COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del Reglamento de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesibn numero 17/11 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 26 de mayo de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por Vodafone
Espafia, S.A.U. contra la Resolucidon de fecha 3 de marzo de 2011, sobre
la denuncia interpuesta por Jazz Telecom, S.A.U. contra la recurrente
por el lanzamiento de su oferta “Vodafone ADSL 6 Mb + tarifa plana +
router Wifi + Médem USB” (AJ 2011/976).

| ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucién recurrida.

Con fecha 17 de junio de 2010, Jazz Telecom, S.A.U. (en adelante, JAZZTEL) present6 en el
Registro de esta Comisién un escrito por el que denunciaba el lanzamiento por parte de Vodafone
Espafia, S.A.U. (en adelante, Vodafone) de la oferta denominada “Vodafone ADSL 6 Mb/s + Tarifa
Plana + Router WiFi + Modem USB”, argumentando que tiene caracter anticompetitivo, al
constituir una practica de estrechamiento de margenes contraria a las obligaciones impuestas en
la Resolucion de 2 de febrero de 2006, por la que se aprueba la definicion y analisis del mercado
de acceso y originacion de llamadas en las redes publicas de telefonia mévil, la designacién de los
operadores con poder significativo de mercado y la imposicion de obligaciones especificas
(Resolucion del Mercado 15, en adelante).

Por su parte, mediante escrito de fecha 6 de agosto de 2010, Vodafone adujo que la denuncia
presentada por JAZZTEL carecia de una base legal al amparo de la normativa vigente, toda vez
que:

0] La Comision careceria de competencia para analizar los precios minoristas y declarar la
existencia de hipotéticos comportamientos abusivos.

(i) No existe un incumplimiento de las obligaciones impuestas en la Resolucion del Mercado
15 como operador con poder significativo de mercado.
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(iii) Las ofertas comerciales objeto del procedimiento estan en linea con las practicas
comerciales llevadas a cabo por otros operadores, incluida la propia Jazztel.

(iv) Vodafone no es operador dominante en ningln mercado minorista, por lo que no podria
considerarse como anticompetitivo liderar reducciones de precios.

Tras la tramitacion del correspondiente procedimiento, con fecha 3 de marzo de 2011, el Consejo
de esta Comision dicté la Resolucién mediante la que declaré concluso el procedimiento incoado
en relacion con las practicas denunciadas por Jazztel contra Vodafone y procedié al archivo del
expediente, toda vez que el dia 21 de octubre de 2010 las ofertas habian sido retiradas del
mercado, lo cual implicaba que los problemas de emulabilidad detectados en el analisis contenido
en la propia resolucién habrian desaparecido.

SEGUNDO.- Recursos de reposicion de Vodafone Espafia, S.A.U.

Con fecha 8 de abril de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito de Vodafone
por el que interponia un recurso potestativo de reposicion contra la citada Resolucién de fecha 3
de marzo de 2011.

Vodafone solicita su nulidad argumentando que esta Comisién carece de competencia para
conocer del expediente de referencia o, en su defecto, se modifique la resolucién y se declare de
manera expresa que no existe incumplimiento alguno de las obligaciones que le fueron impuestas
en su condicion de operador con poder significativo de mercado (PSM) conjunto en el mercado 15.

Agrega que, si bien apoya la decision de proceder al archivo del expediente de referencia, existen
en la Resolucion una serie de apreciaciones que considera contrarias a Derecho, como las
siguientes:

() La denuncia de Jazztel es contraria a la buena fe y constituye un abuso de derecho, ya que
el analisis de la comprension de margenes sélo puede ser realizado cuando existe un
precio mayorista concreto del operador con PSM que pueda compararse con sus
precios/ofertas minoristas, y en este caso Jazztel solicitdé una negociacion comercial de
acceso mayorista con posterioridad la denuncia.

(i) La Comision carece de la necesaria habilitacibn competencial para pronunciarse sobre la
politica de precios minoristas y la delimitacion de una pretendida conducta abusiva.

(iif) Se impone nuevas obligaciones 0, en su caso, se interpretan de forma extensiva las
establecidas en la Resolucion del Mercado 15, toda vez que, al contrario de la practica
llevada cabo por parte de las autoridades europeas y nacionales de competencia, el
analisis que la Comisién realiza del pretendido estrechamiento de margenes se hace por
oferta y no de manera agregada, a pesar de que carece de un precio mayorista concreto
con el que puedan compararse las citadas ofertas minoristas ya que Jazztel no es, en la
actualidad, OMV de Vodafone.

(iv) EI cambio de criterio insuficientemente motivado existente entre el contenido del informe
previo de los Servicios de esta Comision y la Resolucion final ahora recurrida en lo que se
refiere al calculo de los ingresos no recurrentes.
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TERCERO.- Inicio del procedimiento y presentacion de alegaciones.

En cumplimiento del tramite previsto en el articulo 112 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJAP y PAC), se ha dado traslado del recurso a los demas interesados del
procedimiento, concediéndoles un plazo de 10 dias para alegar cuanto estimasen oportuno.

Jazztel realiz6 sus alegaciones mediante un escrito que tuvo entrada en el Registro Electrénico de
esta Comision el dia 28 de abril de 2011 y en ellas solicitaba la desestimacion del recurso y la
confirmacion de la resolucion recurrida, por considerar que se ajusta a Derecho por los siguientes
motivos:

0] Jazztel no ha cometido un abuso de Derecho al denunciar las practicas comerciales de
Vodafone.

(i) Esta Comision esta facultada para supervisar las obligaciones especificas que deben
cumplir los operadores declarados con poder significativo de mercado (PSM).

(iii) El analisis oferta por oferta, y no en términos globales, esta justificado.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes:

] FUNDAMENTOS DE DERECHO
II.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Calificacion del escrito de Vodafone.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite, si
éstos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, 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 LRJAP y PAC establece que los actos administrativos que pongan
fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposiciéon ante el mismo
organo que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

El recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion, por lo que teniendo en
cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.17 de la LGTel, las
resoluciones de esta Comisién ponen fin a la via administrativa, se ha calificado el escrito
presentado por Vodafone Espafia, S.A.U. como un recurso de reposicion contra la Resolucion de
fecha 3 de marzo de 2011, sobre la denuncia interpuesta por Jazz Telecom, S.A.U. contra la
recurrente por el lanzamiento de su oferta “Vodafone ADSL 6 Mb + tarifa plana + router Wifi +
Modem USB”.
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SEGUNDO.- Legitimacion del recurrente.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC requiere la condicién de interesado para estar legitimado para
la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. A su vez, el articulo 31 de la
misma Ley prevé que se consideran interesados en el procedimiento administrativo quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.

El recurrente tiene la consideracion de interesado porque ya lo era en el procedimiento en el que
recayo la resolucion recurrida, al ser el operador contra el que se presento la denuncia.

TERCERO.- Admisidn a tramite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en el articulo
110.1 de la LRJAP y PAC.

Asimismo, se han presentado dentro del plazo de un mes desde su notificacion previsto en el
articulo 117 de la misma Ley, por lo que se ha acordado su admision a tramite.

CUARTO.- Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver los presentes recursos corresponde al Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado
(articulo 116.1 de la LRJAP y PAC).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJAP y PAC, el recurso debe ser resuelto
y su resolucién notificada en el plazo maximo de un mes contado desde el dia siguiente al de su
interposicion. Tal como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificacion en plazo
de la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del
deber de la Administracion de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES

PRIMERO.- Sobre las alegaciones expuestas por la recurrente.

En primer lugar, debe sefialarse que el recurso de Vodafone tiene por objeto la declaracion de
nulidad de pleno derecho de la resolucién recurrida. Es decir, para la recurrente, la reposicion de
la resolucién impugnada pasa por su eliminacién de la vida juridica y su sustitucién por otra que
ponga fin al mismo procedimiento administrativo por los motivos que expone en Su recurso
(esencialmente, la falta de habilitacibn competencial de esta Comision para modificar la practica
comercial de Vodafone en el mercado minorista y para declarar su caracter abusivo).

Solo subsidiariamente se solicita su modificacion, de forma que se limite a declarar el
cumplimiento por parte de Vodafone de las obligaciones que le fueron impuestas como operador
con PSM conjunto en el mercado 15.

A este respecto, es obligado indicar que idénticas alegaciones que las contenidas en su recurso
fueron presentadas por Vodafone a lo largo de la instruccion del procedimiento y contestadas
individualmente en la resolucion recurrida (pagina 10 de 35), que rechaza profusamente la
acusacion de que esta Comision esté amparando un supuesto abuso de derecho por parte de
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Jazztel y se refiere, para ello, y entre otras razones, a su facultad de intervenir de oficio para el
cumplimiento de sus funciones, entre las que se encuentra velar el cumplimiento de sus propios
actos.

También se hace referencia expresa a la habilitacion de esta Comision para resolver sobre los
extremos analizados en la resolucidén recurrida, concluyéndose que ésta no tenia por objeto
declarar si la practica comercial denunciada por Vodafone constituye uno de los tipos infractores
descritos en la Ley de Defensa de la Competencia, sino “dilucidar la posible existencia de un
comportamiento por parte de Vodafone contrario a las obligaciones que tiene impuestas en virtud
del mercado 15, consistentes en la realizacion de ofertas comerciales que constituyan
comprension de margenes”, conducta ésta expresamente proscrita por la Resolucién del Mercado
15.

En cuanto a la imposiciéon de nuevas obligaciones regulatorias (o la interpretacion extensiva de las
ya impuestas), también se analiza de forma individual ese extremo (pagina 7 de 35) y se rechaza
porque la obligacién de ofrecer precios razonables supone evitar la comprension de margenes,
ademas de ser una interpretacion conforme con la doctrina de la Comisién Europea expresada en
la Nota Explicativa a la Recomendacién de 17 de diciembre de 2007 relativa a los mercados
pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electrénicas que
pueden ser objeto de regularizacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE.

Por lo tanto, a juicio de esta Comision el recurso de Vodafone no contiene alegaciones novedosas
respecto de las manifestadas durante la tramitacion del procedimiento o que pongan de manifiesto
que la resolucion recurrida contiene vicios o infracciones del ordenamiento juridico que la invaliden
0 que desvirtien su fundamentacién factica o juridica, de manera que proceda la declaracién de
nulidad de pleno derecho que en él se solicita, o subsidiariamente su anulabilidad. Tal y como ha
reconocido el Tribunal Supremo en jurisprudencia ya consolidada?, la finalidad del recurso de
reposicion es que la administracién autora del acto pueda reconsiderar su criterio decisorio para
modificarlo o para mantenerse con base en fundamentos idénticos 0 con apoyo en razones
distintas en todo o en parte. Por su parte, el articulo 107 de la LRJAP y PAC exige que los
recursos ordinarios en via administrativa de alzada y potestativo de reposicion deben estar
fundamentados en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos
62 y 63 de la misma Ley. La reiteracién de los argumentos impugnatorios, ya contestados de
forma expresa, y siempre que no existan motivos de oportunidad que aconsejen a la
administracion el cambio de su criterio dentro del margen de apreciacién, en su caso, determina la
desestimacion del recurso.

SEGUNDO.- Acerca de la falta de interés en el recurso por parte de Vodafone.

Sin perjuicio de lo anterior, el recurso debe desestimarse porque nuestro ordenamiento juridico no
contempla como objeto de recurso la motivacion del acto administrativo impugnado, de manera
gue se pretenda el mantenimiento de la parte dispositiva pero se modifiqguen sus argumentos.
Asimismo, la ejecutividad de los actos administrativos a la que se refieren los articulos 56 y 94 de
la LRJAP y PAC se predica solamente de su parte dispositiva, no de los razonamientos
empleados por la Administracion para formar su criterio resolutorio.

1 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de fecha 23 de febrero de 1983 (RJ 1983/938); STS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) de fecha 17 de octubre de 1991 (RJ 1991/8190). .
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En el caso que nos ocupa, Vodafone solicita que esta Comisién declare nula de pleno derecho la
resolucion recurrida por carecer de suficiente habilitacion competencial y, en consecuencia,
acuerde el archivo del procedimiento. Subsidiariamente, se pide el mantenimiento de idéntico
pronunciamiento (el archivo del procedimiento) aunque tras la declaracion de que la recurrente
cumple con sus obligaciones como operador con PSM en el Mercado 15. Este pronunciamiento
tendria un resultado idéntico que el reconocido en la parte dispositiva de la resolucién recurrida.

En este sentido, el interés de Vodafone en la revocacion del acto combatido es meramente virtual
y dialéctico, puesto que el archivo del procedimiento que solicita ya ha sido acordado en su parte
dispositiva, si bien por motivos diferentes a los defendidos por la recurrente.

El Tribunal Supremo ha confirmado la doctrina que se acaba de exponer al sefialar? que procede
ya no solo la desestimacion, sino incluso la inadmisién, de los recursos de que se dirijan contra la
motivaciéon del acto administrativo y no contra su voluntad decisoria. En casos como el que nos
ocupa, no existe un verdadero interés en la recurrente, ya que la estimacion del recurso no le
supondra una satisfaccion diferente de la alcanzada en la propia resolucién impugnada. En efecto,
la modificacion del acto, en el sentido solicitado, no supondra modificacién alguna de la posicion
juridica de Vodafone respecto a otros operadores o en su condicibn de operador con poder
significativo en el Mercado 15, ni la obligacién de modificar sus ofertas o variar su estrategia
comercial. En definitiva, la recurrente busca un pronunciamiento exculpatorio cuyos efectos serian
los mismos que el archivo acordado en la resolucién recurrida

Lo anterior no supone ninguna infraccion del ordenamiento juridico, en especial del deber de
congruencia de los actos administrativos, ni causa indefension a Vodafone, que podra oponer los
motivos expuestos en el recurso que nos ocupa, en su caso, contra la resolucion que aplique la
metodologia a la que se opone en su recurso, y que permita concluir la procedencia de la
modificacion de sus precios mayoristas por ser contrarios a sus obligaciones de control de precios.
Precisamente, la resolucién que asi lo acuerde deberd ser congruente y lo suficientemente
motivada, sin que ello afecte a la que ahora nos ocupa.

A ello se debe sumar que, aun en el hipotético caso de que los argumentos empleados, por si
mismos considerados y con independencia de la parte dispositiva del acto, constituyeran un
precedente administrativo®, esta Comision podria separarse de ellos cumpliendo la reforzada
exigencia de motivacion a la que se refiere el articulo 54.1.c) de la LRJAP y PAC. Por lo tanto,
también desde esta 6ptica, debe reafirmarse la desestimacion del recuro.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision,

2 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 16 octubre 1985 (RJ 1985\5645).

3 Se entiende por precedente administrativo “la decision anterior de una Administracién que resolvié un caso
analogo y que podra influir de alguna manera sobre una toma de decisidon posterior similar” (Silvia Diaz
Sastre, La fuerza vinculante del precedente administrativo”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 143).
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RESUELVE:

PRIMERO.- Desestimar el recurso de reposicién interpuesto por Vodafone Esparfia, S.A.U. contra
la Resolucion de fecha 3 de marzo de 2011, sobre la denuncia interpuesta por Jazz Telecom,
S.A.U. contra la recurrente por el lanzamiento de su oferta “Vodafone ADSL 6 Mb + tarifa plana +
router Wifi + Médem USB”.

Este 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 en el articulo 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de
su Consejo de fecha 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 27, de 31 de enero de 2008), con
anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
gue pone fin a la via administrativa, 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 notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro recurso que estimen procedente en defensa de sus
derechos en virtud de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge Sanchez
Vicente, con el Visto Bueno del Vicepresidente, Marcel Coderch Collell (P.S. art. 39 R.D.
1994/1996 de 6 septiembre, B.O.E. de 25 de septiembre de 1996).
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