COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 34/09 el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 15 de octubre de 2009, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por France
Telecom Espaiia, S.A. contra la Resolucion de esta Comision AEM
2009/967 de 29 de julio de 2009 por la que se aprueba la determinacién
de un glide path para la fijacion de los precios de interconexién de
terminacion de voz en las redes moéviles de los operadores declarados
con poder significativo de mercado y se acuerda su notificacion a la
Comisién Europea (AJ 2009/1382).

I ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 18 de diciembre de 2008, la Comisiéon del Mercado de las
Telecomunicaciones adopté la Resolucion por la que se aprueba la definicidn y el andlisis de los
mercados de terminacion de llamadas vocales en redes moviles individuales, la designacion de
operadores con poder significativo de mercado y la imposicién de obligaciones especificas, y se
acuerda su notificacién a la Comision Europea. La citada Resolucion fue publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 13 de enero de 2009.

SEGUNDO.- Con fecha 30 de abril de 2009, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobd la Resolucién sobre la verificacion de los resultados de la contabilidad de costes
presentados por France Telecom Espafia, S.A. (en adelante, ORANGE) referidos al ejercicio
2007.
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Con fecha 4 de junio de 2009, se aprobaron las Resoluciones de esta Comisién sobre la
verificacidon de los resultados de la contabilidad de costes presentados por Vodafone Espafa, S.A.
(en adelante, Vodafone) y Telefonica Moviles Espana, S.A.U. (en adelante, TME) referidos al
ejercicio 2007 respectivamente.

TERCERO.- Con fecha 23 de junio de 2009, se acordd iniciar el procedimiento para la
determinacion de un glide path para la fijacion de los precios de interconexién de terminacion de
voz en las redes moéviles de los operadores declarados con poder significativo de mercado, asi
como la apertura del tramite de consulta publica.

En el escrito se detallaron las razones por las que se estimaba necesario acordar la aplicacion al
procedimiento en curso de la tramitaciéon de urgencia prevista en el articulo 50 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC), reduciéndose por tanto los plazos establecidos
para el procedimiento ordinario a la mitad.

Mediante el mismo acto se acordd la notificacién del Proyecto de Medida al Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, al Ministerio de Economia y Hacienda, asi como a la Comisién Europea y las
Autoridades Nacionales de Reglamentacion de los Estados miembros de la Union Europea, para
que en el plazo maximo de un mes, presentaran sus observaciones. El Proyecto de Medida fue
notificado a la Comision Europea el 23 de junio de 2009. El escrito fue publicado en el B.O.E.
numero 153 de 25 de junio de 2009.

CUARTO.- Tras tener lugar el tramite de consulta publica y después de haber efectuado la
Comision Europea sus observaciones al Proyecto de Medida notificado, mediante Resolucién del
Consejo de esta Comisién de fecha 29 de julio de 2009 fue aprobada la determinacion de un glide
path para la fijacion de los precios de interconexién de terminacién de voz en las redes moviles de
los operadores declarados con poder significativo de mercado, acordandose la notificacion de la
misma a la Comision Europea.

Concretamente, en el Resuelve de la citada resolucién fueron acordados los siguientes extremos:

“Primero. Fijar el precio del servicio de interconexion de terminacién de voz en las redes de
Telefénica Moviles Espana, S.A.U., Vodafone Espana, S.A., France Telecom Espafa, S.A.,
Euskaltel, S.A., Cableuropa, S.A.U. y Tenaria, R Cable y Telecomunicaciones Galicia, S.A.,
E-Plus Moviles Virtuales Esparfa, S.L.U., Telecable de Asturias, S.A.U., BT Espanda
Compania de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U., Jazz Telecom, S.A.U.,
Best Spain Telecom, S.L. y Fonyou Telecom, S.L. a lo largo del periodo de regulacién
comprendido entre el 16 de octubre de 2009 y el 15 de abril de 2012, de acuerdo con la
siguiente tabla (precios nominales unicos maximos, expresados en euros/minuto):
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octubre 09-abril | abril 10-octubre | octubre 10-abril | abril 11-octubre | octubre 11-abril
10 10 11 11 12

TME, Vodafone,
Orange y OMVs

0,061270 0,055074 0,049505 0,044500 0,040000
completos

Segundo. Fijar el precio del servicio de interconexion de terminacién de voz en la red de
Xfera Méviles, S.A. a lo largo del periodo de regulacién comprendido entre el 16 de octubre
de 2009 y el 15 de abril de 2012, de acuerdo con la siguiente tabla (precios nominales
unicos maximos, expresados en euros/minuto):

octubre  09- | abril 10- | octubre 10- | abril 11- | octubre 11-
abril 10 octubre 10 abril 11 octubre 11 abril 12
Xfera 0,091182 0,078372 0,067361 0,057898 0,0497634

Tercero. Los precios de interconexion aprobados seran ofrecidos por todos los operadores
obligados a todos los operadores interconectados hasta el 11 de octubre de 2009 inclusive.

Si hasta las 24:00 horas del 15 de octubre el operador interconectado no manifiesta su
oposicion a los precios ofrecidos por los operadores obligados, se entendera que el
operador interconectado acepta los nuevos precios aprobados en la presente Resolucion.

Los nuevos precios de interconexion de terminacion entraran en vigor a las 0:00 horas del
dia 16 de octubre, tanto si el operador interconectado los ha aceptado expresamente antes
de la entrada en vigor como si antes de las 24:00 horas del dia 15 de octubre el operador
interconectado no se ha opuesto a los precios ofrecidos.

Los nuevos precios de interconexion de terminacion en las distintas redes moviles
obligadas modificaran sus Acuerdos Generales o Addenda vigentes con otros operadores.
La modificacion debera formalizarse por escrito en el plazo de diez dias habiles desde la
entrada en vigor de los nuevos precios.

El procedimiento aqui descrito sera también aplicable a los distintos periodos de ajuste
propuestos por la presente Resolucion.

Cuarto. Comunicar a la Comisién Europea la determinacion del glide path para la fijacion
de los precios de interconexion de terminaciéon de voz en las redes moviles de los
operadores declarados con poder significativo de mercado.
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Quinto. Acordar la publicacion del presente acto en el Boletin Oficial del Estado, de
conformidad con los dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones.

Sexto. La presente Resolucion surtira efectos a partir de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado.”

QUINTO.- El dia 14 de agosto de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de
fecha 10 de agosto de 2009, presentado por Don Julio Gomez Cobos en nombre y representacion
de France Telecom Espafia SA, en virtud del cual presentaba recurso potestativo de reposicion
contra la Resolucion de 29 de julio de 2009 citada en el antecedente anterior.

La entidad recurrente fundamenta su disconformidad con la Resolucién impugnada sobre la base
de las siguientes alegaciones:

12.- La Resolucioén recurrida es nula por vulnerar el principio de fomento de la competencia
previsto en el apartado a) del articulo 3 de la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones en
relacién con el articulo 4 del Real Decreto 2296/2004, puesto que como consecuencia de la
decision adoptada por esta Comisién de no llevar a cabo un descenso rapido y agresivo de los
precios de terminacion para acercarlos a sus costes, Telefonica Moviles (en adelante TME) y
Vodafone seguiran reteniendo una clara ventaja competitiva en detrimento de otros operadores de
menor tamafo.

Deberian adoptarse medidas que permitieran incrementar el nivel de competencia en el sector,
erradicando cualesquiera ventajas competitivas, como los excesivos margenes de los que TME y
Vodafone disponen con los nuevos precios. En cambio, la garantia de unos mayores margenes
para ambas compafias sera directamente empleada en competir en el mercado minorista movil
con una ventaja de la que no disfrutara ningun otro competidor, empleando los pagos recibidos de
otros operadores para financiar agresivas politicas comerciales inemulables por la competencia.

22.- La resolucion recurrida es nula por falta de motivacién suficiente, al no incluirse en la misma
un analisis que contemple de forma conjunta los impactos negativos y positivos que pudiera
suponer la adopcién de una medida diferente a la finalmente adoptada y asi poder valorar el
efecto global en el mercado.

Por parte de la entidad recurrente se propuso la introduccién de un set up en los precios de
terminacion a fin de minimizar los efectos negativos adicionales que sobre la entidad impugnante
tendria la medida adoptada en la resolucién impugnada. Dicha propuesta no fue objeto de analisis
en la resolucion de 29 de julio de 2009.

32.- La resolucion impugnada es contraria a la Recomendacion Europea 2009/396/CE de 7 de
mayo de 2009 sobre el tratamiento normativo de las tarifas de terminacion de la telefonia fija y
movil en la UE con relacion al régimen especifico de YOIGO (Xfera Méviles SA, en adelante
XFERA). Dicha compaiia disfrutaria durante al menos ocho afos de unas condiciones asimétricas
con respecto al resto de operadores, cuando en el apartado 10) de la citada Recomendacion
Europea se prevé un periodo maximo de unicamente cuatro afios.

SEXTO.- Mediante escritos del Secretario de la Comision de 3 de septiembre de 2009 se
comunicé a ORANGE vy al resto de interesados el inicio del correspondiente procedimiento de
tramitacion del recurso potestativo de reposicién, de acuerdo con lo establecido por el articulo
42 .4 de la LRJPAC, a tramitar bajo el nimero de expediente AJ 2009/1382.
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SEPTIMO.- El dia 24 de septiembre de 2009 Cableuropa SA y Tenaria SA (en adelante ONO)
presentaron un escrito de alegaciones de la misma fecha con relacién al recurso interpuesto por
ORANGE. En dichas alegaciones ONO sefiala que esta Comisién no deberia aceptar la alegacion
efectuada en el punto segundo del recurso de ORANGE, relativa al impacto negativo que le
supone la eliminacién de la facturacion del primer minuto y la imposicién de un precio unico. Y ello
porque dichas medidas fueron introducidas en el marco de la Resolucion de 18 de diciembre de
2008 (MTZ 2008/1193) sobre definicion y analisis de los mercados de terminacion de llamadas
vocales en redes moviles individuales' y no en la Resolucion recurrida de 29 de julio de 2009.

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

! FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite
cualificados podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualesquiera 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 reposicién ante el mismo érgano
que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

El 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 la LGTel,
las Resoluciones de esta Comisién ponen fin a la via administrativa, procede calificar el escrito
presentado por ORANGE como recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion de esta
Comision de 29 de julio de 2009 (AEM 2009/967) por la que se aprueba la determinacién de un
glide path para la fijacion de los precios de interconexion de terminacién de voz en las redes
moviles de los operadores declarados con poder significativo de mercado y se acuerda su
notificacion a la Comisién Europea, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC que
prevé que los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos en
reposicion ante el mismo 6rgano que dicté el acto.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad que solicita la anulacién.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. 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.

1 Mercado nimero 7 de la Recomendacién de la Comisién Europea 2007/879/CE de 17 de diciembre de 2007 relativa a los
mercados pertinentes de productos y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de
regulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (DOUE L 344 de 28.12.2007).
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Considerando que el recurso de reposicion ha sido presentado por ORANGE a través de Julio
Goémez Cobos, que figura inscrito como apoderado en el registro de esta Comision, y que
ORANGE ha sido parte interesada en el procedimiento AEM 2009/967, origen de la resolucion
recurrida, ha de considerarse que el operador impugnante ostenta la condicion de interesada en
este procedimiento y que, por tanto, existe legitimacion suficiente para interponer el recurso.

TERCERO.- Admision a tramite.

El recurso de reposicién interpuesto por ORANGE ha sido presentado mediante correo certificado
de 11 de agosto de 2009. Habida cuenta de que la notificacion de la Resolucion de fecha 29 de
julio de 2009 ahora recurrida se produjo el dia 5 de agosto del mismo afo, el recurso ha sido
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117.1 de la LRJPAC y cumpliendo
con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la misma Ley, por lo que debe
entenderse interpuesto en tiempo y forma, procediendo su admision a tramite.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver

La competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones por ser el érgano administrativo que dicté el acto impugnado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJPAC, el recurso debe ser resuelto y su
resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de su recepcion. Tal
y como preve 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
Administracién de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la presunta nulidad de la resolucién recurrida por vulneracién de
preceptos legales de rango superior en el ordenamiento juridico al permitir el
mantenimiento de determinadas ventajas competitivas para los operadores con mayor
cuota de mercado.

La operadora recurrente abunda en la alegacion ya planteada en su dia al Proyecto de Medida
acerca de la necesidad de mantener una minima asimetria que permitiera paliar la situaciéon de
desventaja de ORANGE frente a sus dos principales rivales, derivada de unos mayores costes por
el espectro empleado para la prestacion de servicios. Este argumento habria sido rechazado
reiteradamente, a juicio de ORANGE, sin contestar a su alegacién consistente en la demostracién
efectuada en base al modelo bottom-up de ARCEP de que existe una diferencia objetiva en coste
que no desaparecera en tanto no se desmantele la red DCS y que no es reducible tampoco
mediante un elevado incremento de la cuota de mercado de ORANGE.

Por ello, ORANGE solicita de nuevo en su recurso que se impongan unos precios de
interconexion que al menos eviten garantizar un margen excesivamente alto para TME vy
VODAFONE. La operadora sostiene que los ingresos que pueden perder VODAFONE y TME
tienen su origen precisamente en los pagos que ORANGE realiza mensualmente, pagos
injustificados por estar fundados sobre margenes excesivos y traficos desequilibrados generados
por las tarifas on net de estas empresas.
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Para paliar esta situacion, deberia procederse, segun el operador impugnante, a alcanzar el precio
de 0,04 euros por minuto en un momento anterior a los dos afios y medio que recoge la
Resolucion recurrida.

En primer lugar, debe sefalarse que la Resolucién recurrida de 29 de julio de 2009 tiene por
objeto concretar una obligacién impuesta en la anterior Resolucion de 18 de diciembre de 2008
(MTZ 2008/1193) sobre definicion y analisis de los mercados de terminacion de llamadas vocales
en redes moviles individuales. Concretamente, en las paginas 46 y 48 de la Resolucion de 18 de
diciembre de 2008 se prevé que sean dictadas:

“Resolucion sobre la fijacion de los precios de interconexion de terminacion movil para
TME, Vodafone y Orange antes del 30 de julio de 2009. Esta Resolucién establecera la
duracion y el precio objetivo de terminacion al final del periodo de vigencia del nuevo glide-
path, que seria el mismo para TME, Vodafone y Orange.

(..)

Resolucién sobre la fijacion del precio de interconexion de terminacion moévil para Xfera
antes del 30 de julio de 2009, en la que determinara la senda de reduccion del margen
actual con respecto al precio medio de terminacion de TME, Vodafone y Orange, resultante
del nuevo glide-path. Este precio de interconexion de terminacion maévil, aprobado en julio
de 2009, entrara en vigor a partir del 15 de octubre de 2009”

Asi, constituyeron objeto de la resolucion impugnada la duracién, el precio y la propia senda de
variacion de los precios. Sin embargo, aspectos como los planteados ahora por la entidad
recurrente, como la posibilidad de permitir una cierta asimetria entre operadores, ya habia
quedado expresamente descartada en la Resolucion anterior de 18 de diciembre de 2008. De
hecho, en esta Resolucion sélo se aceptaba la posible asimetria de XFERA y en ningun caso la de
los OMVs, cuyo precio debia ser el mismo que el de sus operadores anfitriones o el de ORANGE,
que desde el mes de abril de 2009 ha alcanzado la simetria en precios con TME y VODAFONE.

En efecto, en la pagina 71 de la Resolucion de 18 de diciembre de 2008 se declara que:

“Con la excepcion de Orange, todos los operadores estan de acuerdo con esta Comision.
A tenor de la experiencia y los problemas asociados al sistema actual basado en la
flexibilidad absoluta en el disefio de una estructura tarifaria, no parece apropiado continuar
con este sistema en el nuevo periodo regulatorio. Como el objetivo ultimo de la regulacion
de precios es lograr que el ingreso medio por terminacion que obtengan los operadores
con PSM sea igual al valor fijado en cada hito regulatorio del glide-path no es
imprescindible dotar de esta flexibilidad a los operadores mdviles. En la estimacién del
coste de terminacion, esta Comision ya tiene en cuenta las diferencias en costes en las
determinadas franjas horarias debido a los diferentes perfiles de demanda temporal y las
estrategias de los operadores. Por tanto, no se acepta el argumento de Orange; la
estructura tarifaria no deberia permitir una asimetria en precios mas alla de la que imponga
los precios de terminacién fijados en el glide-path.”

Y en la pagina 36 de la misma resolucion de 18 de diciembre de 2008 se desestima una posible
introduccion de asimetria para los Operadores Moéviles de Red (OMR), entre los cuales se halla la
entidad recurrente, VODAFONE y TME:
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“En respuesta a los comentarios de la CNC y las alegaciones Orange, esta Comision
desarrollan en profundidad, en el Anexo 2, los argumentos por los que la simetria entre los
OMRs incumbentes debe mantenerse. Resumiendo, estos argumentos serian los
siguientes:

- Se adopta el enfoque de las Resoluciones del glide-path, bajo el cual, el precio de
terminacion en un mercado en competencia seria Unico y recuperaria los costes de la
tecnologia 1800, que es la alternativa mas eficiente cuando se agota el espectro 900. Por
tanto, el precio de terminacién de los OMRs incumbentes en el glide-path permitira a un
OMR 1800 eficiente (en este caso, que haya podido acceder a la banda 900 con
posterioridad) la recuperaciéon de sus costes.

- Las diferencias en costes derivadas de la banda de espectro utilizada no son tan
elevadas y tienen efecto en las primeras fases de prestacion de los servicios de
comunicaciones moviles al exigir un mayor despliegue de estaciones base para la misma
cobertura. Conforme el trafico aumenta, se puede hacer un uso mas eficiente de las
mismas y aprovechar en mayor medida el despliegue de este mayor numero de estaciones
base.

- El periodo de esta asimetria no debe ser permanente sino transitorio y la CMT ha
reconocido a Orange el efecto de esta diferencia objetiva durante practicamente siete
anos.

- La diferencia en costes existentes entre los OMRs incumbentes se explican, ademas de
por la menor cuota de Orange, por la importantes diferencias en el trafico de voz cursado
por cliente.”

Por tanto, resulta improcedente introducir asimetrias entre operadores en la Resolucion de 29 de
julio de 2009, puesto que, como se ha dicho antes, esta resolucion aplica lo previsto en la anterior
Resolucion de 18 de diciembre de 2008, la cual excluia motivadamente esta posibilidad salvo en
el supuesto puntual y concreto de XFERA. Y en el caso de que se introdujeran dichas asimetrias,
ello vulneraria el ordenamiento juridico, puesto que:

Supondria rebasar el objeto del propio recurso de reposicion, limitado a la Resolucion de 29 de
julio de 2009 y no al de la anterior Resolucion de 18 de diciembre. Ello contravendria los articulos
107 y 110.1.b) LRJPAC y ha sido expresamente prohibido por el Tribunal Supremo. En la STS de
17 de enero de 19862 se declara taxativamente que “el recurso debe contraerse a la revision de la
conformidad del contenido del acto que se refuta con el ordenamiento juridico, sin debatir
cuestiones extrafias al contenido de aquél’.

Significaria una derogacién singular de una disposicion general, lo cual resulta prohibido tanto por
el articulo 52.2 de la LRJPAC como por los tribunales, y entre otras, en la STS de 22 de
noviembre de 19963.

Respecto al uso de una simulacién de ARCEP de los costes de ORANGE, es de notar que esta
Comision ya conoce los costes actuales que afronta la operadora debido a su obligacion de

2 RJ1986\1113.

3 RJ 1996\8068.
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contabilidad de costes. Por otra parte, es cierto que ORANGE contd en sus inicios sélo con
tecnologia DCS, pero desde el afio 2005 dispone por concesién de bandas de frecuencia en GSM.
Asimismo, la operadora recurrente también dispone de espectro UMTS. Por este motivo, no se
puede considerar que este operador esté, en la actualidad, en una situacién de desventaja
respecto a TME y VODAFONE por el espectro.

Esta Comisién ha estudiado las alegaciones de todos los operadores y dentro de las variables
que se podian modificar* dentro de la medida del glide path, como la concreta duracion, el precio
objetivo o la senda de variacion, ha decidido aumentar la duracion, modificando al mismo tiempo
la senda de variacion. Asi, como se indica en las paginas 10 y 11 de la Resolucién recurrida:

“esta Comision, teniendo en cuenta las alegaciones realizadas por los operadores, y en
particular el hecho de que, en la practica, un glide path de dos afios es un glide path de
afo y medio (en tanto que desde la fecha de la primera bajada, octubre 2009, a la fecha de
la dltima prevista en el informe de audiencia, abril de 2011, ése es el tiempo que
transcurriria), considera adecuado ampliar la duracion del glide path a dos afios y medio.
Esta nueva duracion en funcién de la cual el periodo de regulacion se extiende hasta el 15
de abril de 2012 sigue resultando plenamente compatible con los objetivos de regulacion
expuestos en la Recomendacién de la Comision Europea de 7 de mayo de 2009, en la que
se establece como fecha objetivo el 31 de diciembre de 2012.

Esta extension en la duracién del periodo regulatorio se ve acompafiada por otra parte, en
los términos que posteriormente sefnalaremos, por una reduccién mas acentuada en el
primer hito regulatorio, tal como también solicitaban algunos operadores.

En definitiva, esta Comision entiende que el glide path aqui aprobado, debe tener una
duracién de dos afios y medio, de forma tal que expire el 15 de abril de 2012.”

En conclusion, la resolucion recurrida es conforme con el articulo 3 de la Ley General de
Telecomunicaciones y el articulo 4.1 del Real Decreto 2296/2004.

SEGUNDO.- Sobre la presunta falta de motivacion de la resolucion recurrida.

El operador recurrente declara en el Fundamento Segundo de su recurso® que, ademas del no
reconocimiento de un nivel de costes diferentes a los de sus principales competidores, se
suprimen dos elementos adicionales con igual impacto negativo econdmico para ORANGE como
son la imposicién de un precio nominal Unico y la eliminacién de la facturacion del primer minuto
completo. La entidad impugnante alega que, como justific6 mediante datos ante esta Comision, el
nuevo entorno regulador supone un empeoramiento del resultado neto de interconexién en el
intercambio total de traficos que se sitia entre 1 y 1,5 millones de euros mensuales. Y, sin
embargo, a juicio de la recurrente, la Resolucion impugnada no recoge pronunciamiento alguno al
respecto, con lo que se crea una situacién de gran indefension puesto que no se justifica dicha
decisidon aun cuando supone un impacto tan negativo desde el punto de vista econdémico.

En opinidon de la operadora recurrente la ausencia de motivacion seria, por lo tanto, especialmente
grave en este caso desconociendo las razones por las que, habiéndose constatado el grave

4 Dado que tanto la simetria entre TME, Vodafone, Orange y los OMVs completos, como la facturacion por segundos desde el inicio de
la conversacion, para todos los operadores, habia quedado decidido en la Resolucion del Mercado 7 de 18 de diciembre de 2008 (MTZ
2008/1193).

5 Véanse paginas 7 a 9.
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impacto econdmico que las medidas adoptadas conlleva para ORANGE, se haya optado por
mantener las mismas sin justificacion alguna. Por otro lado, la entidad impugnante afiade que no
se ha considerado su propuesta realizada en el informe de audiencia acerca de la introduccién de
un “set up” en los precios de terminacién a fin de minimizar los efectos negativos adicionales que
sobre la operadora tiene la Resolucion aprobada por esta Comision. La proposicion de la
recurrente no habria sido tratada en la resolucion de 29 de julio de 2009, generandose con ello
una situacién de indefension y discriminacion respecto de los demas operadores.

Respecto a estas alegaciones debe recordarse primeramente, con relaciéon a los requisitos de
motivacién de los actos y resoluciones administrativos, que el articulo 54.1 LRJPAC sefiala que la
motivacién requerira una “sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho”. El caracter
“sucinto” de la motivacion administrativa ha sido ratificado por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias. Entre otras podemos citar, y
respecto a resoluciones emanadas de esta propia Comision, las SSTS de 9 de marzo de 2006 (RJ
2006\1004) y de de 20 de enero de 2005 (RJ 2005\4). En la segunda sentencia citada se dice que
la motivacion, aun siendo parca o sucinta, debe permitir “colegir la I6gica de la decisiéon adoptada”.
Por otra parte, la falta de motivacién no constituiria causa de nulidad sino, en todo caso, de
anulabilidad y siempre que produzca indefension, tal y como indica el Tribunal Supremo en su
jurisprudencia y, entre otras, en las SSTS de 8 de mayo de 2008 (RJ 2008\2642), de 13 de julio de
2004 (RJ 2004\4203) y de 16 de julio de 2001 (RJ 2001\6684).

En este caso, las cuestiones sefialadas ahora por la recurrente no fueron objeto del procedimiento
que dio lugar a la resolucién impugnada sino a un procedimiento anterior, el que finalizé con la
Resolucion de 18 de diciembre de 2008. Por tanto, mal puede hablarse de necesidad de motivar
cuestiones que no fueron objeto del procedimiento AEM 2009/967 sino del anterior MTZ
2008/1193, tal y como ya hemos indicado en el Fundamento Primero. Un procedimiento en el que
ORANGE -al igual que en el posterior AEM 2009/967 y que en el presente recurso- tomé parte
como interesado, efectuando alegaciones, y mas concretamente, a través de escrito fechado el 15
de septiembre de 2009, que tuvo entrada el 19 del mismo mes y afio en el registro general de esta
Comision. Por ello no cabe hablar, como pretende el operador recurrente, de una posible
“indefension” cuando dicho operador “durante la tramitacién del expediente tuvo la posibilidad real
de expresar su opinién y defender sus intereses™.

Lo que no cabe es replantear en esta sede o en sede del procedimiento AEM 2009/967 cuestiones
resueltas anteriormente (concretamente, en el procedimiento MTZ 2008/1193) bajo el pretexto de
que todavia no han sido debatidas o tratadas por esta Comision. Asi, en la anterior Resolucién de
18 de diciembre de 2008 ya se elimind la facturacion del primer minuto completo, cuestion
reiterada ahora por la impugnante, sefialandose concretamente en la pagina 41 de aquella
resolucion que:

“[...] seria necesario imponer la obligacion de que todos operadores declarados con PSM
facturen solamente por el trafico realmente consumido, esto es, por segundos, desde el
primer segundo de comunicacion y no establezcan diferencias de precios en funcién de la
franja horaria. Este cambio facilitaria la verificacion del cumplimiento de la obligacion de
control de precios, proporcionando a su vez una mayor transparencia al resto de
operadores interconectados en cuanto al cumplimiento de la obligacion de orientacién a
costes. Su entrada en vigor se producira con el nuevo glide-path que apruebe la CMT.”

6 S AN de 30 de julio de 2005 (RJCA 2006\26).
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Por tanto, la introduccion de otras formulas como el establecimiento de un “set up” también
supondria una distorsion al no facturarse por tiempo real y su aplicacién seria un incumplimiento
de lo resuelto definitivamente en la Resolucion anterior de 18 de diciembre de 2008.

En referencia a la alegacion sobre el no pronunciamiento del perjuicio que ocasionaria a ORANGE
la medida propuesta en el Proyecto de Medida por cuanto que empeoraria el resultado neto de
interconexion entre 1 y 1,5 millones de euros mensuales’, se debe indicar que tras los
requerimientos realizados a la operadora para poder cotejar esos datos, no ha quedado probada
esa pérdida monetaria adicional debido a la propuesta de glide path, sino todo lo contrario. Ello se
debe a que para los ingresos la entidad recurrente consideraba todo el trafico desde fijo y movil y
para los costes, soélo el trafico con destino moévil. A partir de los datos aportados por todos los
operadores, esta Comision ha evaluado la repercusion en sus saldos de interconexion.

Asi, la reduccion de precios que suponia la medida propuesta en el Proyecto de Medida
beneficiaba directamente a ORANGE en cuanto que operador con saldos negativos de
interconexion veia reducido este saldo negativo en [CONFIDENCIAL] millones de euros®. La
medida finalmente aprobada reduce aun mas el saldo negativo de interconexién del operador
recurrente en cuanto que el descenso es mayor en el primer hito que en los siguientes. Esto
ocurre tanto a nivel individual [CONFIDENCIAL] como del Grupo en su conjunto
[CONFIDENCIAL].

TERCERO.- Acerca de la presunta nulidad de la resoluciéon recurrida por posible
contravencion de normativa de rango superior.

El operador recurrente estima que la aplicacion para XFERA de unas condiciones asimétricas en
base a su supuesta condicion de entrante resulta improcedente y carente de justificacion. Su
entrada tardia respondié simplemente, a juicio del operador, a razones comerciales de la
empresa, por lo que presenta una clara diferencia con otros operadores 3G puros del entorno que
empezaron a operar en el afio 2003, cuando podia haber comenzado XFERA.

ORANGE senala que la propia Comisién Europea ha cuestionado el mantenimiento de un régimen
tan especial para XFERA, que va a prolongarse al menos durante cuatro afios mas. Es decir, este
operador va a poder disfrutar al menos de ocho afos de una situacion de asimetria con respecto a
los otros operadores, resultando en una situacién andmala si se considera la Recomendacién
Europea 2009/396/CE de 7 de mayo de 2009 sobre el tratamiento normativo de las tarifas de
terminacion de la telefonia fija y mdvil. Segun interpreta la recurrente, como mucho se podria
mantener la asimetria basada en razones de entrada tardia en el mercado por un plazo de cuatro
afos y no ocho como pretende justificar esta Comisién. Por ello, en opinién de ORANGE, seria
preciso corregir esta situacion suprimiendo el diferencial que se garantiza injustificadamente a
XFERA, como tarde, una vez alcanzados los cuatro afios desde el inicio de su actividad comercial.

Con relacion a estas alegaciones, debe sefalarse ante todo que no es objeto de este
procedimiento evaluar las decisiones estratégicas de las empresas en cuanto a su entrada en el
mercado. En cualquier caso, si bien es cierto que XFERA dispone de acceso al espectro IMT 2000
desde el 19 de abril de 2000 como el resto de OMRs® espafioles, también lo es que ninguno de
estos comenzé a lanzar servicios 3G hasta finales del afio 2004.

7 Véase pagina 7 del escrito de recurso.

8 Estimado a partir de los traficos aportados por la operadora en el requerimiento de informacién, contrastados con los datos de los
restantes operadores.
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En la Resolucién que constituye antecedente de la impugnada, esto es, en la resolucion de 18 de
diciembre de 2008 se indicaba respecto a XFERA que “se debe seguir reconociendo un precio de
terminacioén superior al impuesto por la CMT a los OMRs, para el tréfico dirigido a los clientes de
Xfera, de manera que esta ultima sea capaz de recuperar las inversiones realizadas y obtener un
retorno razonable mientras adquiere una masa critica suficiente y un escala que le permita
obtener unos niveles de eficiencia para competir en mayores condiciones de igualdad con otros
OMRs”y que por ello se debia acometer un proceso para reducir paulatinamente el margen que
ostenta XFERA sobre el resto de operadores.

En el momento actual XFERA tiene una masa critica que no le permite obtener una escala
eficiente. Pero ademas, como se indico en la propia resolucién recurrida, a otros operadores 3G
puros europeos no se les ha obligado a alcanzar la convergencia en tarifas mayoristas con el resto
de redes moviles hasta la obtencién de una base de clientes y una cuota de mercado que le
permitan obtener unos niveles minimos de eficiencia (y por tanto disminuir sus costes medios
unitarios). En este sentido, en la pagina 44 de la Resolucion impugnada de 29 de julio de 2009 se
dice que:

“Como se explicaba en el Informe de los Servicios, las cuotas de mercado de los
operadores europeos 3G puros son muy superiores a la de XFERA, dado que comenzaron
su actividad alrededor de 3 afios antes que este operador. El plazo aproximado de cuatro
anos propuesto para alcanzar la convergencia en precios entre los OMR que operan en
Esparia se encuentra dentro de los periodos de convergencia aplicados a los operadores
3G de los paises de nuestro entorno, contados a partir de su lanzamiento comercial y
hasta que alcanzan dicha convergencia. La medida de la evolucién del esfuerzo inversor
de Xfera se obtuvo en la Resoluciéon del Mercado 7 a partir del ratio de inversion por linea
movil. Pues bien, como se muestra en la Tabla Ill-1, realizada a partir de los datos del
Informe Anual 2008, la inversion por linea de XFERA continta siendo superior a la del
resto de OMR, y este operador es el tunico de los OMR que ha incrementado su volumen
de inversion total en 2008 con respecto a 2007 (un 10%, segun los datos del Informe Anual

2008).
Tabla IlI-1. Inversion anual por linea movil (euros)
2006 2007 2008 2006-2008
TME 35,40 34,17 31,94 101,39
Vodafone | 61,87 64,84 47,44 173,50
Orange 64,44 59,33 53,32 177,52
Xfera 5.069,42 181,03 87,61 510,54

Por ello, se considera que la justificacion aportada en la Resolucién del Mercado 7
(Resolucion de 18 de diciembre de 2008) para mantener la asimetria en los precios de

9 Operadores Moviles de Red.
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terminacién de Xfera continta siendo de aplicacion en este procedimiento, sin perjuicio de
la senda de reduccion del precio de terminacion y del periodo de convergencia con los
precios de terminacion del resto de OMR que se establecen en la presente Resolucion.”

Por otra parte, es preciso recordar que ORANGE comenzé en el afio 1999 a operar en telefonia
movil y que desde el afio 2001 tenia tarifas de terminacion diferenciadas por las obligaciones
impuestas a TME y Vodafone como operadores dominantes, sin haber alcanzado la simetria con
estos hasta abril de 2009. Por ello, durante 8 afios ha mantenido una asimetria aiun cuando su
masa critica es muy superior a la de XFERA en el momento actual y cuando ORANGE, cuatro
afos después de su entrada al mercado, ya obtenia un beneficio neto positivo’® y una cuota de
mercado por clientes del 19,3%. En cambio, en el momento en que los precios de Orange vuelven
a ser simétricos con los de TME, Vodafone y los OMVs, Orange tiene una masa de 10.333.708
clientes (20,5%) frente a los 1.026.113 clientes de Xfera (2,0%)".

Por tanto, siendo las situaciones de ambos operadores (XFERA y ORANGE) distintas, como se
acaba de ver, no puede pretenderse que reciban un mismo trato por parte de esta Comisién. Debe
recordarse que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional vienen declarando que
“situaciones desiguales” deben tratarse también de modo “desigual’. Asi, por ejemplo, pueden
citarse las SSTS de 3 y 7 de marzo de 2006 (RJ 2006\1898 y RJ 2006\1901) asi como las SSTC
119/2002 de 20 de mayo y 2/1998 de 12 de enero. En el Fundamento 4 de la ultima sentencia
citada se dice claramente que:

“el principio de igualdad que garantiza el citado articulo de la Constitucion (art.14), no
impide -como resulta de lo razonado en las mismas-, regular de manera diferente
situaciones con peculiaridades distintas, ni exige para todos los casos un
tratamiento igualitario con abstraccion de cualquier elemento diferenciador con
relevancia juridica.”

Por las razones antes apuntadas es preciso, por tanto, desestimar la alegacién de ORANGE y
mantener la medida en los mismos términos expresados en el acuerdo de 29 de julio de 2009.

CUARTO.- Sobre las alegaciones efectuadas por ONO.

En su escrito de alegaciones al recurso de ORANGE de fecha 24 de septiembre de 2009 ONO
declara que resulta improcedente impugnar aspectos que no se contemplan en la Resolucion
recurrida sino que fueron objeto de regulacion en la Resoluciéon anterior de 18 de diciembre de
2008, sobre el mercado de terminacion en las redes moviles.

En dicha resolucion de 18 de diciembre de 2009 se aprobé que los operadores obligados debian
facturar por segundos y con un uUnico precio nominal. De esta forma, ONO entiende que si
ORANGE consideraba entonces que dicha medida le suponia un impacto econémico negativo
como el que senala en el presente recurso, deberia haber manifestado su oposicién mediante el
recurso interpuesto contra dicha resolucién y no como pretende en la medida concerniente al glide
path, procedimiento que se limita a concretar las obligaciones sefaladas en la Resolucion del
Mercado.

10 101 millones de euros en 2002, como se indica en la Resolucion de 11 de septiembre de 2003 por la que se le declara dominante en
el mercado de interconexion (OM 2003/465).
11 Informe trimestral enero-marzo de 2009 de la CMT.
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Esta Comision reitera lo ya dicho en el Fundamento Segundo de la presente resolucion. Esto es,
la resolucién recurrida de 29 de julio de 2009 tiene por objeto concretar una obligacion ya
impuesta anteriormente en el mercado de terminacién en las redes méviles por la resolucién
precedente de 18 de diciembre de 2008. Por este motivo, en la ultima resolucion no se podia
decidir sobre todos los aspectos de un glide path, por cuanto que el precio objetivo final y la
concreta forma tarifaria habian quedado ya decididos en la resolucién de 18 de diciembre de
2008. La Resolucion recurrida tenia por objeto unicamente determinar la duracion de la medida
asi como el numero de hitos que debia comprender y cuantia de las reducciones en cada hito.

Por todo cuanto antecede, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicién interpuesto por FRANCE TELECOM
ESPANA SA contra la Resolucion de 29 de julio de 2009, recaida en el expediente AEM 2009/967,
por estar la misma plenamente ajustada a Derecho.

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 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 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 resolucién a que se refiere el presente certificado
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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y el articulo
116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del
articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electrénicamente por el Secretario, Ignacio Redondo
Andreu, 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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