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1. INTRODUCCION: EN ESPECIAL, SOBRE EL
FUNDAMENTO DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
INTERCONEXION DE REDES EN EL PROCESO DE
LIBERALIZACION DE LAS TELECOMUNICACIONES

1as consideraciones siguientes sobre la problemitica juridica ge-
neral de la interconexidon de redes de telecomunicaciones, deben
arrancar de una constatacidn elemental. Concretamente, de la consta-
tacién de que la interconexidn ha pasado a ser el auténtico problema

(1} Texto de la conferencia pronunciada en las «Jornadas Internacicnales sobre
Telecomunicaciones, Infraestructuras y Libre Competencia» que, organizadas por el
profesor E. Gomez-Reino, se celebraron en Santiago de Compostela los dias 11 y 12
de febrero de 1999.
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de las telecomunicaciones en un contexto liberalizado (2). La libertad
de establecimiento y explotacién de redes y servicios de telecomuni-
caciones que, finalmente, se ha impuesto, obliga a evitar que el ope-
rador dominante pueda retringir la competencia mediante el simple
expediente de no permitir que las redes de los nuevos operadores se

(2) Vid., por ejemplo, T. de 1a Quadra, £/ Derecho Europeo de las Telecomunica-
ciones, en Ordenacidn de las Telecomunicaciones, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1997, pdg. 80, tratdndose, en efecto, de una apreciacién generalizada,
sabre la que existe ynanimidad.

De todas formas, no estard de mds recordar que la coordinacidn e interconexidn
de redes ya se previd, aungue en términos muy gemerales, por la Ley de Ordenacién
de las Telecomunicacienes de 18 de diciembre de 1987, al encomendarse al entonces
Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones asegurar «ia coordinacién e in-
terconexidn de las redes de telecomunicacién e infraestructuras existentes en las condi-
ciones que é] mismo determine, de manera que se procure la prestacién dptima de los
servicios y se racionalicen las inversiones» (articulo 28.2, pérrafo 1.°). El mismo pre-
cepto afiadid, en su inciso final, que «el conjunto de los servicios priblicos de teleco-
municacién deberdn aparecer ante el usuario como una red integrada, independiente-
mente de gue exista mds de una entidad que los preste», v en el parrafo 2.° del mismo
articulo 28 se reiteré que «el citado Ministerio establecerd los instrumentos que permi-
tan a las entidades explotadoras de servicios portadores, servicios finales de telecomn-
nicacién y servicios de difusién que dispongan de red propia la cooperacidn e interco-
nexién necesarias para dicho fin». Sin embargo, esa interconexidn apenas tuvo
relevancia, dade el limitado mimero de operadores como consecuencia del régimen de
monopolio en exclusividad existentes en los servicios portadores. Pero en la medida en
que el proceso de liberalizacidn fue avanzando, la necesidad de garantizar la intercone-
%ién de redes adquirié mucha mayor importancia. Asf, con la aprobacion de la Ley de
Telecomunicaciones por Cable de 22 de diciembre de 1995 y la liberalizacién de las
telecomunicaciones por satélite en virtud de la Ley de 12 de diciembre de 1995, se
dispuso, respectivamente, que los concesionarios del servicio de telecomunicaciones por
cable, «previa autorizacidn del Ministerio de QObras Piblicas, Transportes y Medic Am-
biente, podrdn interconectar sus redes con el fin de prestar servicios cuyo titulo habili-
tante sea vilido para dmbitos territoriales superiores al de la demarcacién» (articnlo §
de la Ley de Telecomunicaciones por Cable), y que, asimismo, «se podrdn interconec-
tar las redes de satélite con las redes piblicas de telecomunicacién o con las redes es-
tablecidas en aplicacién del articulo 23 de la Ley 3171987, de 18 de diciembre, de Or-
denacién de las Telecomunicaciones, para prestar servicios de telecomunicacion
distintos a [os mencionados en el articulo 4 de fa presente Ley» (es decir, distintos al
servicio telefénico bdsico, los de difusién sonora terrenal y los de difusidn televisiva
hertziana y los correspondientes servicios portadores) (articulo 7 de la Ley de Teleco-
municaciones por Satélite). Finalmente, la Disposicién Adicional 11.* del Real Deereto-
Ley 6/1996, de 7 de junio, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones (y posterior
Ley 12/1997), procedié a una regulacién mucho mis detallada de la interconexién de
redes, esbozando ya les criterios centrales que definitivamente ha perfilado y concreta-
do la Ley General de Telecomunicaciones de 1998. En desarrollo de esas previsicnes,
y de acuerdo con el Real Decreto 2/1997, de 10 de enero, la Orden del Ministerio de
Fomento de 18 de marzo de 1997 determing, en fin, las tarifas y condiciones de inter-
conexidn a ia red adscrita al servicio de telefonia basica del operador dominante (Tele-
fonica de Espafia, S.A.) para la prestacién del servicio final de telefonfa bisica y el
servicio pertador soporte del mismo.
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conecten cotnt las suyas. Y es que las limitaciones de las nuevas _redes
no conectadas a las del operador dominante —antiguo monopohstaf——
determinarian que su efectiva implantacién quedara en gran med@a
condenada al fracaso, pues es obvio que esas redes, dados los' gonch—
cionamientos a los que han de enfrentarse, no ofrecen los alicientes
necesarios para captar un ndmero de usuarios que haga viable econd-
micamente la inversidn. Ademds, desde una perspectiva global, la
configuracién de las redes como compartimentos estancos ;upondrfa
un inconveniente de primer orden para el logro de una red integrada
y, por tanto, para el desarrollo coherente y eficaz del sistema de tele-
comunicaciones en su conjunto.

Asf pues, la efectiva interconexién const_ituye, en gran medida, la
clave del éxito de la liberalizacién y del esfuerzo por crear un merca-
do competitivo en el subsector mismo de las redes e infraestijucturas,
ya que, dada la opcidn elegida, la de la ruptura del monopolio en el
establecimiento y explotacién de redes, es la unica forma de que los
nuevos titulares puedan ofrecer el acceso a cualquier abonado de otro
sistema o de otro operador, vy muy especialmente del operador domi-
nante.

Desde el monopolio de las redes, la liberalizacién de los restan-
tes servicios de telecomunicaciones exigfa, ciertamente, como condi-
cién ineludible, el derecho de acceso y la utilizacién de esas redes
para la prestacidn de tales servicios. Pero, roto tambiér_l el monopolio
de derecho en este dmbito, la virtualidad de poder disponer de una
red propia pasa por garantizar la interconexién con las demds Te-
des (3). Dicho en otros términos, la interconexidn es un f;lcmento im-
prescindible si se pretende de verdad evitar el monopoho de hecho,
dada la situacién de la que se parte en el proceso liberalizador.

(3) La interconexién nos sitda ante un contexto en el que la liberalizacidn ha} a.l
canzado a las propias redes de telecomunicaciones, lo gque hace que la problemdtica
que subyace a la misma sea distinta a la que motivé la regulacién fie_ la llamada_«ofcx_"-
ta de red abierta», vinculada a la situacién de monopolio o exclusividad de la titulari-
dad de las redes y def servicic de la telefonia vocal existente en el momgnto en que se
adoptd ia Directiva del Conssgio 90/387/CE, de 28 de junio de 1990, relat1_va al estabif?-
cimiente del mercado interior de los servicios de telecomunicaciones mediante la reali-
zacién de Ia oferta de una red abierta de telecomunicaciones. Ahora bien, como ha ad-
vertido S. Mufioz Machado, Servicio Piblico y Mercado. 1I. Las Telecomunicaciones,
Madrid, Cfvitas, 1998, pdgs. 230 ss., romper el monopolio de las redes 1o siempre es
posible, pues las infraestructuras de redes son monopolios naturales, no siendo razona-
ble pensar en su multiplicacidn. Por ello, el régimen de acceso a las r.edes no queda
definitivamente superado, debiéndose mantener, por el contrario, un conjunto de rffg}as
que permitan esc acceso para prestar servicios por los nuevos oper:;\‘d(?res en conc;1c10u
nes de transparencia, ne discriminacién y a precios razonables. El régimen gle la inter-
conexién de redes no desplaza, pues, al de acceso a las redes, comlplcrncntandose am-
bos, lo que explica que una y otra regulacién guarden estrecha relacidn.
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Si el fundamento de la interconexidn, si las razones que la justi-
fican y exigen, se explica a grandes rasgos en estos términos, el au-
téntico problema estriba en determinar y articular las condiciones que
han de ordenar esa interconexién. Las dificultades para configurar ju-
ridicamente el derecho/deber de interconexidn de los operadores no
son pocas. Cudles deban ser Ias condiciones de interconexicn y, den-
tro de las mismas, cémo vayan a determinarse los precios o tarifas de
interconexidn, constituye, desde luego, un aspecto crucial para que el
operador dominante no ahogue las posibilidades de implantacién de
competidores. Y es aqui, tal como de inmediato vamos a ver, donde
se produce un fuerte intervencionismo de la Administracién sobre

unas relaciones que, en principio, no dejan de ser relaciones priva-
das (4).

2. Concepto de interconexién y posibles alternativas en orden a
lograr su materializacién

La interconexién, de acuerdo con la definicién contenida en el
Anexo de Ia Ley 11/1998, de 24 de abril de 1998, General de Tele-
comunicaciones, consiste en «la conexion fisica vy funcional de las re-
des de telecomunicaciones utilizadas por el mismo o diferentes opera-
dores, de manera que los usuarios puedan comunicarse entre si o
acceder a los servicios de los diferentes operadores». Y ain afiade
esa definicién que «la interconexién comprende, asimismo, 1os servi-
cios de acceso a la red suministrados con el mismo fin, por los tit-
lares de redes piblicas de telecomunicaciones a los operadores de
servicios telefénicos disponibles al publicos. Fijado asf el concepto,
de lo que se trata es de establecer un marco normativo suficiente que
permita y facilite esa conexién de las redes, ademds de garantizar sa-
tisfactoriamente las comunicaciones de los usuarios, mantener v desa-

rrollar el servicio universal y propiciar, asimismo, un mercado com-
petitivo.

(4) El esfuerzo que ha exigido la aprobacién de la correspondiente norma euro-
pea, finalmente concretada en la Directiva 97/33/CE, de! Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexidn en las telecomunicacicnes
en lo que respecta a garantizar el servicio wniversal ¥ la interoperabilidad mediante la
aplicacién de los principios de la oferta de red abierta, es por sf solo bien indicativo
de Ias dificuitades y problemas que se plantean. Ténganse en cuenta, ademds, la poste-
rior Recomendacién 98/195/CE, de 8 de enero de 1998, sobre «interconexién en un
mercado de las telecommmicaciones liberalizado. Parte 1. las tarifas de interconexidns
(DO, L, 12 marzo 1998) y la Comunicacién sobre «tarificacién de la interconexién en
un mercado de las telecomunicaciones liberalizados (DO, C-84, 19 marzo 1998).
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Pues bien, aunque sea algo mds compleja lalcuestiép, me parece
ilustrativo indicar que para establecer esa .regplacxén ciabl_an dos gran-
des alternativas, una vez abandonado el criterio o la técnica d_el_serw—
cio piiblico como equivalente a monopo}lo de iure de Ia actividad y
que dota a la Administracion titular de 1mpqrtantps potestades de di-
reccién vy control de la actuacién del concesionario prEstador'dtlal ser-
vicio. La opcidn, en términos caracterf{sticos d_e la. accion adml_mstratl-
va, consistfa, o bien en diseflar una intervencién mdlrectq, ldejando al
juego mismo del mercado el establecimiento de las condiciones y no
imponiendo, como regla, la interconexién, orientdndose la Administra-
cién en la direccidn de fomentar e incentivar que los operadores lle-
guen a acuerdos; o bien en intervenir directamente, de una manera
expeditiva y limitativa de la libertad contractt}ai y de la pr.opledad
misma, imponiendo a los operadores —en particular, al dominante o
dominantes— la obligacidon de interconectar sus redes y.res_ervando a
la Administracién importantes poderes decisorios en la fijacion de las
condiciones con arreglo a las cuales la interconexién haya de produ-
cirse.

Planteada asi la cuestion, la eleccidn ha sido clara e inequivoca.
Como de inmediato veremos, el legislador ha optado por limitar am-
pliamente la libertad contractual de los operadgres, tanto desde la
perspectiva de la contratacion en si misma coqmdera}da, como desd.e
la dimensién del contenido de los pactos o estipulaciones. La Admi-
nistracién —aungue séa a través de una organizacidn espfac;fﬁca dota-
da de cierta independencia— retiene, en efecto, importantisimos pode-
res interventores sobre esas relaciones contractuales, los cuales
ademds, por razdn de la naturaleza de la materia sobre la que se pro-
yectan, quedan caracterizados por un amplio margen de fhslcrelcm_nah-
dad; y, como resultado final, es probable que el coptrol jurisdiccional
de esas actuaciones tenga que enfrentarse a limitaciones en no pocos
casos practicamente insuperables.

De este modo, se evidencia que la liberalizacién no ha disminui-
do el intervencionismo piiblico, sino que, incluso, lo hq incrementado
vy muy notablemente, quedando con ello la competencia fuertemente
tutelada. Tanto que, al menos a corto plazo, sin dicha tutela el mer-
cado en este sector por si solo a duras penas permitiria alcanzar esa
competencia. La famosa «desregulacién», entendida 1ng1?b1dament_e
por algunos como la simple eliminacién de toda ordenaplop normati-
va, se muestra al final como una ilusién absolutamente inviable, aun-
que, eso si, termine generando un cambio cuallitatilvo de imporlt.anql,a,
al provocar mayores mdrgenes de indetermmamér} en lzli‘fljaCIOI'l
previa y con cardcter general de las reglas a seguir, remltlendolel
funcionamiento del sistema a la toma de decisiones concretas y sin-
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gulares para cada caso que, desde luego, no serdn ficilmente contro-
iables (5).

3. Principios del régimen juridico de la interconexién

La regulacién de la interconexién que ha establecido la Ley Ge-
neral de Telecomunicaciones de 24 de abril de 1998, constituye bue-
na prueba de lo que se acaba de afirmar. El objetivo central de esa
regulacién, como ya he anticipado, es garantizar la comunicacién en-
tre todos los usuarios en condiciones de igualdad y con arreglo al
principio de leal competencia entre todos los operadores de telecomu-
nicaciones. Para ello, al referirse Ia Ley a las condiciones de las au-
torizaciones generales y de las licencias individuales (articulos 11 y
16), ya se puntualiza que las mismas deberdn garantizar la intercone-
xidn de redes y la interoperabilidad de servicios, a través de un con-
junto de derechos y obligaciones a los que quedan sujetos los opera-
dores (6).

Pero ya mds especificamente, en el Capitulo IV, Titulo II de Ia
Ley (articulos 22 a 29), se concreta ese régimen, partiendo de unos

principios que pueden resumirse de la forma que se expone a conti-
nuacion.

A) La obligacidn de los titulares de redes publicas de facilitar la
interconexién con otras redes y servicios telefénicos
disponibles al piblico

Los titulares de redes piiblicas de telecomunicaciones tienen la
obligacidn de facilitar la interconexién de dichas redes con las redes

(3) En la doctrina, J.E. Soriano Garefs, Desregulacion, privatizacién y Derecho
Administrativo, Belonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1998, pdgs. 9 ss.,
ya sefiald a propésito de la «desregulacidn» que «una primera ¥ un tanto burda manera
de acercarse a este fendmeno ha sido la de identificarlo con [a pura y dura eliminacién
de nermas {...) ¥ eso no es cierto. No al menos formulado de esta forma. Por el con-
trario, en muchas ocasiones ha sucedido mis bien o contrario: que la desregulacién ha
tenido una nueva y mds enérgica norrmacidn». ¥ atin afiade: «Lo que sucede es que se
trata de una regulacién bien distinta y de naturaleza diferente, pero el ‘horror vacui’
persiste y desde luego la mayor dosis de libertad que encierran las politicas desregula-
doras no implica ni mucho menos eliminacién de los poderes del Estado. Todo lo con-
traric, puede ocurrir incluso que aumenten». Bl cambio se cifra, en definitiva, dicho
sinigticamente, en que «la Administracidn pasa asf de ser una Administracidn de inter-
vencidn a una Administracidn de supervisiéns,

(6) En particular, sobre el régimen jurfdico de las licencias individuales para el
establecimiento y explotacién de redes y servicios de telecomunicaciones, puede verse
mi comentario a los articulos 15 a 21 en la obra colectiva (dirigida por E. Garcia de
Enterrfa y T. de la Quadra), Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, de
inmediata publicacién por la editorial Cfvitas.
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del mismo tipo y servicios telefénicos disponibles al piiblico de todos
los operadores que lo soliciten '(artfculf.) 22.1 del%a Ley General de
Telecomunicaciones). La obligacion de interconexion a}cz'mza, pues, a
todos los titulares de redes publicas y servicios telefomcqs disponi-
bles al pdblico sin excepeién, lo que no es Gbice, como mis adelanFe
veremos, para que esa obligacién presente una especial trascenc%en(_:la
para los operadores dominantes, o que explica un mayor y mis in-
tenso grado de supervisién y control de su actuacién.

No obstante, de acuerdo conr lo dispuesto en la Directiva 97{33/
CE, de 30 de junio, la Comisién del Mercado de ‘las Teleconlun'lca}-
ciones, por resolucién motivada que h-abré. )de pul;hcarse, ppfira I‘1m1~
tar, siquiera sea temporalmente, la. obligacidn dc; interconexién, siem-
pre que existan alternativas técnica y comercialmente viables a la
misma, y cuando la interconexidn no pueda satisfacerse por 1nsuff—
ciencia o inadecuacidén de los recursos disponibles (articulo 22.1, pé-

rrafo 2.%).

B) Los acuerdos de interconexion

La obligacién de facilitar la interconexién ha de hac_erse efectiva
a través de los correspondientes acuerdos de interconeméq entre los
operadores (articulo 22.2 de la Ley General de Telecomunicaciones).
Ahora bien, de inmediato hay que Hamar la atencidén sobre el hlecho
fundamental de que, aun cuando se afirma que se celebrarén‘ l.xbre—
mente entre las partes, esos acuerdos quedan fuerte_mente con.ch.cmna—
dos, tanto que, en realidad, son contratos inFervemdos —calificables
posiblemente como contratos forzosos o cuaSJ-fo'rz_osos— que quedan
sujetos al pleno control y supervisién de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones.

Por de pronto, la Ley General de Telecomunicaciones (artfcul_o
22.2, parrafo 1.°) habilita a 1a correspondiente_norma reglamentaria
para que establezca las condiciones minimas apllcab}es a los acuerdos
de intercomexién que necesariamente deberdn incluirse en los acuer-
dos (7). Y afiade que, en todo caso, las condiciones en que ha de fa-
cilitarse la interconexién han de ser no discriminatorias, transparentes,
proporcionales y basadas en criterios objetives, aunque se introduce

(7) Asi, por ejemplo, las relativas a la descripcidn de los servicios’ d:e iﬂifircc?ne-
xidn objeto del acuerdo; las contraprestaciones econdmicas; la.s caracteristicas t_ccptcas
y operativas de la interconexién; o, entre otras mas, las condiciones del establecimiento
y del desarrollo de la interconexidn, tal como ha especificado el articulo 8 d.el Real
Decreto 1651/1998, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento relativo a la
interconexidn y al acceso a las redes piblicas y a la numeracién (en adelante, Regla-
mento de Interconexidn).
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una flexibilizacién de tales exigencias al permitirse que, por via re-
glamentaria, puedan establecerse supuestos en los que la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones exima del cumplimiento de
esas condiciones (articulo 22.4 y 7 de la Ley General de Telecomuni-
caciones).

Ademds, los acuerdos una vez formalizados han de comunicarse
a la referida Comisién, la cual, aunque sca excepcionalmente, también
podrd dictar instrucciones dirigidas a las partes contratantes instdndo-
las a que los modifiquen cuando, por su contenido, pudieran amparar
practicas contrarias a la competencia, o cuando ello sea preciso para
garantizar la interoperabilidad de los servicios v la observancia de los
requisitos esenciales y la calidad integral de los servicios {articulo
22.2, pdrrafo 2.°, de la Ley General de Telecomunicaciones y, en el
mismo sentido, articulo 2.6 de! Reglamento de Interconexién).

C} Las facultades de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones para exigir la efectividad de Ia
interconexién y fijar sus condicicnes

Compaginar la obligacién de facilitar la interconexién con la re-
misidén al cauce contractual del acuerdo entre las partes, necesita de
un elemento de cierre para el caso de que el acuerdo sea imposible vy
no llegue a materializarse.

Asi, como tercer principio, se dispone que en caso de desacuer-
do, la misma Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones podri
exigir que se haga efectiva la interconexién ¥, cuando proceda, podrd,
asimismo, establecer las propias condiciones de Ia interconexién
(articulo 22.3 de la Ley General de Telecomunicaciones). La trascen-
dencia de esa intervencién de la Comisidn, que podrd realizarse de
oficio y que anula definitivamente la autonomia de la voluntad de las
partes, trata en cierto modo de atemperarse, estableciendo que habrd
de cefiirse a lo esirictamente necesario para proteger los intereses pii-
blicos. Pero ficilmente se aprecian las dificultades reales que existen
para que el uso de esa facultad pueda ser objeto de control desde el
referido canon de enjuiciamiento.

Como ya he anticipado, estamos en presencia de una modalidad
contractual forzosa, ya que la celebracidn del contrato termina reali-
zindose en cumplimiento de una obligacién ex lege; fendmeno éste
que tradicionalmente se ha referido a los sectores de economfa mono-

polizada y, especificamente, en el sector de la prestacién de servicios
publicos (8).

(8) Sobre la categoria de los contratos forzosos, vid., por ejemplo, la exposicién
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Por otra parte, de los conflictos relatives a la fzjecucién_ e_zﬂinter-
pretacion de los acuerdos de interconexidn conocerd la Comlslon del
Mercado de las Telecomunicaciones, que, previa audlenmcfl de las Par-
tes, dictard resolucidn vinculante sobrp los extremos objeto d; con-
flicto o desacuerdo en el plazo de seis meses desde que se pida su
intervencién, sin perjuicio de que f];ent.e ala corrgspondlen‘te. reso}u—
cién pueda recurrirse ante la jurisdiccidn cor_ltenc_:1oso~adm1n15trat1va
(articulo 25 de la Ley General de Telecomunicaciones y 2.6 del Re-
glamento de Interconexidn) (9).

4. LA OBLIGACION DE INTERCONEXION EN EL CASO
DEL OPERADOR DOMINANTE Y LA OFERTA DE
INTERCONEXION DE REFERENCIA

Aunque la obligacién de facilitar la interconexién recae sobre to-
dos los operadores de redes piiblicas, esa obligacidn alcanza, no obs-
tante, de manera prioritaria al operador u operadores dominantes;
cuestién esencial a la que se dedica el artfculo 23 de la Ley General
de Telecomunicaciones.

Por operador dominante, en cualquier émbitq det?rmi.nado, sea
municipal, autondmico, estatal o cualquier otro 130sflbleT ambito, se en-
tiende el operador de red o servicio que en ese dmbito y en el afio
inmediatamente anterior haya obtenido «una cuota de mercado supe-
rior al 25 por ciento de los ingresos brutos globales genergd-os por la
utilizacién de las redes o por la prestacidn de los servicios» (10).

de M. Garcta Amigo, Teoria general de las obligaciones y contratos, Madrid, McGraw
Hili, 1995, pdgs. 192 ss.

(9 La caracterizacién juridica de esa funcién de la Corni.sién de_l Mercado de las
Telecomunicaciones no parece gue sea reconducible a la funcidn arbitral que, con ca-
rdcter general, se regula en los articuios 6 a 18 del Real Def:rfzfo 1994/1996, de 6 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Cor_msson del Mercado de }as
Telecomunicaciones. Buena prueba de ello es que, en el mismo Reglamento, especifi-
camente se regula, como otra funcién de la Comisién distinta a %a arb'st{al,. la de ia re-
solucién de conflictos en materia de interconexidn, en unos términos coincidentes bdsi-
camente con los de la Ley General de Telecomunicaciones y ¢l Reglamento de
Interconexién. Sobre la funcién arbitral de la Comisidn, puede verse S. Mufioz Macha-
do, Servicio Piblico ..., op. cit., pags. 238 ss.

(10) Debe tenerse en cuenta que la Comisién publicard aflualnsae_n’te la rel_acic?n dfi
operadores que se consideran dominantes, si bien, ya en la D:sposwton Transﬂona’ 3..
de la propia Ley General de Telecomunicaciones se declara c}1rectamente que Tje‘]efqm-
ca de Espafia, S.A., se considera operador inicialmente dominante. Co_nsuipracmn estz:‘
que, durante el afic 2005, la Comisidn del Mercado de las Telecomumcacfones df:bera
revisar a fin de determinar si, a partir del 1 de enero del 2006, la referida sociedad
conserva o no, en cada dmbite territorial, esa condicidn.
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Cabe, de todas formas, que la Comisién del Mercado de las Teleco-
municaciones, con cardcter individualizado y mediante resolucidon mo-
tivada, decida que un operador no tiene posicién dominante en el
mercado aungue participe en €l en una cuota superior al 25 por cien-
to; v a la inversa, podrd también decidir, con los mismos condiciona-
mientos, que si tiene esa posicion dominante aunque la cuota sea in-
ferior. Esta flexibilizacién, que dota de nuevo a la Comisién de un
importante poder, queda enmarcada por la necesidad de que la deci-
sién que se adopte haya de tener en cuenta una serie de circunstan-
cias que la Ley concreta en las siguientes: la capacidad de las redes
de un mismo titular o la capacidad del servicio que preste, para in-
fluir en las condiciones del mercado; también, su volumen de nego-
cios: su control sobre los medios de acceso a los usuarios finales; su
capacidad de acceso a los recursos financieros; su experiencia en su-
ministrar productos y servicios; v, en fin, cualquier otra circunstancia
que pueda afectar a las condiciones de la competencia.

Pues bien, sobre los 'operadores dominantes recaen importantes
cargas y limitaciones, sin que se hayan considerado suficientes las re-
glas relativas a la prohibicién del abuso de posicién dominante que
sanciona el articulo 86 del Tratado CEE y nuestra Ley de Defensa de
la Competencia de 17 de julio de 1989. Todo el régimen juridico de
la interconexién toma como punto de referencia a la figura del opera-
dor que ostenta una posicién de dominio en el mercado, porque de la
conexién de sus redes con las de los nuevos operadores depende el
éxito mismo de ia liberalizacion emprendida. Por ello, a fos operado-
res dominantes se les imponen, entre otras, la obligacion de publicar
la llamada «oferta de interconexién de referencia». Oferta que, segun
dispone 1a Ley General de Telecomunicaciones, deberd estar desglosa-
da por elementos con arreglo a las necesidades del mercado y a las
condiciones técnicas y econdémicas, debiéndose indicar, asimismo,
precios vy niveles de calidad y pudiéndose incluir diferentes precios,
términos y condiciones de interconexitn para las distintas categorias
de operadores en funcién de las condiciones derivadas de la corres-
pondiente licencia o del tipo de interconexidn facilitada (11).

Nuevamente, sin embargo, las limitaciones a la autonomia de la
voluntad son notables, pues las ofertas de interconexidn de referencia
podrdn ser modificadas por la Comisidn del Mercado de las Teleco-

(11} El Reglamento de Interconexién, en su articulo 11 ha concretado los clemen-
tos que, como minimo, ha de contener la oferta, sefialando los relativos a la localiza-
cién y descripeién de los puntos de interconexidn y los niveles de red ofrecidos y de
los servicios y capacidades disponibles en cada uno de eilos, asi como las moedalidades
de intercomexién, los enlaces v sus caracteristicas técnicas, los tipos de llamada vy la
calidad del servicio y otros mds.
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municaciones mediante resolucién motivada (articulos 28.2 de la Ley
General de Telecomunicaciones y 11.1 del Reglamento de Intercone-
xién). Modificacién de la oferta que puede ser debida, ademds, a la
adopcion de las correspondientes normas por el Ministerio de Fomen-
to en el dmbito de sus competencias y, en particular, para adaptar la
oferta a las exigencias de la normativa vigente y a los avances tecno-
Iggicos [articulo 12.1.b) del Reglamento de Interconexién]. Asume la
Comision, en consecuencia, una funcién de supervision de las ofertas
de interconexién de referencia que va mds alld del mero «visado» de
las mismas, al poder introducir modificaciones que, sin perjuicio del
ulterior control jurisdiccional de tales decisiones, encubre el efectivo
ejercicio de una potestad autorizatoria de las condiciones de la oferta
de interconexidn preparada por el operador dominante.

La trascendencia de la oferta de interconexidén de referencia re-
sulta, de este modo, capital. Esa oferta es la pieza en la que se han
de apoyar los contratos o acuerdos de interconexion que el operador
dominante celebre con los demds operadores, de tal manera que, sin
perjuicio de la posibilidad de incorporar estipulaciones singulares,
siempre gque no sean contrarias a las condiciones minimas de Ia ofer-
ta, la simple aceptacion de ésta, tal como haya quedado finalmente
aprobada, ha de dar logar al surgimiento del contrato correspondiente
{un efectivo contrato de adhesién). Por ello mismo, es necesario que
en la oferta de interconexidén de referencia se contenga ya el contrato
tipo, con cuya aceptacién sin mds por los operadores que pretendan
conectar sus redes a las del dominante surgirdn los contratos o acuer-
dos de interconexidn.

5. LOS PRECIOS DE INTERCONEXION

Un aspecto central dentro de las condiciones de la interconexién
es el relativo a los precios aplicables, pues éste es seguramente uno
de los factores mds sensible para dificultar u obstaculizar la materiali-
zacién de los acuerdos de interconexién. De ahi que se haya optado
por establecer fuertes limitaciones a la fijacién unilateral de los pre-
cios de interconexién.

Antes de examinar Ias reglas aplicables a los precios de interco-
nexién previstas en el articulo 26 de la Ley General de Telecomuni-
caciones, conviene recordar que, transitoriamente, en virtud de la Ley
20/1997, de 19 de junio, se reguld la fijacién de las tarifas y condi-
ciones de interconexidn, atribuyéndose la competencia al Gobierno.
La entrada de Retevisién, S.A., y de los operadores de cable en el
mercado de nuevos operadores de telefonfa, antes de que se liberali-
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zase plenamente el sector, obligé, en efecto, a que con cardcter ur-
gente y transitorio, se encomendase al Ministerio de Fomento la fija-
cién de las condiciones y tarifas de interconexién. Esa previsién, que
debia haberse incorporado a la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Libe-
ralizacion de las Telecomunicaciones, por un error producido en la
votacién final del proyecto de Ley en el Congreso, no lo fue, vinien-
do a subsanarlo la referida Ley de 19 de junio de 1997, cuyo articulo
unico dispuso que «a fin de garantizar la competencia efectiva y has-
ta la plena liberalizacién de las telecomunicaciones el 1 de diciembre
de 1998, el Ministerio de Fomento, previo informe preceptivo de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, fijard las condicio-
nes y tarifas de interconexidn» (12). Complementariamente, 1a Dispo-
sicién Transitoria Cuarta de la Ley General de Telecomunicaciones de
24 de abril de 1998 ha establecido que la referida Ley 20/1997 per-
maneceria en vigor durante el periodo transitorio en ella indicado {es
decir, hasta el 1 de diciembre de 1998) (13).

(12) No obstante, debe recordarse que, poco antes, al amparo de la genérica habi-
litacién del articulo 28.2 de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones de 1987,
el Real Decreto 2/1997, de 10 de enero, faculté al Ministerio de Fomento para que,
por Orden Ministerial y previo informe de la Comisidn del Mercado de las Telecomu-
nicaciones, fijara con cardcter transitorio, hasta el 1 de diciembre de 1998, las tarifas y
condiciones de interconexion de las redes ¥ servicios, de forma que se garautizara la
compelencia, el control del abuso de posicién dominante ¥ la accesibilidad a fos servi-
cios piiblicos de telecomunicacién por los ciudadanos: habilitacién ésta que se materia-
lizé con la aprobacién de la Orden de 1% de marzo de 1997, por fa que se determina-
ron las tarifas y condiciones de interconexidn a Ia red adscrita al servicio piiblico de
telefon{a bésica que explota el operador dominante (Telefénica de Espafia, S.A.) para
la prestacién del servicio final y el servicio portador soporte del mismo.

(I3) Conviene recordar que, de acuerdo con esa Bisposicién Transitoria 4. de la
Ley General de Telecomunicaciones, el Ministerio de Fomento, por Orden de 29 de
octubre de 1998 (publicada en el BOE de 31 de octubge siguiente), ha aprobado la
oferta de interconexién de referencia formulada por Telefénica, S.A., con las modifica-
ciones en ella introducidas por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, El
procedimiento que se ha seguido para la aprobacidén no deja de presentarse, sin embar-
go, algunas singularidades que traen causa de lo dispuesto en la Disposicidn Transito-
ria 2.* del Reglamento de Interconexién de 24 de Jjulio de 1998, al haber dispuesto que
Telefonica, S.A., debfa presentar a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
propuesta de oferta de interconexién de referencia en el plaze miximo de un mes des-
de su entrada en vigor y, asimismo, haber especificado que la referida Comisién «ele-
vard dicha oferta, y las modificaciones a intreducir, al Ministerio para que éste las asu-
ma o altere y dicte resolucién déndole eficacia, procediendo a su publicacién». De este
modo, esa norma transitoria del Reglamento de Interconexién ha modulade el procedi-
miento que deberfa haberse seguido con arreglo al artfculo iinico de la Ley 2071997,
de 19 de junio, cuya vigencia se prorrogd por la propia Ley General de Telecomunica-
ciones hasta el 1 de diciembre de 1998, Ya que con arreglo al mismo es el Ministerio
de Fomento el que fija directamente las condiciones y tarifas de interconexién, corres-
pondiendo a la Comisin tnicamente emitir un dictamen preceptive pero no vinculante.
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Ahora bien, cumplido el término sefialado, la Ley .General.de Te-
lecomunicaciones elimina esa fijacidn directa de las tarifas dt_a interco-
nexién por el Ministerio de Fomento para establecer/ una serie de cri-
terios a los que los operadores dominantes deberai} atenerse en la
determinacion de los precios; precios que, una vez Ei.berahz_ado total-
mente el sector, escapan, por tanto, de su establecimiento directo por
1a Administracién, salvo supuestos excepcionales. Asf, en concreto, la
determinacién de los precios de interconexion deberd atenerse a los
principios de transparencia y de olri.entamén a costes. Es decir, los
operadores dominantes deberdn justificar que los precios que ofre;c_am
a los demds operadores se orientan a los colsttes reales de]' servicio,
desglosando fos mismos de forma que el sohqtante de la intercone-
xion no sufrague mds de lo estrictamente relacionado con el servicio
solicitado.

Con todo, Ia Comisién del Mercado de Telecomunicaqiones no
queda totalmente al margen de ese proceso, sinq que puede intervenir
directa y activamente en el mismo, pudreqdo incluso rrf;od1f1car. los
precios ofertados mediante resolucidn motivada. Ademds, la misma
Comisién establecerd los criterios y condiciones a lgs que se ha de
ajustar el sistema de contabilidad de costes de los_ntu}ares de regi?s
en relacién con los precios de interconexidn, asm.-mendo una fungon
inspectora de que esos criterios se observan efectivamente, y pudien-
do dictar instrucciones para su modificacidn (artfculo 27 de la Ley).

Por otra parte, dado que los condicionamientos a ]qs que quedan
sujetos los operadores de redes piblicas de telecomunicaciones que
tengan la consideracion de dominanteg resulltan. :absolutam;nte necesa-
rios para la efectividad misma de la hberal_1zac1on pretendida, con ca-
rdcter mds general, el articulo 34 de la misma Ley General de Tele-
comunicaciones obliga a esos operadores dominantes a que presenten
anualmente a la Comisién del Mercado de las Telecomupmacmnes
cuentas separadas y auditadas referidas a las distintas act1v1ciades.q.ue
realicen, debiendo separar, como minimo, las cuentas de los' SeIvicios
telefénicos disponibles al piblico, las de los servicios de intercone-
xién, incluidos tanto los servicios prestados internamente como a ter-
ceros, las de los servicios de alquiler de circuitos y las de cualguier

L.a consecuencia final es que las condiciones y tarifas aprobadas no se han publl‘cgdo
en el BOE, dada la férmula utilizada (aprobacion de la oferta preparada por Telefm?.!ca
con las modificaciones sefialadas por la Comisién del Mercado de las Telet_:omu.m.c’a-
ciones en su informe), de manera que la oferta vigente, que ha quedade a d1sp0s.15:10n
de los interesados en la sede de la Comisidn, documentalmente se compone en realidad
de la inicial oferta de Telefdnica y del dictamen o inf(.)rme de la Comisién, sin que se
haya publicado un texto dnico en el que la ofeita y el informe se hayan refundido.
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otro que tenga la consideracidn de obligatorio (artfculo 34.1, pfs. 1.
y 3.0

Si ¢ste es el sistema de determinacién de precios de intercone-
xién que se prevé, debe observarse, no obstante, que, de acuerdo con
lo previsto en la Disposicién Transitoria 4.* de la Ley General de Te-
lecomunicaciones, la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos, previe informe de la Comisién del Mercado de las Tele-
comunicaciones, puede fijar transitoriamente precios fijos médximos y
minimos o los criterios para su fijacién y los mecanismos para su
control con arreglo a una serie de criterios que se contienen en la
misma norma. Y también transitoriamente, se habilita a la misma Co-
misién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos para estable-
cer un recargo sobre ios precios de interconexion, con la finalidad de
cubrir el déficit de acceso causado por el actual desequilibric de las
tarifas hasta que éstas se reequilibren y para contribuir a la financia-
¢ién del servicio universal en tanto se constituya el Fondo Nacional
del Servicio Universal de Telecomunicaciones.

Resta afiadir que este régimen de precios de interconexion serd
aplicable a los operadores de servicios méviles aun cuando no tengan
la consideracién de dominantes, pero siempre que dispongan de una
posicién en el mercado nacional de la interconexién equivalente a la
de los operadores dominantes (articulo 26, parrafo 3.°, de 1a Ley Ge-
neral de Telecomunicaciones).

6. CONSIDERACION FINAL

Hasta aqui los rasgos mds caracteristicos y sobresalientes del ré-
gimen juridico de la interconexidn de redes de telecomunicaciones. El
desarrollo reglamentario de la Ley ha perfilado, desde luego, ese régi-
men en algunos de los aspectos mas problemdticos, como son los re-
lativos al grado de detalle de la oferta de interconexidn de referencia,
o al grado de intervencién de la Comisién del Mercado de las Tele-
comunicaciones en el proceso de negociacion de los acuerdos y en el
de las revisiones posteriores. Pero también se plantean otras dificulta-
des que la norma reglamentaria no ha terminado de resolver de una
manera clara, como Ia relativa a la incorporacién de nuevos servicios
a los acuerdos en vigor (ya se trate de servicios facilitados a terce-
ros o al propic operador dominante o de servicios completamente
nuevos), o como Jo es la tendencia del operador dominante a mante-
ner que algunas prestaciones que ofrecen a los usuarios no son sepa-
rables del servicio de red y que, por tanto, no pueden prestarlos ter-
CEros.
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En cualquier caso, lo que verdaderamente importa destacar es
que el sistema previsto queda caracterizado por los importantes pode-
res de intervencidon que se han atribuido a la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones respecto de los acuerdos de interconexién
entre los operadores. De manera que, a la postre, la efectividad de la
interconexién de redes dependerd del uso que la Comisidn haga de
esos poderes y de la capacidad de accién que desarrolle en sus rela-
ciones con los operadores dominantes.
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