de la recurrente, estas alegaciones dieron lugar a la resolucion del
conflicto en términos distintos a los reflejados en el Informe de los Servicios de
la Comisién, Unico documento sobre el cual TME pudo pronunciarse, con la
consiguiente limitacion que ello conllevé para el ejercicio de los derechos de
contradiccion y defensa en el procedimiento administrativo.

En virtud de los motivos expuestos anteriormente, TME solicita que se tenga
por presentado recurso de reposicion contra la Resolucién de fecha 12 de
enero de 2006, revisando el contenido de ésta y declarando la aplicabilidad a
dicha operadora, para el periodo comprendido entre el 4 de febrero de 2005 y
el 6 de noviembre de 2005, inclusive, de los precios de interconexion en la red
de Amena aprobados en la Resolucion de 20 de enero de 2005.

Asimismo, TME solicita por medio de otrosi digo la suspensién cautelar de la
Resolucion impugnada de conformidad con lo previsto en el articulo 111 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJPAC), dados los perjuicios de imposible o dificil reparacién que, a
Su juicio, se ocasionarian como consecuencia de la ejecucion inmediata de la
Resolucién impugnada.

SEPTIMO.- En respuesta al oficio remitido por la Comision el dia 25 de enero
de 2006, el dia 1 de febrero de 2006 tiene entrada en el Registro de la
Comision, escrito presentado por Don José Joaquin Mollinedo Chocano, en
nombre y representacion de Amena, en virtud del cual formula las siguientes
alegaciones al recurso presentado por TME:

12.- Falta de aceptacion por TME de los precios de la Resolucion de 20 de
enero de 2005.

Recuerda Amena que la Resolucion de 20 de enero de 2005, que obligaba a la
operadora a ofrecer al resto de operadores interconectados en un plazo de
cinco dias los precios fijados en la misma, sefialaba también la aplicacién de
los precios vigentes con anterioridad al 7 de octubre de 2004 a aquellos
operadores que no aceptaran los nuevos precios, supuesto éste que acontecid
con TME, puesto que, tras la carta remitida por Amena ofreciendo los precios
de la ultima Resolucién, la operadora interconectada respondié en carta de 4
de febrero de 2005 su no aceptacion de los mismos, negativa que reiteré en
otra carta posterior de 23 de marzo de 2005.

Segun la operadora, frente a hechos susceptibles de interpretacién tales como
las Actas de Consolidacion presentadas por TME como manifestacion de una
presunta voluntad de aceptar (la primera de 1 de abril de 2005), que tienen
valor de liquidaciones provisionales, se han producido pronunciamientos
expresos de TME en los que ésta no aceptaba los precios de la Resolucion de
20 de enero de 2005. De ahi que no deba discutirse la interpretaciéon de un
contrato, como pretende TME, sino el cumplimiento o no de los términos de la
Resolucion de 20 de enero de 2005, analizandose todos los hechos
acontecidos desde esa fecha.
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22 - Falta de aceptacioén tacita por Amena de los precios de la Resolucion de 20
de enero de 2005.

Reitera Amena las alegaciones formuladas en su escrito de fecha 8 de
septiembre de 2005, a través de las cuales manifesté que el hecho de haberse
producido una liquidacion provisional del trafico en interconexién cursado
desde febrero de 2005, no implicaba que existiese acuerdo entre las partes en
cuanto a los precios de terminacion a aplicar, debiendo primar las afirmaciones
realizadas expresamente por ella sobre la aplicacion a TME de los precios
anteriores al 7 de octubre de 2004.

Frente al argumento de TME relativo a que los pagos realizados con base a los
precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005 evidenciaban la
inexistencia de conflicto, pues de lo contrario la liquidacion se hubiera
practicado en discrepancia aplicando los precios mas bajos entre los
controvertidos, sefiala Amena que precisamente las Unicas alternativas
posibles de acuerdo con lo dispuesto en aquella Resolucion era la de aplicar
los precios anteriores al 7 de octubre de 2004 o los del 20 de enero de 2005,
siendo estos ultimos los mas bajos entre las dos opciones posibles. En todo
caso, el precio medio maximo resultante de la aplicacion de las tarifas de 20 de
enero de 2005 seria igual al precio medio maximo fijado en la Resolucion de 7
de octubre de 2004, por lo que no cabria considerar que un precio seria menor
0 mayor que otro a efectos de la resolucion del conflicto.

Sobre los correos electrénicos intercambiados por los responsables de
consolidacion de TME y Amena, se aclara que la funcibn de una mesa de
consolidacion es la de consolidar traficos, analizando las discrepancias que en
relacion con ello pudieran surgir hasta alcanzar un acuerdo para la facturacién
del periodo siguiente, pero no la de determinar los precios aplicables, ya que
dichos precios vienen dados a los técnicos, bien porque existe acuerdo, bien
porque habiendo conflicto se realiza una liquidacion provisional al precio mas
bajo (en este caso, 20 de enero de 2005). Ello explica que aquellas
comunicaciones aludieran a regularizaciones por trafico, haciéndose referencia,
por tanto, a la consolidacion con el dato de Amena, sin que fuera necesario
regularizacion alguna, excepto “si se registrara alguna recuperacion de trafico”.

32.- |nexistencia de distorsiones competitivas y de incompatibilidad con el
marco de las obligaciones existentes.

En contra de lo alegado por TME sobre las distorsiones competitivas que
conlleva para el mercado la Resolucion de 12 de enero de 2006, sostiene
Amena que esta Resolucién no establece los precios de terminacion de la
operadora, sino que se limitd a aplicar lo establecido en la Resolucion de 20 de
enero de 2005, determinando, de acuerdo con ella, que durante un periodo
muy concreto debian resultar de aplicacion los precios anteriores al 7 de
octubre de 2004, dado el rechazo de TME a la aplicacion de los nuevos
precios.

Este mismo argumento se reitera frente a las afirmaciones de TME sobre la
incompatibilidad de los términos de la Resolucién impugnada con la obligacién
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de Amena de orientar sus precios a costes, sefialandose que confunde la
recurrente el precio que Amena esta obligada a ofrecer como operador
dominante en virtud de los precios fijados en las Resoluciones de la Comision
(no modificados por la Resolucién de 12 de enero de 2006), con el que resulta
de aplicacién durante el periodo del 4 de febrero al 6 de noviembre de 2005. La
fijacion de precios en la Resolucion de 20 de enero de 2005 suponia una
modificacion de los precios nominales y de las bandas horarias, pero no
alteraba el precio medio maximo de terminacién resultante de la Resolucion de
7 de octubre de 2004, en el caso de Amena, y de 18 de diciembre de 2003, en
el de TME.

4° - Respeto por la Resolucion impugnada de los principios de
proporcionalidad, minima intervencidn, asi como contradicciéon y defensa.

En la medida en que la Comisién no adopta en la Resolucién de 12 de enero
de 2006 medida alguna, limitandose a determinar si TME aceptdé o no los
precios de la Resolucién de 20 de enero, no puede entenderse que fuera
desproporcionada, siendo el precio a pagar por TME consecuencia de la falta
de aceptacidn de los precios de aquélla y del trafico habido durante el periodo
considerado. Ante esta falta de aceptacion, la Comisién Unicamente podia dar
aplicacion a lo dispuesto en la Resolucién de 20 de enero, sin dejar de dar
efectividad a la misma en razon del importe a pagar por TME.

La vulneracion del principio de intervencién minima por parte de la Comision se
hubiera producido si la Comision no respetara el acuerdo formulado por las
partes no existiendo razones que le permitieran adoptar una decision diferente
de acuerdo con su funcion de salvaguarda de la competencia, lo que en el
presente caso no tiene lugar dada la falta de acuerdo entre las partes.

Sobre la vulneracion de los derechos de contradiccion y defensa, sefiala
Amena que la separacion por la Resolucion impugnada de lo dispuesto en el
Informe de los Servicios es ajustada a Derecho, afiadiendo respecto de los
escritos y documentos aportados no remitidos a TME que el primero de ellos (el
de 12 de agosto de 2005) tenia Unicamente por objeto manifestar la existencia
de un silencio positivo que la Comisibn no aceptd, y el segundo (9 de
septiembre de 2005) se limitaba a contestar a una cuestién nueva suscitada
por TME que, por tanto, esta ultima no hubiera respondido mas que reiterando
su postura inicial. No se contenia, pues, en ninguno de ellos, ningin elemento
novedoso que hubiera sido relevante para determinar el sentido de la
Resolucién impugnada.

OCTAVO.- Con fecha 2 de febrero de 2006, tiene entrada en el Registro de la
Comision escrito de Don José Joaquin Mollinedo Chocano, junto al cual remite
la comunicacién dirigida con fecha 27 de enero de 2006 a TME, con el objeto
de dar cumplimiento a lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado primero
del Resuelve recaido en la Resolucion de 12 de enero de 2006.

Junto a dicha comunicacién se acompafa la propuesta de modificacion del AGI
vigente entre las partes, concretamente del Anexo 3 relativo a los servicios de
interconexién pactados y los precios aplicables, y consistente en aplicar desde
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el dia 4 de febrero de 2005 los precios anteriores a la Resoluciéon de 7 de
octubre de 2004, esto es, 0,190026 euros/minuto en horario normal (de lunes a
viernes, de ocho a veintidos horas, y 0,100489 en horario reducido (de lunes a
viernes, de veintidés a ocho horas; sabados, domingos y festivos de ambito
nacional durante todo el dia).

NOVENO.- Mediante escrito de fecha 31 de enero de 2006, con entrada en el
Registro de la Comision el dia 6 de febrero de 2006, presentado por Dofia
Maria Luisa Rodriguez Lopez, en nombre y representacion de TME, se acusa
recibo de la propuesta de modificacibn de AGI presentada por Amena y se
pone en conocimiento de la Comisién la disconformidad con ella en la medida
en que entrafa la aplicacion a la terminaciéon de llamadas en la red de Amena
de los precios vigentes con anterioridad al 7 de octubre de 2004 desde el 4 de
febrero de 2005 hasta una futura revisién de los precios de terminacion de
Amena, sin considerar la aplicacion desde el dia 7 de noviembre de 2005 de
los precios fijados en la Resolucion de 29 de septiembre de 2005.

DECIMO.- El dia 13 de febrero de 2006 tiene entrada en el Registro de la
Comision escrito presentado por Don José Joaquin Mollinedo Chocano, en
nombre y representacion de Amena, junto al cual adjunta copia de varias Actas
de Consolidacion entre TME y dicha compafia, acreditando como ambas
operadoras han procedido en otras ocasiones a la retarificacion de un trafico
previamente acordado a un precio determinado con arreglo a un nuevo precio
revisado.

Se aportan las siguientes Actas de Consolidacion:

- Acta de Consolidacion de 29 de mayo de 2000.

- Acta de regularizacion de trafico de 8 de junio de 2000.

- Acta de Consolidacion de trafico de 8 de junio de 2000.

- Acta de Consolidacion de trafico de 21 de septiembre de 2001.
- Acta de Consolidacion de 1 de abril de 2002.

- Acta de regularizacion de 11 de julio de 2003.

- Acta de Consolidacion de 27 de febrero de 2004.

- Acta de Consolidacion de 20 de julio de 2004.

- Acta de regularizacion de 18 de noviembre de 2005.

UNDECIMO.- El dia 14 de febrero de 2006 tiene entrada en el Registro de la
Comision escrito presentado por Dofia Maria Luisa Rodriguez, en nombre y
representacion de TME, expresando que en las Actas aportadas por Amena
siempre se recogen expresamente las diferencias de criterio de las partes
sobre algun punto como discrepancia, y que una vez resuelta la discrepancia,
bien por acuerdo de las partes, bien como consecuencia de una Resoluciéon de
la Comisién, ambas partes proceden a regularizar los traficos.

Por el contrario, en las Actas firmadas desde febrero de 2005, no se expreso
nunca discrepancia alguna, siendo a tal efecto aclaratorios los correos
electronicos intercambiados por TME y Amena, en los que esta Ultima afirmaba
que “efectivamente los datos estan bien aplicados al tomarse el dato de
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Amena, por lo que, en principio, a no se ser que se registrara alguna
recuperacion de trafico, no sera necesario regularizar”.

DUODECIMO.- El mismo dia 14 de febrero de 2006 se recibe escrito de
Amena, remitiendo documentacion que acredita, a su entender, diferentes
supuestos de regularizacién y retarificacion de un trafico previamente revisado,
sin que en las Actas precedentes se dejara constancia por ninguna de las
partes de discrepancia o desavenencia alguna.

Concretamente, se aportan las siguientes Actas firmadas por Amena y TME:

- Acta de regularizacion de fecha 8 de junio de 2000.

- Acta de Consolidacion de 23 de agosto de 1999.

- Acta de Consolidacion de 23 de septiembre de 1999.
- Acta de Consolidacion de 25 de octubre de 1999.

- Acta de Consolidacion de 22 de noviembre de 1999.
- Acta de Consolidacion de 17 de diciembre de 1999.
- Acta de Consolidacion de 14 de enero de 2000.

DECIMOTERCERO.- Mediante escrito de fecha 14 de febrero de 2006, TME
presenta las alegaciones a las Actas aportadas por Amena, entre las que cabe
destacar las siguientes:

1°.- Las Actas presentadas por Amena ponen de manifiesto que cuando ha
habido discrepancias entre las partes, éstas se han constatado expresamente.

2°.- Aunque Amena afirma la existencia de Actas en las que sin haberse dejado
constancia de discrepancia alguna, luego han sido objeto de regularizacién de
precios, realmente solo ha aportado las Actas de regularizacion, sin acompanar
las previas en las que no se recogian las discrepancias.

3°.- Las regularizaciones llevadas a cabo en las Actas aportadas por Amena
han sido resultado de circunstancias absolutamente diferentes al conflicto
actual con Amena.

4°.- Sobre el Acta de regularizacion de trafico de fecha 8 de junio de 2000
aportada por Amena, se sefala que el motivo de la regularizacion llevada a
cabo era la firma el 16 de mayo de 2000 de un Addenda al AGI vigente, en la
que se acordaron de mutuo acuerdo unas nuevas condiciones economicas
para los servicios de interconexion de ambas operadoras. De ahi que en las
Actas de Consolidacién de los meses de julio a diciembre de 1999 aportadas
no se refleje ninguna discrepancia en los precios, ya que estas Actas tenian
caracter definitivo. Sin perjuicio de ello, mediante un acuerdo posterior las
partes decidieron la aplicacion retroactiva a una fecha anterior.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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l.- Fundamentos juridicos procedimentales.
PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRIJPAC establece que contra las resoluciones (entre
otros actos) podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJPAC establece que los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o
ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de
reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 48.17 de Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, las Resoluciones de esta Comision ponen fin a la via
administrativa procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la
LRJPAC, calificar el escrito presentado por TME como recurso potestativo de
reposicién que se interpone contra la Resolucion de esta Comisién de fecha 12
de enero de 2006, por la que se resuelve el conflicto de interconexion
planteado Amena contra TME, en relacion con los precios de terminacion de
llamadas en la red de Amena.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion. La entidad recurrente ostenta la condicion de interesada por cuanto
gue ya lo era en el procedimiento de conflicto que dio como resultado la
Resolucion objeto de impugnacion. En atencién a lo anterior se reconoce
legitimacion activa a la recurrente para la interposicion del recurso potestativo
de reposicion.

TERCERA.- Competenciay plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que
dicté el acto impugnado. El presente recurso deberd ser resuelto y su
resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a la
interposicion, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

CUARTA.- Admisién a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRIPAC, los
recursos de reposicion que interpongan los interesados habran de fundarse en
cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62
y 63 de esta Ley.
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El escrito presentado por TME, ademéas de cumplir los requisitos del articulo
107.1, cumple igualmente con los requisitos de forma establecidos en el
articulo 110.1 de la LRIPAC y ha sido presentado en el plazo previsto en el
articulo 117.1 de la misma Ley, por lo que debe admitirse a tramite.

Il.- Fundamentos juridicos materiales.

Primero.- Sobre la aceptacion por TME de los precios fijados en la
Resolucion de 20 de enero de 2005.

El principal motivo de impugnacion del recurso presentado por TME contra la
Resolucion de 12 de enero de 2006 que resolvia el conflicto con Amena como
consecuencia de la negativa de TME a aplicar los precios de interconexiéon de
terminacion fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005, se fundamenta
en la prevalencia de la declaracion de voluntad en orden a la aceptacion de los
precios de 20 de enero de 2005 por parte de TME, puesta de manifiesto en los
diferentes actos posteriores llevados a cabo por ella, (asi, afirma que desde el
primer momento ha querido abonar los precios de 20 de enero, como se
aprecia en las Actas de consolidacién). Segun TME, tales actos constituyen
hechos concluyentes de la aceptacion por su parte de los precios fijados en la
Resolucién de 20 de enero de 2005, con independencia de la disconformidad
que en su dia la operadora mostro en diferentes escritos dirigidos a Amena y
en el recurso de reposicion interpuesto contra aquella Resolucion.

Antes de entrar a analizar la documentacién presentada por la recurrente,
resulta preciso hacer una serie de consideraciones sobre la Resolucion de 12
de enero de 2006 ahora impugnada y sobre aquéllas de las que traia causa, las
Resoluciones de 7 de octubre de 2004 y de 20 de enero de 2005 que fijaron
transitoriamente los precios de interconexiéon de terminacion en la red de
Amena.

Como es sabido, si bien las relaciones de interconexion entre los operadores
presentan un cardcter marcadamente privado, viniendo su régimen
determinado por la autonomia de la voluntad de los contratantes plasmada en
el AGI, aquéllas también disponen de una vertiente publica que legitima la
intervencion de la Comision en los conflictos de interconexion que tienen lugar
entre operadores.

En este sentido, la Comisién ha reiterado en numerosas ocasiones®, que el
anico limite legal a la libertad de pactos recogida en el Derecho comun consiste
en la posibilidad de intervencién de este Organismo en la formacion de la
voluntad contractual de las partes en los supuestos de conflictos en materia de
obligaciones de interconexion y acceso, asi como cuando esté justificado y
tenga por objeto fomentar y garantizar la interconexion y la interoperabilidad de
los servicios. Esta facultad se reconoce expresamente en los articulos 11.4 y
14 de la LGTel.

® Entre otras, en Resoluciones de 26 de septiembre de 2003 (MTZ 2003/309), 23 de octubre de 2003 (RO 2003/736),
12 de junio de 2003 (RO 2003/790), 23 de octubre de 2003 (RO 2003/841), 23 de octubre de 2003 (RO 2003/844), 9 de
septiembre de 2004 (RO 2004/54), 10 de junio de 2004 (RO 2004/425) y 30 de diciembre de 2004(RO 2004/1617).
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Ello explica que los AGIs que regulan la relacion contractual entre TME y
Amena tengan, por un lado, el caracter de contratos normados y forzosos y, por
otro, el de contrato privado en el que rige la autonomia de la voluntad de los
contratantes.

Por lo que se refiere a los precios de interconexion, y en razén de la obligacion
de los operadores declarados dominantes’ de orientar sus precios a costes, se
han venido fijando sucesivamente® por la Comision los precios de interconexién
de terminacion que aquéllos resultaban obligados a ofrecer a los operadores
interconectados en un plazo determinado, respetando, en todo caso, la
voluntad de las partes de incorporar los nuevos precios a sus AGls
correspondientes.

Y es, precisamente, este punto el que requiere de un analisis mas detenido de
las reglas que deben integrar la interpretacion, en el marco del presente
recurso, de la voluntad concurrente de las partes y el impacto que en su
formacion deba darse al procedimiento recogido por esta Comision en las
Resoluciones de aplicacion.

Debe partirse, para ello, de la obligacion impuesta a Amena, como operador
dominante en el mercado de la interconexion, de orientar a costes los precios
de terminacién en su red, obligacién ésta que legitima la intervenciéon de la
Comision en su fijacién anual. Es evidente que, siendo la orientacion a costes
obligacion para la operadora declarada dominante es, a la vez, derecho
exigible por los operadores interconectados con ella pero disponible para éstos
en atencion a la naturaleza juridico-privada de las relaciones de interconexion.

Y es en este marco en el que se encuadran las Resoluciones que esta
Comision ha venido dictando, afo tras afio, en todos sus términos v,
especialmente, como no podia ser de otro modo, en cuanto a los
procedimientos que las mismas han venido estableciendo para facilitar la
cohonestacion del libre juego de la voluntad de las partes concernidas y los
elementos normados que en este caso la condicionan, de manera que dichos
procedimientos no pueden, en modo alguno, conducir nunca a la eliminacion,
para el operador cuyos precios regula la Comision, de su obligacion de
ofrecerlos y aplicarlos y, para los interconectados con él, de su derecho a
exigirlos, salvo manifestacion indubitada de contrario.

En este sentido, la Resolucién de 13 de octubre citada por TME en su recurso
es bien expresiva, al sefalar que:

“La Resolucion de la CMT tiene dos aspectos diferenciados. Uno de
ellos, esencial en el ejercicio de las potestades atribuidas a este
organismos, consistente en modificar los precios de interconexion de
terminacion de Retevision Movil. Y _otro aspecto, accesorio al anterior,
consistente en establecer un procedimiento que evite disputas sobre la

’ Mediante Resolucién de 11 de septiembre de 2003 se declar6 a Amena operador dominante en el mercado nacional
de servicios de interconexion.

8 Los precios de Amena han sido fijados en las Resoluciones de 18 de diciembre de 2003, 7 de octubre de 2004, 20 de
enero de 2005 y 29 de septiembre de 2005.
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forma de llevar a cabo la modificacion siendo respetuosa con el principio
de libertad de pactos entre los operadores.

Esta consideracion lleva a concluir que, siempre gue se respete el
contenido esencial de la resolucién, las partes firmantes de un Acuerdo
de Interconexion pueden llegar a los acuerdos que estimen convenientes
sobre la manera en que se llevaria a efecto la modificacion de los
precios. Por mencionar un ejemplo de aplicacion practica, las partes
podrian libremente acordar que las fechas de aplicacion de la
modificacion pudieran ser otras diferentes de las previstas en la
Resolucion, acortandolas o extendiéndolas”.

Y esta armonizacion del contenido contractual y normado de las relaciones de
interconexién, en materia de precios, ha quedado bien reflejada en las
Resoluciones de esta Comision aqui relevantes.

Partiremos, para el caso que nos ocupa, de la Resolucién de 7 de octubre de
2004 cuyo tenor coincide con las anteriores y posteriores; como se recoge en el
Antecedente de hecho Primero de la presente Resolucion, después de haber
establecido en los Resuelves primero y segundo, los precios aplicables a partir
de su aprobacion, recoge en el tercero el procedimiento ya consolidado en
Resoluciones anteriores, estableciendo, literalmente, que “Retevisién Movil
debera ofrecer a todos los operadores interconectados |os precios aprobados,
comunicandoles la posibilidad de no acogerse a los mismos y mantener los
gue tienen vigentes mediante la correspondiente notificacion a Retevision Movil
SA” y, “en _todo caso, esta Entidad y el operador solicitante formalizardn por
escrito el texto que corresponda con el objeto de la aceptacion.”

De esta manera, y atendiendo a la doble naturaleza de las relaciones de
interconexion, la orientacibn a costes se impone como obligacion
incondicionada para Amena, pero no se impone necesariamente a los
operadores beneficiarios de ella, pudiendo las partes alcanzar, en este caso,
acuerdos de contenido diferente; ahora bien, la importancia de la obligacion de
orientacion a costes implica que toda declaracion de voluntad en contrario para
la vigencia de precios mas altos debe resultar indubitada, de ahi que las
Resoluciones de la Comision, reiteradamente, exijan que el operador que opta
por ellos lo haga explicitamente en notificacion remitida a Retevision Movil
(Resuelve Tercero de la Resolucion de 7 de octubre) y que, en todo caso, la
formalizacién lo sea “por el objeto de la aceptacion.”

De acuerdo con ello, en la Resolucion de 20 de enero de 2005 se establecio
que los precios aprobados en ella para los servicios de interconexion de
terminacibn de Amena venian a sustituir a los anteriores fijados en la
Resolucion de 7 de octubre de 2004, resultando obligada Amena a ofrecerlos
en el plazo de cinco dias naturales a contar desde la notificacion de la
Resolucién comunicando la posibilidad de no acogerse a los mismos mediante
la correspondiente notificacion a Amena en el plazo de diez dias naturales
desde la recepcion de la oferta. En el caso de que algun operador
interconectado no aceptara los nuevos precios le serian de aplicacion los que
tuviera vigentes con anterioridad al 7 de octubre de 2004, debiendo entenderse
dicha no aceptacion manifestada en los términos de la propia Resolucion ya
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descritos, “la posibilidad de no acogerse a los mismos y mantener los que
tienen vigentes mediante la correspondiente notificacion a Retevision Movil
SA”.

Por tanto, los precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005 eran
obligatorios para Amena, quien debia forzosamente ofrecerlos en el plazo de
cinco dias fijado en la resolucion a los demas operadores, pudiendo dichos
operadores interconectados aceptar o no el cambio de precios operado, dentro
del plazo de diez dias establecido también en la Resolucion.

Es decir, que la Comision “forzaba” a Amena a ofertar el cambio de los precios
a los demas operadores, invitando a éstos a aceptarlos o rechazarlos dentro de
un plazo de diez dias, entendiendo que el rechazo de los nuevos precios
novaba el precio de la terminacién en la red de Amena, al corresponder la
aplicacion de los precios anteriores mas altos. Todo ello, claro esta, con pleno
respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, y a los acuerdos que sobre
el mismo objeto pudieran concertar.

Es, por tanto, necesario analizar si, tal y como estimé la Resolucién recurrida,
TME habia rechazado la aplicacibn de los precios de 20 de enero v,
consiguientemente, habia optado por la aplicacién de los anteriores a 7 de
octubre.

Pues bien, tras aprobarse dicha Resolucion, Amena ofrecio a TME, en carta de
25 de enero de 2005, los nuevos precios nominales fijados en la misma,
recibiendo en carta de 4 de febrero de 2005 contestacion de TME manifestando
lo siguiente:

“TME considera que la Resolucién de la CMT de 20 de enero de 2005
adolece de defectos de legalidad, fundamentalmente en el
desconocimiento de los efectos vinculantes entre las partes de los
precios y bandas horarias aprobados por la anterior resolucion de fecha
7 de octubre de 2004, una vez que sobre los mismos se presta el
consentimiento por ambas partes, sin condicion alguna para su
aplicacién y, que como tales se encuentran en la actualidad plenamente
vigentes en la relacion de interconexion entre Amena y TME.
Entendemos totalmente desajustado a derecho la pretendida
reactivacion de los nominales y bandas horarias establecidos con
anterioridad a la resolucion de 7 de octubre de 2004, como Unica
alternativa a los aprobados por la resolucion de 20 de enero de 2005.”

Asimismo, expresaba su voluntad de “conservar sin modificacion los términos
vigentes en la actualidad en la relacion de interconexion entre ambas partes
que son los precios nominales y franjas horarias resultantes de la Resolucién
de 7 de octubre de 2004".

Tal y como se considero en la Resolucién impugnada, la carta remitida a TME
el 25 de enero por Amena venia a contener la oferta contractual de esta
operadora de aplicacion de los precios de 20 de enero de 2005.
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A dicha oferta TME responde manifestando, indubitadamente, su voluntad de
excluir el mantenimiento de los vigentes antes del 7 de octubre, solicitando el
mantenimiento de los de 7 de octubre y guardando silencio respecto de los de
20 de enero.

A la vista de ello, no puede sino concluirse que TME no aceptd los nuevos
precios dentro del plazo establecido; aun cuando no manifestd un expreso
rechazo a los precios de 20 de enero de 2005, la opcion por los precios de la
resolucion de 7 de octubre de 2004 vy la critica a la legalidad de los precios de
20 de enero de 2005 suponia per se la no aceptacion de los precios de 20 de
enero de 2005.

TME mantuvo su postura en la aplicacion de los precios fijados en la
Resolucién de 7 de octubre de 2004, al margen del procedimiento establecido
clara e indubitadamente por esta Comision.

Ademaés del escrito de fecha 25 de enero de 2005, el dia 17 de febrero de 2005
Amena dirigid nuevamente a TME escrito en el que exponia su voluntad de
proceder a cumplir con los términos de la Resolucion de 20 de enero de 2005,
aplicando los precios anteriores al 7 de octubre de 2004, sin recibir_en este
momento contestacion alguna de TME.

En el presente caso, la falta de respuesta de TME llevd a Amena a solicitar la
intervencion de la Comision, planteando un conflicto de interconexion que tenia
por objeto determinar el precio que habia de resultar de aplicacion a los
servicios de interconexion de terminacion en la red de Amena, cuestion que
necesariamente pasaba por constatar la existencia de un desacuerdo entre
ambas operadoras, dado el caracter voluntario que presentaba, para TME, la
aplicacion de los precios aprobados en la Resolucién de 20 de enero de 2005.

A este respecto, la controversia suscitada entre las partes tras la aprobacion de
la Resolucién de 20 de enero de 2005 se hizo notar no sélo en las cartas a las
gue se ha hecho referencia, sino en las posteriores manifestaciones realizadas
por TME y Amena en el marco del procedimiento de conflicto.

En carta dirigida a Amena el dia 10 de marzo de 2005, TME sefialaba lo
siguiente:

“En respuesta a tu atenta carta del pasado 17 de febrero de 2005, en la
gue acusas recibo de nuestra carta de fecha 4 de febrero de 2005, y con
objeto de evitar cualquier dudan interpretativa te reitero que, en_ningun
caso _ni_supuesto, es voluntad de TME, ni _media, por tanto, su
consentimiento, para la aplicacién a la relacién de interconexidn _con
Amena de los precios de terminacion vigentes con anterioridad a la
Resolucién de la CMT de 7 de octubre de 2004".

Por tanto, nuevamente, TME reconocia que no habia aceptado los precios de
20 de enero de 2005, aunque tampoco los anteriores a 7 de octubre.
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Con fecha 23 de marzo de 2005, TME present6 escrito en el que reafirmaba
por tercera vez su postura expresada en la carta de 4 de febrero de 2005,
sefialando la conveniencia de suspender el procedimiento hasta la resoluciéon
del recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion de 20 de enero de
2005 “pues, sin lugar a dudas, la resolucién que adopte esa Comisidn sobre el
mismo despejara las discrepancias de interpretacion surgidas a raiz de la
Resolucién de 20 de enero de 2005 entre las partes ahora en conflicto”.

Asimismo, el dia 15 de julio de 2005 Amena presento alegaciones dentro del
tramite de audiencia concedido al efecto, reiterando que la falta de aceptaciéon
de los precios de aquella Resolucion por TME deberia conllevar la aplicacion
de los precios anteriores al 7 de octubre de 2004.

A dicho escrito siguio otro de TME (26 de julio de 2005) en el que manifestaba
que ambas operadoras, desde la consolidacion de febrero de 2005, habian
venido liquidandose el trafico de interconexién de acuerdo con los precios
aprobados en la Resolucion de 20 de enero de 2005, lo que evidenciaba, a su
entender, la inexistencia de conflicto y, por tanto, la necesidad de dar por
concluido el procedimiento.

En respuesta a TME, Amena remitié a la Comision el dia 6 de septiembre de
2005 un escrito manifestando que la liquidacién provisional del trafico tomando
como referencia los precios establecidos en la Resolucion de 20 de enero de
2005, no implicaba acuerdo entre las partes en cuanto a los precios a aplicar,
ya que dichas liquidaciones se habian producido en discrepancia y podian
regularizarse una vez resuelto el conflicto por la Comisién. Se aportaron las
Actas de Consolidacion correspondientes a los meses de febrero a julio de
2005.

Resultaba, pues, determinante que, si bien TME habia manifestado haber
consolidado con Amena en virtud de los precios fijados en la Resolucion de 20
de enero de 2005, existian manifestaciones expresas de TME que aludian a su
falta de aceptacion en plazo de dichos precios, a saber:

- La carta de fecha 4 de febrero de 2005 en la que la operadora no
aceptaba expresamente los precios fijados en la Resolucién de 20 de
enero de 2005, tal y como era preceptivo de acuerdo con el Resuelve
Tercero de dicha Resolucion. Mas alla de su falta de aceptacion, la
recurrente consideraba no ajustados a Derecho aquellos precios.

- La presentacion el dia 14 de febrero de 2005 de recurso potestativo
de reposicion contra la Resolucién de 20 de enero de 2005.

- La carta dirigida a Amena el dia 10 de marzo de 2005, en la que
manifestaba su rechazo absoluto a la aplicacion de los precios
anteriores al 7 de octubre de 2004, pero sin aceptar tampoco la
aplicacién de los precios de 20 de enero de 2005.

- El escrito dirigido a la Comision el dia 23 de marzo de 2005 en el que
solicitaba la suspension del conflicto en tanto no se resolviera el
recurso interpuesto contra la Resolucion de 20 de enero de 2005.
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Era evidente que TME no queria la aplicacion de los precios anteriores al 7 de
octubre de 2004, pero la operadora era conocedora de los términos de la
Resoluciéon de 20 de enero de 2005 y del mecanismo de comunicaciéon de la
opcién ejercitada a Amena contenido en la misma (los operadores que
quisieran dar aplicacion a los precios de la Resoluciéon de 20 de enero de 2005
debian solicitar a Amena la modificacion de su AGI), por lo que la falta de
aceptacion expresa de los nuevos precios llevd a que la Resolucion de 12 de
enero de 2006 que ponia fin al conflicto, determinara la aplicacion a TME, en
todos sus términos, de la Resolucion de 20 de enero de 2005 vy, por tanto, la
aplicacion de los precios anteriores al 7 de octubre de 2004.

Esta actitud de TME muestra una voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento del procedimiento fijado por la Comision y ha obstruido el
correcto entendimiento y la buena fe en que se deben basar las relaciones
entre los operadores, por un lado, y entre éstos y el regulador, por otro.

De este modo, la Resolucién recurrida, estimé que debia entenderse producida
la negativa a aceptar los precios de 20 de enero y, por tanto, resultaban de
aplicacion lo anteriores a 7 de octubre.

TME y Amena han aportado, en fase de recurso, documentos que requieren de
una reconsideracion de los términos en que se ha manifestado la voluntad de
ambas.

Segundo.- Sobre la voluntad concurrente de Amena y TME en la
aplicacion de los precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005,
alaluz de ladocumentacion presentada.

Negada la aceptacion de los precios de 20 de enero de 2005 a TME, debemos
ahora analizar si, a pesar de ello, ha existido un acuerdo privado de voluntades
entre ambas partes, como sostiene TME, tendente a la aplicacion desde el 4 de
febrero de 2005 de los nuevos precios. La existencia de dicho acuerdo
supondria la necesaria desaparicion sobrevenida del objeto del conflicto, al
haber zanjado las partes el contencioso sin intervencion de la Comision.

Sobre la base de los principios expuestos en el apartado anterior, resulta
preciso analizar los argumentos contenidos al respecto en los escritos de las
partes en el presente recurso y los documentos obrantes en el expediente, para
determinar si debe confirmarse la Resolucién recurrida en cuanto a la
aplicacion de lo establecido en las Resoluciones de 7 de octubre de 2004 y 20
de enero de 2005.

En cualquier caso, el acuerdo referido versaria sobre la aplicacion de los
precios de terminacion en la red de Amena fijados en la resolucién de 20 de
enero de 2005, en lugar de los anteriores a 7 de octubre de 2004. Dicho
acuerdo, en hipétesis, reflejaria una novaciéon modificativa de uno de los
elementos de la relacion obligatoria en que consisten los contratos de
interconexién, el precio del servicio.
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Como es sabido, la novacién de una obligacion puede producirse de manera
expresa, cuando las partes reconocen explicitamente dicha modificacion, o
tacita, cuando no existe constancia expresa, pero los interesados desarrollan
actos de los que se deduce una voluntad terminante, manifiesta e inequivoca
tendente a la variacion de la obligacion (art. 1204 del Cadigo Civil).

En nuestro caso, no existe un acuerdo expreso de las partes para la novacion,
que daria por terminado el conflicto, por satisfaccion al margen del
procedimiento. El problema se plantea acerca de si concurre de otra manera de
forma concluyente e inequivoca la voluntad de ambas partes de llegar a un
acuerdo definitivo sobre los precios de terminacion.

Para acreditar la existencia de dicho acuerdo —no expreso sino concluyente-
sobre los precios fijados en la Resolucién de 20 de enero de 2005, TME
presenta junto con el recurso de reposicion los siguientes documentos:

- Actas de Consolidacidon de los importes correspondientes al trafico de
interconexiéon intercambiado en los meses de febrero, marzo, abril,
mayo, junio, julio, agosto, septiembre y octubre del afio 2005
firmadas por ambas partes, junto con las facturas correspondientes a
dichos meses.

- Copia del apartado 6.2 del AGI, relativo a la facturacion y pago, que
en su parrafo 6 sefiala que en caso de discrepancias en las
cantidades facturadas, la compensacion se producird en las
cantidades no controvertidas.

- Copia de la carta remitida el 10 de marzo de 2005 por el Director de
Interconexion y Regulacion de TME al Director de Negocios con
Operadores de Amena, en la que se sefala que no es voluntad de
TME, no media su consentimiento para la aplicacion de los precios
anteriores a la Resolucion de 7 de octubre de 2004.

- Copia del fichero electronico remitido por Amena a TME el dia 17 de
marzo de 2005 que contiene los traficos correspondientes al mes de
febrero y los precios aplicables a los mismos (segun TME, puede
observarse que a partir del cuatro de febrero se aplican los precios
de la Resolucién de 20 de enero de 2005).

- Copia de los correos electronicos intercambiados por los
responsables de consolidacion de Amena y TME los dias 1 y 11 de
julio de 2005, en los que Amena reconoce que el precio esta bien
aplicado y que, por tanto, no resulta necesario regularizar.

Debe estudiarse, pues, la prosperabilidad del recurso interpuesto por TME
sobre la base de los argumentos expuestos y documentos aportados por la
recurrente, determinando si los mismos resultan, como sostiene aquélla,
suficientemente probatorios de la existencia de un acuerdo terminante de las
partes en la aplicacion definitiva de los precios fijados en la Resolucion de 20
de enero de 2005 desde el 4 de febrero de 2005.

De igual modo, procede considerar las Actas presentadas por Amena, y las
alegaciones relativas a ellas, por si éstas pudieran ser demostrativas de la
existencia de supuestos similares al actual en el que las partes hubieran
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consolidado sin dejar constancia en las Actas de discrepancia alguna,
significando con ello el caracter definitivo de la liquidacion.

En primer lugar, aporta TME las Actas de Consolidacion firmadas por los
responsables de consolidaciéon de ambas compafias y correspondientes a los
meses de febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre y octubre
de 2005, junto con sus correspondientes facturas.

El objetivo de las mismas, segun consta en las Actas, es consolidar
mensualmente los importes correspondientes al trafico de interconexién
intercambiado entre ambos operadores, habiendo reconocido, en el presente
caso, tanto Amena como TME la consolidacion en aquellas Actas de acuerdo
con los precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005, desde febrero
de 2005.

No obstante, Amena entiende que no puede atribuirse a las Actas de
Consolidacion firmadas por las partes valor como expresion de la voluntad
definitiva de Amena, en la medida en que las liquidaciones tienen caracter
provisional (serian objeto de regularizacion en caso de estimarse su
pretension) y aplican el menor de los precios posibles (los de 20 de enero de
2005), tal y como establece el AGI vigente entre las partes para los supuestos
de discrepancias.

Ademas, segun la operadora en dichas Actas no se trataba de fijar el precio
aplicable, sino de cruzar datos, llevando a cabo regularizaciones por trafico. De
ahi que los técnicos que intervienen en las mesas de consolidaciéon no tengan
poderes para pronunciarse sobre la voluntad de Amena de aplicar
determinados precios.

Sin embargo, en consonancia con lo ya reiterado en diversas Resoluciones®
sobre el valor que las Actas de Consolidacion presentan dentro de la relacion
juridico-privada existente entre dos operadores que interconectan sus redes,
debe sefnalarse que dichas Actas constituyen un documento privado valido en
el que aparece claramente manifestada la voluntad de los operadores,
existiendo un reconocimiento de deuda (para la parte obligada al pago) y un
consentimiento para que dicha deuda se plasme en facturas a emitir por la otra
parte contratante.

El obligado al pago asume consciente y voluntariamente la existencia de una
deuda correspondiente a los servicios de interconexién prestados por la otra
parte y, por tanto, la obligatoriedad de abonar los importes facturados y
compensados en base a las Actas y a las facturas emitidas a partir de las
mismas, salvo que existan, de alguna manera, discrepancias.

En caso de discrepancias sobre el precio a aplicar, sefiala TME que éstas se
hubieran hecho constar expresamente en las Actas de Consolidacion, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el AGI vigente entre ambas
operadoras.

° Resoluciones de 19 de octubre de 2000 (ME 2000/3021) y de 29 de abril de 2002 (RO 2002/6202).
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En particular, sefiala el apartado 6.2 del AGI que “si alguna de las partes
discrepase en las cantidades facturadas, lo notificara a la otra parte antes de la
fecha de la compensacion, expresando la cuantia y las razones en que tal
discrepancia se fundamenta. En este caso, la compensacion se producira en la
parte no controvertida, remitiéndose la parte no discutida al comité de
consolidacion. Dicho comité se creara entre las partes en el momento de entrar
en vigor el presente acuerdo y estard formado por una persona de cada
empresa”.

En el presente caso, no se ha acreditado la remisién de discrepancia alguna a
dicho comité de consolidacion sobre las cantidades facturadas, ni constan
discrepancias concretas antes de cada consolidacion, como parece
desprenderse del AGI.

Con todo, del texto citado del AGI no se desprende tampoco la obligatoriedad
de la manifestacion expresa de la discrepancia en el Acta de Consolidacion,
por lo que, en principio, se consideré que la falta de mencion expresa a las
discrepancias en dichas Actas no era suficientemente acreditativa de la
voluntad de las partes de aplicar definitivamente los precios de 20 de enero de
2005.

Ciertamente, la existencia de una serie de Actas en las que las partes, sin
ambages, consolidan y liquidan traficos y precios, era un indicio de la posible
existencia de un acuerdo definitivo, maxime cuando no se consignaban
discrepancias concretas en las Actas ni constaban otras discrepancias previas
a cada Acta. Sin embargo, la propia existencia de un conflicto ante esta
Comisién, que las dos partes conocian perfectamente, anterior y posterior a la
fecha de las Actas, y en el que las posiciones de ambas estaban claramente
enfrentadas, sin acuerdo alguno, llevé a la Comision, en su Resolucién de 12
de enero de 2006, a considerar que no existian pruebas lo suficientemente
consistentes para concluir en la realidad de un acuerdo terminante que zanjara
definitivamente el conflicto. A este respecto, basta recordar que ni siquiera TME
aporté las Actas de Consolidacion cuando solicitdé la terminacion del
procedimiento por desaparicion de su objeto, ya que fueron aportadas por
Amena.

Asimismo, tampoco puede olvidarse que TME habia recurrido en reposicion
ante esta Comision la Resolucion (y por ende los precios) de 20 de enero de
2005, y que a pesar de que el recurso no se resolvié hasta el 26 de mayo
siguiente, sin desistimiento de TME, ésta habia venido suscribiendo las Actas
de Consolidacion (en abril y mayo de 2005) sin manifestar discrepancia alguna
sobre los precios. Es decir, que aun cuando TME tampoco estaba de acuerdo
con los precios de 20 de enero de 2005, como manifiesta su recurso de
reposicion, no present6 discrepancia alguna concreta ni antes ni en las Actas
de Consolidacién de dicho periodo, lo cual constituye también un indicio de que
en ese periodo consideraba las actas como meros acuerdos de fijacion
provisional de los precios, en espera de su posible rectificacion, si el recurso
era estimatorio, si bien su pretensidon se concretaba en la vigencia de los
precios fijados en la Resolucién de 7 de octubre y nunca los anteriores a ella,
explicitamente rechazados.
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Pero es que tampoco Amena formuld discrepancia alguna, a pesar de la
relevancia econémica del resultado del conflicto, sin que resulte argumento de
contrario suficiente que la misma interposicion del conflicto fuera manifestacion
bastante a tenor de lo que revelan sus actos anteriores y posteriores

Asi, se han aportado en fase de recurso varios documentos que revelan la
intencion de las partes de aplicar con caracter definitivo los precios de la
Resolucién de 20 de enero de 2005 desde el dia 4 de febrero de 2005.

En primer lugar, para acreditar su argumento sobre que la forma habitual de
obrar en los casos en que existen discrepancias entre los operadores sobre los
precios a aplicar, es hacer mencion expresa de tales discrepancias en las
mismas Actas de Consolidacion, aporta el Acta de Consolidacion firmada entre
ambos operadores el dia 12 de enero de 2005.

En dicha Acta, ambos operadores consolidaron los importes correspondientes
al tréfico de interconexion intercambiado durante el periodo de 1 a 31 de
noviembre de 2004, en que existia un conflicto ante esta Comision entre las
partes acerca de la fecha de efectos de la bajada de precios de terminacion. Se
comprueba que en esta acta, ambos operadores manifestaban expresamente
que se habia consolidado en desacuerdo con los precios tomados en
consideracion.

En segundo lugar, ante el correo de Amena en el que se pone en conocimiento
de TME que en las consolidaciones realizadas en el periodo de febrero a mayo
se ha tomado el dato de Amena, TME responde que al tener el dato ya
configurada la tarifa definitiva no habria que regularizar, aspecto éste que
solicita le sea confirmado por Amena. La contestacion de Amena resulta clara
al afirmar que “efectivamente los precios estan bien aplicados al haberse
tomado el dato de Amena, por lo que, en principio, a no ser que se registrara
alguna recuperacion de tréfico, no sera necesario regularizar”. En ningln caso
se plantea por Amena que tenga que regularizarse el precio de acuerdo con los
precios anteriores al 7 de octubre como consecuencia de la resolucion del
conflicto de interconexién, haciendo referencia a dicha posible futura
regularizaciébn Unicamente para el supuesto de que se registrara alguna
recuperacion de tréafico.

A la luz de los nuevos elementos aportados por TME en esta instancia
procedimental, y teniendo en cuenta que una de las reglas esenciales de la
interpretacion de la verdadera voluntad de las partes en los contratos viene
reflejada en el art. 1282 del Codigo Civil, que dispone que “[Plara juzgar la
intencién de los contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de
éstos, coetadneos y posteriores al contrato” (que la jurisprudencia ha extendido
también a los actos anteriores), se trata de comprobar si con ellos puede esta
Comision llegar a una conclusion distinta a la que se llegé en el conflicto
originario, en el sentido de que la intencién de las partes, cuando firmaban las
Actas de Consolidacion sin discrepancias, a pesar de la existencia de dicho
conflicto, era la de zanjar con caracter definitivo el contencioso sobre los
precios de terminacién aplicables.
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Y en este sentido, habida cuenta del Acta de Consolidacion de noviembre de
2004, se nos pone de manifiesto que cuando las partes han estado enfrentadas
en un conflicto en el que se discutian los precios aplicables a un periodo
determinado, han dejado constancia expresa de su discrepancia en las Actas,
de manera que consideraban la consolidacion como meramente provisional, a
resultas del conflicto; asimismo, de los correos electronicos intercambiados por
ambas operadoras, resulta que Amena entendia decididamente que las tarifas
aplicadas en la consolidacion eran definitivas, como hizo constar en los mails
aportados por TME.

Tales documentos son actos anteriores y posteriores que llevan a esta
Comision a modificar el criterio interpretativo sobre el alcance del acuerdo
reflejado en las Actas de Consolidacion aportadas originariamente al
expediente. Si en el momento de la resolucion del conflicto, no se disponian de
elementos suficientes para interpretar que las partes, al firmar sin discrepancias
en las Actas, habian resuelto definitivamente los precios aplicables, los nuevos
documentos constituyen de por si base suficiente para la rectificacion del
criterio anterior.

Por tanto, a pesar de lo alegado por Amena sobre la consolidacion en
discrepancia (y, por tanto, provisional), lo cierto es que ninguna de las
operadoras mostré discrepancia alguna en dichas consolidaciones, por lo que
las Actas de Consolidacion presentadas, teniendo en cuenta las informaciones
contenidas en los correos citados y el Acta de noviembre de 2004, deben tener
valor como concurso de voluntades de TME y Amena en la aplicacion definitiva
de los precios de la Resolucién de 20 de enero de 2005.

Todo lo anterior resulta corroborado por el fichero aportado por TME y que le
fue remitido por Amena el dia 17 de marzo de 2005, donde puede apreciarse
que a partir del 4 de febrero de 2005, y de acuerdo con la fijacion de precios de
la Resolucién de 20 de enero de 2005, se produjo la reducciéon del precio de
Amena en horario normal, aumento del precio del horario reducido y ampliacion
del horario normal incluyendo los sdbados de ocho a catorce horas.

En ningln caso resultaria Obice de lo anterior la alusién en la Resolucion
impugnada a “la reversibilidad de los pagos en interconexion que se han
abonado hasta la actualidad” una vez que fuera resuelto el conflicto, puesto
que dicha reversibilidad Unicamente podria ser dispuesta por la Comision,
obviamente, en el supuesto de que la controversia debiera quedar resuelta con
la aplicacion de precios diferentes de los efectivamente liquidados entre las
partes y, por tanto, no cuando de los actos llevados a cabo por ellas se
desprendiera la voluntad coincidente de ambas de aplicar estos ultimos-

Resulta contradictorio, ademas, que Amena sostenga que se consolidé en
discrepancia con los precios (aplicando los menores de la controversia) y que
niegue a dichas Actas valor en cuanto documento que contiene expresiones de
voluntad en la aplicacion de los precios, y aun mas, rechace la facultad de los
responsables de consolidacién de dejar plasmada la voluntad de la compafia
en cuanto a los precios a aplicar.
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Los importes reflejados en las Actas de Consolidacion son el resultado de la
aplicacion de los precios al trafico de interconexion, por lo que si bien dichos
responsables no son los que en ultimo término deciden sobre el precio por el
que se va a consolidar, como sefala la propia Amena “el precio les viene
dado”, y en este caso, el precio dado por la operadora fue el fijado en la
Resolucién de 20 de enero de 2005. En cualquier caso, los responsables de la
consolidacion operan en el trafico juridico como representantes de Amena,
comprometiendo en aquello para lo que tienen poder a la mercantil en la que
prestan sus servicios. Cualquier discrepancia entre la voluntad de Amena y la
de sus empleados pertenece al &mbito interno de Amena, y no puede afectar la
legitima confianza en el trafico que terceros de buena fe tengan. Si los
responsables de la consolidacién fijan trafico y precio, en el momento de la
liquidacion, tales aspectos vinculan indudablemente a Amena con los terceros
operadores con los que consolidan, sin perjuicio de las acciones que en su
caso pueda tener Amena contra sus empleados si éstos actuan en contra de la
voluntad de sus superiores, si ése fuera el caso.

De acuerdo con lo ya expuesto sobre la aplicaciéon voluntaria de los precios de
la Resolucion de 20 de enero de 2005 (sin perjuicio de la legitima intervencion
de la Comision obligando a Amena a ofrecer tales precios), transcurrido el
plazo previsto en dicha Resolucion (cinco dias para que Amena emitiera la
oferta y diez dias para que el operador interconectado comunicase su opcién
de no acogerse a los mismos), nada impedia a las partes acogerse liboremente
a los precios fijados en la Resolucion de 20 de enero de 2005.

Quiere decirse, por tanto, que con independencia de los efectos fijados en la
Resolucion de 20 de enero de 2005 sobre la aplicacion de los precios
anteriores al 7 de octubre de 2004 en el caso de que el operador
interconectado no aceptara los nuevos precios, las partes podian en cualquier
momento llegar a un acuerdo y modificar sus precios.

Asi sucedi6 en el presente supuesto, en el que si bien las partes manifestaron
en un primer momento sus diferencias en cuanto a los precios a aplicar, la
firma de las Actas de Consolidacion reflejaba el acuerdo de ambas en la
aplicacion de los precios de 20 de enero de 2005.

Téngase en cuenta que las ultimas manifestaciones de TME relativas a su
disconformidad con la Resolucion de 20 de enero de 2005, tienen lugar el dia
23 de marzo de 2005, fecha en la que solicito la suspensién del conflicto hasta
la resolucién posterior del recurso de reposicién. Con posterioridad, presento
escrito solicitando la desaparicion del conflicto y poniendo en conocimiento de
la Comisién su aceptacion de los nuevos precios, de acuerdo con los cuales las
partes habian firmado las Actas de Consolidacion.

Estas Actas de Consolidacion se convierten, por tanto, en la manifestacion del
consentimiento de las partes por el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato (articulo 1262 CC).

Y es que, como ha sefalado el Tribunal Supremo, el concurso de la oferta y de
la aceptacion no ha de producirse en el mismo momento temporal, pudiendo
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manifestarse la voluntad de aceptar con posterioridad a la fecha de emision de
la oferta (Sentencia de 7 de marzo de 1956).

Resulta clarificadora, en este sentido, la Sentencia de fecha 10 de octubre de
1980 que sefialaba que “aun siendo frecuente que el proceso formativo del
contrato se inicie con exploraciones de voluntad contenidas en tratos
preliminares o conversaciones previas que los interesados mantienen sin
fuerza vinculante antes de decidirse a la celebracion del negocio, y mediante
las cuales se comunican sus respectivas aspiraciones, tal fase preparatoria es
bien distinta de la oferta en cuanto declaracion de voluntad de naturaleza
recepticia, como tal dirigida al otro sujeto y emitida con un definitivo propésito
de obligarse si la aceptacion se produce, surgiendo el consentimiento por la
coincidencia de esas declaraciones de los contratantes en que la oferta y la
aceptacion consisten, de donde se sigue que encaminados los tratos
preliminares a la formacién de la primera, desapareceran una vez cumplida su
mision en el momento en que en el iter contractual se llegd a formular una
proposicién final con todas las notas de una verdadera oferta. Realizada la
oferta 0 propuesta conteniendo los requisitos indispensables al fin proyectado
(o essentialia negotti), el contrato se genera _en su perfeccién _con el
asentimiento de la otra parte, manifestando su aceptacion a los términos en
gue aquella declaracion ha sido hecha por el oferente, alcanzandose el punto
de conjuncion de los contrapuestos intereses, que es el acuerdo determinante
del consentimiento, cuya suficiencia para la perfeccion del negocio viene
proclamada por le articulo 1254 CC”.

Una vez que se produce el acuerdo por el concurso de las declaraciones de
voluntad de oferente y aceptante, el contrato despliega sus efectos propios y es
susceptible de ejecucion.

Por tanto, emitida la oferta, obligada para Amena, de aplicar los precios de la
Resolucion de 20 de enero de 2005, se produjo, pues, la aceptacion por TME
de los mismos, lo que conllevé la perfeccién del acuerdo entre ambas.

La primera Acta de Consolidacién aportada por TME es la firmada el dia 1 de
abril de 2005, pero se corresponde con los datos del mes de febrero, por lo que
si bien la exteriorizacion de la voluntad de las dos operadoras tuvo lugar en esa
fecha, ambas consintieron en otorgarle efectos desde el mismo dia 4 de febrero
de 2005 en que comenzO a estar vigente la Resolucion de 20 de enero de
2005.

Por tanto, frente a las cartas y alegaciones efectuadas en su momento por
TME, de los cuales se desprende la no aceptaciéon de los precios de 20 de
enero de 2005, nos encontramos ante hechos relevantes (apoyados en los
documentos aportados en esta fase del recurso), llevados a cabo por ambas
operadoras que resultan concluyentes del acuerdo definitivo de voluntades de
ambas partes.

No contribuyen tampoco a desvirtuar las consideraciones anteriores las
alegaciones y Actas de Consolidacion aportadas por Amena. Algunas de ellas
aluden a relaciones contractuales de Amena con otros operadores, sometidas,
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por tanto, a la autonomia de la voluntad y las otras no reflejan sus afirmaciones
sobre la existencia de regularizaciones posteriores como consecuencia de la
resolucién de un conflicto de interconexién con TME sin que existieran con
anterioridad discrepancias puestas de manifiesto.

Resulta precisa, no obstante, una mencién expresa al Acta de regularizacion de
8 de junio de 2000 aportada por Amena como prueba de un supuesto en el
que, habiéndose firmado las Actas de consolidacion en conformidad,
posteriormente se procedié a la regularizacion de las cantidades consolidadas
por variacion de los precios.

No obstante, como sefiala TME, este Acta refleja la regularizacién de los
importes satisfechos entre ambas operadoras como consecuencia de la
modificacion de su AGI en lo relativo a los precios a aplicar a los servicios de
interconexién. Ambas partes acordaron la aplicacion retroactiva de dicha
modificacion, lo que no podria considerarse en ningdn caso con un supuesto de
regularizaciébn como consecuencia de discrepancias en los precios. A dichos
efectos, TME aporta el Addendum al AGI firmado por ambas partes, por lo que
no cabe estimar la alegacion de Amena al respecto.

En el presente caso, por el contrario, nos encontramos ante unas Actas de
Consolidacion que reflejan la voluntad de las partes de aplicar los precios de 20
de enero de 2005, y en las que las partes ya debian conocer la discrepancia
sobre los precios aplicados, lo que debia haberse puesto de manifiesto
expresamente en el Acta.

En definitiva, los hechos anteriormente expuestos vienen a mostrar la
existencia de un acuerdo entre TME y Amena sobre los precios aplicables al
servicio de interconexién de terminacion en la red de Amena, los de 20 de
enero de 2005, comprobado el cual la Comisidbn no puede intervenir por
pertenecer el mismo al ambito privado de los contratantes (principio de
intervencion minima), lo que, a su vez, determina la desaparicion sobrevenida
del objeto del conflicto.

A tenor de todo lo anterior, no procede, por tanto, que las partes realicen
modificacion del AGI en los términos expuestos en la Resolucion de 12 de
enero de 2006, debiendo tenerse por no formulada la propuesta de
modificacion del AGI que Amena remitié el 27 de enero de 2006 a TME y que,
en cualquier caso, excedia los limites de la intervencién que llevd a cabo la
Comisién a través de la Resolucién impugnada (referida al periodo del 4 de
febrero de 2005 al 6 de noviembre de 2005).

No era preciso que la Resolucion impugnada se hubiera pronunciado sobre
dicho limite temporal, dado que la aceptacién por TME de los precios fijados en
la Resolucion de 29 de septiembre de 2005 ya era suficientemente
determinante de la aplicacion de estos ultimos precios a su relacion contractual
con Amena.

Igualmente, no quedan obligadas las partes a cumplir con la regularizacion de
los pagos efectuados en interconexién con arreglo a los precios anteriores al 7

AJ 2006/92 Carrer de la Marina, 16-18 Edificio Torre MAPFRE 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 28 de 32



24 _ WL
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

de octubre de 2004 dispuesta en el Resuelve Segundo de la Resolucion de 12
de enero de 2006.

Tercero.- Sobre la supuesta vulneracion de los principios de
contradiccion y defensa en el procedimiento administrativo.

El dltimo de los argumentos esgrimidos por TME en orden a acreditar los
perjuicios ocasionados por la Resolucion impugnada, se refiere a la apertura de
un “segundo tramite de audiencia”, en el que Amena presento6 diversos escritos
de los que la recurrente no tuvo conocimiento, y que, a su juicio, le impidieron
ejercer la oportuna defensa en el procedimiento administrativo abierto para la
resolucion del conflicto.

En particular, sefiala la recurrente que, tras la finalizacién del trdmite de
audiencia, la Comision dio traslado a Amena del escrito de alegaciones
formulado por TME dentro de dicho tramite, requiriéndole nueva informacion y
procediendo a continuacién a dar respuesta al conflicto planteado sin dar
traslado a TME de los nuevos escritos presentados por Amena.

Estas afirmaciones de TME no pueden, sin embargo, y de ninguna manera,
como a continuacion se expresa, tener acogida, puesto que, en ningun
momento, la falta de remisién por este Organismo de los escritos presentados
por Amena una vez transcurrido el periodo del tramite de audiencia ocasioné a
la operadora una minoracion de sus derechos de defensa en el procedimiento.

El principio de contradiccion o defensa, que tiene su reconocimiento en el
articulo 105 de la Constitucion Espafiola, postula el otorgamiento de una
suficiente y adecuada defensa de los derechos e intereses de las partes,
resultando ser la audiencia previa su mas clara manifestacion. De ahi que el
tramite de audiencia haya sido calificado por la Jurisprudencia como un tramite
esencial, cuya falta podria determinar que se produjera la efectiva indefension
del interesado.

Ahora bien, cuando se pone de manifiesto el expediente a los interesados a fin
de que se evacue el correspondiente tramite de audiencia, se cumple con el
principio de defensa de las partes en el procedimiento, conforme al art. 84 de la
LRJPAC. No existe un derecho de las partes a recibir las alegaciones de la otra
parte en dicho tramite de audiencia y a contestar el contenido de dichas
alegaciones, ya que ello llevaria ademas a un bucle infinito de réplicas y
duplicas en el que cada parte querria ser la dltima en ser oida.
Correlativamente, no existe ninguna obligacion por la Comision de dar traslado
para alegaciones del resultado de dicho tramite de audiencia a la contraparte.

En el procedimiento administrativo, el principio de defensa se cumple si la parte
(en el caso de un conflicto, las partes) ha sido oida respecto de todos los
hechos que obran en el expediente, y respecto de todas las pretensiones (que
el art. 89 de la LRJIPAC califica como cuestiones) planteadas en el expediente.

En nuestro caso, se dio traslado a Amena de la peticion de TME de dar por
terminado el conflicto, ya que indubitadamente era un hecho (y por ende una
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pretensidén) nuevo que debia someterse a la consideracion de la contraparte, y
cuya falta de audiencia hubiera dado lugar a la indefension de AMENA.

Naturalmente, de la contestacion de Amena no procedia de nuevo oir a TME,
ya que Amena no introdujo ninguna cuestion nueva, limitandose a efectuar una
valoracion opuesta de los hechos manifestados por TME.

Con posterioridad a la finalizacion del tramite de audiencia, tuvo entrada el
Registro de la Comision escrito de Amena, ampliando sus alegaciones, y
dirigido a proponer la estimacion por silencio administrativo positivo de la
pretensién aducida por Amena, al haber transcurrido el plazo de cuatro meses
para resolver, sin que la Comision hubiera dictado un acto expreso que pusiera
fin al conflicto. Sin embargo, una vez mas, no procedia dar traslado de ello a
TME, ya que no se trataba de un hecho nuevo, sino de una argumentacion
juridica adicional, como complemento de audiencia previa. Debe recordarse
que el art. 76.3 de la LRIPAC permite a los interesados cumplir sus tramites en
cualquier momento, incluso fuera de plazo, si no se les ha caducado el derecho
por la Administracion.

En cualquier caso llama la atencion que ello se justifique como causa de
indefensién, cuando es doctrina consolidada en esta Comision, y en este
mismo sentido se resolvié en el conflicto, que el transcurso del plazo para
resolver en este expediente no genera silencio positivo (es decir, se desestimo
la consideracion de Amena).

El Tribunal Supremo ha venido afirmando que “no se produce dicha indefensién
material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia previo a la adopcién
de un acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar cuanto ha estimado
oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido producir en el propio procedimiento
administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un tramite de
audiencia; asimismo, el afectado puede contar con la ocasién de ejercer la defensa de
sus intereses cuando existe un recurso administrativo posterior; y en altimo término,
esta posibilidad de plena alegacién de hechos y de razones juridicas y consiguiente
evitacion de la indefensibn se puede dar ya ante la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (entre muchas, pueden verse las sentencias de 26 de enero de 1979
[RJ 1979\232]; de 18 de noviembre de 1980 [RJ 1980\4546]; de 18 de noviembre de
1980 [RJ 1980\4572]; de 30 de noviembre de 1995 —recurso de casacion 945/1992 [RJ
1995\8582]—; 0, muy recientemente, la de 30 de mayo de 2003 —recurso de casacion
6.313/1998 [RJ 2003\5013]-).

Lo fundamental, por tanto, a efectos de considerar si se ha producido
indefensién, es determinar si el interesado ha sido privado de la facultad de
introducir en el expediente alegaciones y si dicha imposibilidad ha generado un
perjuicio concreto para aquél, que en este caso no se producido.

Nada hubiera impedido, en cualquier caso, a la recurrente conocer el contenido
del escrito presentado, debiendo, en este sentido, recordarse el contenido del
articulo 35.1 a) de la LRJPAC, que reconoce a los ciudadanos el derecho “a
conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacibn de los
procedimientos en los que tengan la condicion de interesados, y obtener copias
de documentos contenidos en ellos”.
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Otra manifestacion del correcto cumplimiento en la Resoluciéon impugnada de
los derechos de defensa de la recurrente es la de que TME ha interpuesto
recurso potestativo de reposicion contra aquélla, disponiendo de todos los
elementos de juicio necesarios para su interposicion y aportando datos e
informaciones que, en todo caso, pudo haber aportado en el tramite de
audiencia que le fue concedido, sin conocer el contenido del dltimo escrito
presentado por Amena.

En este sentido se pronunciaba el Tribunal Supremo (Sentencia de 5 de
noviembre de 2001) para un supuesto en el que se invocaba la indefension
originada como consecuencia de la omisioén del tramite de audiencia, al sefialar
gque “No se aprecia, en consecuencia, que la Sala de instancia haya infringido los
preceptos que se invocan como vulnerados al acogerse a determinadas decisiones
jurisprudenciales de este Tribunal Supremo en las que se mantiene que debe
entenderse subsanado el defecto de falta de audiencia previa del particular cuando
éste tuvo suficientes oportunidades de defensa en via administrativa, amén de las que
utilizé luego en la via judicial y afirmar, en plena consonancia con la interpretacién que
acaba de exponerse, que, al no tratarse de un procedimiento sancionador, la falta de
audiencia previa debe considerarse subsanada por la posterior interposicion de los
correspondientes recursos en via administrativa y jurisdiccional y que el principio de
economia procesal hace improcedente la retroaccion de actuaciones. La omisién del
tramite de audiencia debe considerarse, en suma, una irregularidad no invalidante o
suficientemente convalidada por las actuaciones posteriores”.

Pero, ademas, no resulta suficiente con la manifestacién por el interesado de
su imposibilidad de efectuar alegaciones, siendo requisito necesario el
suficiente razonamiento de la relacion entre la circunstancia desconocida por el
interesado y el perjuicio ocasionado al mismo como consecuencia de su
ignorancia.

Concretamente, ha sefialado el Tribunal Supremo (Sentencia de 12 de julio de
1996, RJ 5978) que “La invocacion de la indefensién en el procedimiento
administrativo, como consecuencia de la falta de oportunidad de audiencia hubiera
debido completarse, para que tener la pretendida trascendencia invalidante, con una
referencia a los medios de defensa -de alegacion o de prueba- que no pudieron
hacerse valer oportunamente por tal circunstancia, evidenciando una indefension
material o efectiva a la que se anuda la virtualidad que la jurisprudencia reconoce a la
omisién del tramite de audiencia a que se refiere el articulo 105, ¢) CE y que estaba
previsto en el articulo 91 LPA”".

Expuesta la anterior doctrina jurisprudencial, resulta claro que en el
procedimiento de conflicto se dio debidamente cumplimiento a las normas
relativas al trdmite de audiencia, sin que la falta de remisién de los documentos
de referencia haya ocasionado perjuicio alguno a TME.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico.- Estimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Telef6nica
Moviles Espafia, S.A. contra la Resolucion de la Comision del Mercado de las
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Telecomunicaciones de fecha 12 de enero de 2006, por la que se ponia fin al
conflicto de interconexion planteado por Retevision Movil, S.A. (en adelante,
Amena) contra TME, en relacion con los precios de terminacion de llamadas en
la red de Amena.

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 Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién
correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que estima el recurso de reposicion interpuesto por
Telefonica Méviles Espafia, S.A, no puede interponerse de nuevo dicho recurso
de reposicion. No obstante, contra la misma puede interponerse 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 Disposiciéon
Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve BO
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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