COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, 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 06/11 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 24 de febrero de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

Resolucion del recurso de reposicidn contra la resolucién de 7 de
diciembre de 2010 sobre el conflicto de interconexiéon presentado por
LEAST COST ROUTING TELECOM, S.L. frente a TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. en relacion con los precios del servicio de transito en
llamadas con origen internacional y con destino a numeraciéon 902 (AJ
2011/5).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion de fecha 7 de diciembre de 2010 recaida en el expediente RO
2010/253

Segun queda expuesto en la resolucion recurrida, con fecha 22 de diciembre de 2005
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante, TESAU) y LEAST COST ROUTING TELECOM,
S.L. (en adelante, LEAST COST) formalizaron un acuerdo general de interconexién al que
adjuntaron, con fecha 17 de julio de 2006, un Adendum en el que se establecen las condiciones
de prestacién de los servicios de interconexion para los servicios de red inteligente, cuyo modelo
de facturacion es el de acceso.

En el marco de la citada relacion contractual y amparandose en el derecho de los operadores a
resolver sus controversias ante esta Comision, con fecha 1 de febrero de 2010 la entidad LEAST
COST presento ante este Organismo conflicto de interconexién frente a TESAU, cuyo origen es la
aplicacion de TESAU unilateral y retroactiva de unos nuevos precios de interconexién para el
servicio de “transito desde internacional a Servicio 902 de LCR” sobre los traficos ya consolidados.
Esta nueva aplicacion de precios fue comunicada por TESAU a LEST COAST mediante carta de
30 de diciembre de 2009.

El establecimiento del servicio de “transito desde internacional a Servicio 902 de LCR’ y la fecha a
la que, segun TESAU, debian retrotraerse los nuevos precios (1 de julio de 2009) quedaron
plasmados en el APC comercial' comunicado por TESAU a LEAST COST mediante correo
electronico de fecha 15 de enero de 2010.
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El nuevo modelo de facturacion de TESAU para los servicios de transito desde internacional a 902
de LEAST COST esta basado en el sistema de pagos utilizado para el servicio de transito a red
inteligente segun el modelo de acceso regulado hasta el 15 de abril de 2010%, que TESAU viene
aplicando tanto a los operadores méviles como fijos.

Tras la instruccion del correspondiente procedimiento administrativo, con fecha 7 de diciembre de
2010 el Consejo de esta Comision dictd resolucion sobre el conflicto planteado, en la que se
declaré justificada y razonable la propuesta de TESAU de aplicacion del modelo de facturacién y
precios propuestos en su carta de 30 de diciembre de 2009, asi como la inclusién en el APC
comercial del citado servicio de “transito desde internacional a servicio 902". Segun la resolucion,
el modelo propuesto por TESAU es beneficioso para ambas partes puesto que respeta el
equilibrio entre las contraprestaciones.

Si bien el Consejo consider6 que la propuesta de TESAU estaba justificada y era razonable,
también declar6 que TESAU no debid retarificar unilateral y retroactivamente los traficos de
llamadas ya consolidadas, fundamentalmente una vez solicitada la intervencion de esta Comision,
por lo que se decidid que el modelo de facturacién y precios propuesto por TESAU debia ser
aplicado a partir del 1 de febrero de 2010, fecha en la que concluyeron las negociaciones entre las
partes al presentar LEAST COST el conflicto de interconexion ante esta Comision. En
consecuencia, se insta a TESAU a la devolucion a favor de LEAST COST de las cantidades
retarificadas desde julio de 2009 hasta el 1 de febrero de 2010, referentes a las llamadas
procedentes de internacional.

SEGUNDO.- Recurso de reposicion interpuesto por TESAU

Con fecha 4 de enero de 2011 ha tenido entrada en el Registro de esta Comision un escrito de
recurso presentado por la entidad TESAU, mediante el cual solicita que se declare la nulidad de
pleno derecho de la resolucién de fecha 7 de diciembre de 2010, al considerar que la misma
vulnera los articulos 62.1.a) y 54.1 apartados a) y b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC).

La argumentacion juridica sobre la que TESAU sustenta su recurso se refiere a un cambio de
criterio que se ha producido en la resolucion del Consejo de esta Comision con respecto al
informe de los servicios que le fue puesto de manifiesto en el tramite de audiencia. Segun la
recurrente, el informe de los Servicios concluia que los nuevos precios propuestos por TESAU
para el trafico cursado con origen internacional y destino a la numeracion de LEAST COST fueran
de aplicacion a partir del dia 30 de diciembre del 2009, y en cambio el Consejo de esta Comision
acordo en la resolucion del procedimiento que dicha fecha debia ser la del 1 de febrero de 2010.

Dicho cambio de criterio, segun TESAU, adolece de falta de motivacién, lo que supone por un lado
la vulneracion del articulo 54 de la LRJPAC que establece la necesidad de motivar los actos
administrativos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos, y por otro lado la del articulo
62.1.a) al entender que la falta de motivacion le produce indefension.

Insiste la entidad recurrente, en que la fecha de 1 de febrero de 2010 no es adecuada ya que no
es mas que la fecha en la que se presenté el conflicto de interconexion, habiendo existido
anteriormente contactos entre ambos operadores en relacion a la necesidad de modificar las
tarifas. Segun TESAU, es el 30 de diciembre la fecha en la que se ha “acreditado ante los

T APC (Agrupacion para Consolidar, concepto en el que se agrupa la informacién relativa a los registros detallados de llamadas)

2 E| servicio de interconexidon de transito de TESAU, en virtud del Gltimo andlisis de mercado dej6 de ser un mercado cuya
caracteristicas justifique la imposicion de obligaciones especificas y, por tanto, no es susceptible de regulacién ex ante.
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operadores el quebranto econdémico que le estaba produciendo la prestacion del servicio y, por lo
tanto, debe ser a partir de esta fecha, como minimo, en la que se proceda a la regularizacién de
esta situacion’.

TERCERO.- Inicio del procedimiento y presentaciéon de alegaciones

Mediante escritos de fecha 11 de enero de 2011, se notificd a los interesados el inicio del
procedimiento objeto de la presente resolucion, concediendo a la entidad LEAST COST un plazo
de 10 dias para alegar cuanto estimase oportuno.

Finalmente, la citada entidad ha presentado escrito de alegaciones en el que muestra su
disconformidad con las alegaciones presentadas por TESAU en su recurso de reposicion, y
solicita que se desestime integramente el mismo.

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

Il 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.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de reposicién, 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 Comision ponen fin a la via administrativa, procede calificar el
escrito presentado como recurso de reposicion, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la
LRJPAC.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposicidon de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. A su vez, el articulo 31 de la
misma Ley preve que se consideran interesados en el procedimiento administrativo quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.

La entidad recurrente ostenta la condicién de interesado en el presente recurso por cuanto la
Resolucion impugnada tiene incidencia en sus derechos e intereses legitimos.

TERCERO.- Admision a tramite.

3 Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (LGTel).
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El recurso de reposicion 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 procedimiento corresponde al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones por ser el érgano que dictd el acto impugnado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJPAC, los recursos deben ser resueltos y
su resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de su recepcion.
Tal y como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificacién 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.

I.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre los motivos de nulidad alegados en el recurso de reposicion

TESAU alega que el cambio de criterio que se ha producido en la resolucién del Consejo de esta
Comision con respecto al informe de los servicios realizado en el tramite de audiencia adolece de
falta de motivacion, lo que supone por un lado la vulneracion del articulo 54 de la LRJPAC que
establece la necesidad de motivar los actos administrativos que limiten derechos subjetivos o
intereses legitimos, y por otro lado la del articulo 62.1.a) al entender que la falta de motivacion le
produce indefension.

Insiste la entidad recurrente, en que la fecha de 1 de febrero no es adecuada ya que no es mas
que la fecha en la que se presenté el conflicto de interconexiéon, habiendo existido anteriormente
contactos entre ambos operadores en relacién a la necesidad de modificar las tarifas. Segun
TESAU, es el dia 30 de diciembre la fecha en la que se ha “acreditado ante los operadores el
quebranto econémico que le estaba produciendo la prestacion del servicio y, por lo tanto, debe ser
a partir de esta fecha, como minimo, en la que se proceda a la regularizacion de esta situacion”.

En atencién a lo anterior, la resolucion del presente recurso debe girar en torno al analisis de la
exigencia de motivacion que reclama TESAU, para que sea procedente el cambio de criterio en la
resolucion definitiva del procedimiento con respecto a la opinién expresada por los servicios en el
informe emitido en el tramite de audiencia, cuestion, por otro lado, profusamente debatida y
resuelta por esta Comisién en resoluciones anteriores.

El informe elaborado por los Servicios de esta Comision que se pone de manifiesto en el tramite
de audiencia unicamente constituye un tramite de puesta en conocimiento de los interesados del
criterio provisional de los Servicios sobre el resultado de la tramitacion del expediente, que ni tiene
porqué ser el criterio definitivo de los Servicios, pues las alegaciones a dicho tramite pueden
cambiar el criterio comunicado ni, en ultima instancia, tienen que constituir el criterio final de esta
Comision, que se expresa mediante decision del Consejo, y mediante la correspondiente
resolucion.

En consecuencia, no nos encontramos ante un tramite preceptivo (se podria dar tramite de
alegaciones al interesado con puesta de manifiesto del expediente, sin pronunciamiento inicial de
los servicios, como prevé el art. 84 de la LRJPAC), ni por su puesto vincula al Consejo de la
Comision, unico o6rgano legitimado —sin perjuicio de las delegaciones existentes- para decidir en
nombre de esta Comision los asuntos de su competencia reguladora.
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Este caracter no preceptivo ni vinculante de los informe aludidos ha sido confirmado por la
Audiencia Nacional en su Sentencia de 30 de julio de 2005 (RJCA 2006/26), estando plenamente
admitido el cambio de criterio en la resolucién del procedimiento sin necesidad de motivar el
mismo.

La ausencia de la irregularidad formal alegada por TESAU supone automaticamente la
inexistencia de indefension, pues la entidad recurrente vincula la vulneracion de este derecho
constitucional al hecho de que no haya podido conocer la fundamentacién de la resolucion.

Cabe distinguir, no obstante, entre la necesidad de motivar el cambio de criterio, que como hemos
sefalado no resulta exigible, y la necesidad de motivar la decisién adoptada en la resolucion. En
este ultimo caso, de no existir tal motivacion si podria producirse una irregularidad procedimental.
Pues bien, esta Comisién considera que la decision de tomar el dia 1 de febrero de 2010 como
fecha para aplicar el modelo de facturacion y precios propuesto por TESAU esta suficientemente
motivada en la resolucion de fecha 7 de diciembre de 2010, si tenemos en cuenta que la
jurisprudencia no exige una amplia motivacion para justificar las decisiones adoptadas en las
resoluciones ya que “la brevedad de los términos y la concisibn expresiva de un acto
administrativo no puede confundirse con su falta de motivacion™.

En cualquier caso, ni siquiera se observa brevedad en la Resoluciéon a la hora de motivar la fecha
objeto de controversia, ya que la misma emplea 8 paginas (apartados Séptimo y Octavo de los
fundamentos de derecho) para justificar la fecha para aplicar el modelo de facturacién y precios, y
en consecuencia la devolucién a favor de LEAST COST de las cantidades retarificadas desde julio
de 2009.

La Resolucién sefiala que los nuevos precios deben ser efectivos a partir de la fecha en la que se
entiende que concluyeron las negociaciones entre ambos operadores sobre las condiciones
econdmicas del referido servicio. Esto es, la fecha de presentacion del conflicto ante esta
Comision.

Como bien motiva la Resolucién si bien a efectos de su inclusidon en el AGlI, el servicio de transito
a 902 desde internacional se entiende que debe ser tratado como un servicio nuevo, no hay que
olvidar que el mismo se venia prestando tacitamente por TESAU con anterioridad a la propuesta
de modificacion del modelo de facturacidon mediante acuerdo verbal. Por ello, la modificacién de
las condiciones econdmicas del servicio debia regirse por las reglas de revision del Acuerdo
previstas en la clausula 15.6 del mismo.

‘a) Las partes se comprometen a negociar de buena fe, respondiendo pronta y
constructivamente a las propuestas respectivas, y a tratarse reciprocamente de modo no
discriminatorio y no exclusivo. (...)

d) Durante el desarrollo del proceso de negociacién para la revision del Acuerdo, se
entendera prorrogada provisionalmente en todo caso la vigencia de éste, salvo acuerdo de
las partes en contrario’.

Pues bien, en aplicacién de dichas reglas, en tanto que no hubo pacto en contra, los antiguos
precios de interconexion debieron regir provisionalmente mientras durd la negociacion de la
modificacion del AGI entre ambas partes. Esta negociacion concluyo el dia 1 de febrero de 2010,
fecha en la que LEAST COST presentd ante esta Comisién el conflicto de interconexion.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1998 (RJ 1998/819)
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No parece, por tanto, que tomar el dia 30 de diciembre de 2009 como fecha propuesta por TESAU
en su recurso para aplicar los nuevos precios sea ajustado al AGl. Segun queda acreditado en la
Resolucion recurrida esta es la fecha en la que TESAU comunicdé a LEAST COST la aplicacion
unilateral y retroactiva de los nuevos precios, por lo que hasta esa fecha ni siquiera se habian
iniciado entre ambas partes las negociaciones necesarias para la modificacién de las condiciones
que regian en ese momento su relaciéon contractual.

En atencion a lo anterior, esta Comisién debe desestimar el recurso de reposicién interpuesto por
TESAU, ya que no se aprecian las causas de nulidad alegadas. No se aprecia ausencia de
motivacién, por cuanto en el caso del cambio de criterio en la resolucién definitiva con respecto al
informe de los servicios no resulta necesaria, y en la decision de tomar como fecha el dia 1 de
febrero de 2010, que si requiere justificacion, la resolucidn es extensa. En consecuencia, tampoco
existe la indefension alegada por TESAU.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision,

RESUELVE

Primero.- Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U. contra la resolucion de fecha 7 de diciembre de 2010 por la que se resuelve el conflicto de
interconexién presentado por LEAST COST ROUTING TELECOM, S.L. frente a TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. en relacion con los precios del servicio de transito en llamadas con origen
internacional y con destino a numeracion 902 (RO 2010/253).

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 resolucion a que se refiere el presente certificado,
que 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 notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo
previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electrénicamente 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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