COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. José Giménez Cervantes, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 11 de julio de 2002, se ha adoptado el
siguiente:

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE INADMITE EL RECURSO POTESTATIVO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., CONTRA
LA RESOLUCION DE ESTA COMISION DE 8 DE MAYO DE 2002, POR LA QUE
SE DESESTIMA LA PETICION DE TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., DE
RECTIFICACION DE ERRORES MATERIALES EN LA RESOLUCION DE 21 DE
FEBRERO DE 2002, DE MODIFICACION DE LA OIR PARA PRECIOS DE
SERVICIOS DE INTERCONEXION DE CIRCUITOS ALQUILADOS

En relacién con el escrito de 13 de junio de 2002 presentado por la representacion
legal de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. por el que interpone recurso potestativo
de reposicién contra la Resolucién de esta Comision de 8 de mayo de 2002 recaida
en el expediente MTZ 2001/5440, sobre la modificacion de la Oferta de
Interconexion de Referencia de Telefonica para establecer los precios de los
servicios de interconexion de circuitos, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 25/02 del dia de la fecha, la
siguiente Resolucion:

Resolucion de 11 de julio de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/6984.

HECHOS

PRIMERO.- El Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en
su sesion n° 16/02 de 8 de mayo de 2002, dicté Resolucion por la que se desestimé
la peticion de Telefénica de Espafa, S.A.U., de rectificacion de errores materiales en
la Resolucion de 21 de febrero de 2002, de modificacion de la OIR para precios de
servicios de interconexion de circuitos alquilados
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El resuelve de la citada Resolucion manifiesta lo siguiente:

“Unico. Desestimar la peticion de rectificacion de errores materiales
formulada por TESAU que, de conformidad con lo indicado en la Resolucién
de 21 de febrero, debe proceder a la publicacion del texto de la OIR que le fue
enviado por esta Comisién, en su servidor hipertextual, con la definicion de
servicio de interconexion de lineas alquiladas que recogia la citada
Resolucion, en un plazo no superior a 3 dias desde la notificacion de la
presente resolucion”

SEGUNDO.- Con fecha 17 de junio de 2002, se ha recibido en esta Comision escrito
remitido el dia 13 de junio de 2002 y presentado por D. Pablo de Carvajal Gonzélez,
mediante el cual interpone, en nombre y representacion de TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. (en adelante Telef6nica), recurso potestativo de reposicién contra
la Resolucion de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante,
CMT) a la que se refiere el antecedente de hecho anterior.

La entidad recurrente, tras solicitar la admisién del recurso a tramite, pide que “se
tenga por presentado el recurso de reposicion contra la Resolucién de 8 de mayo de
2002, por la que se desestima la peticion de Telefénica de Espafia, S.A.U., de
rectificacion de errores materiales en la Resolucion de 21 de febrero de 2002, de
modificacion de la OIR para precios de servicios de interconexion de circuitos
alquilados en el sentido de acordar no modificar la definicion del servicio de
interconexion de circuitos”.

Fundamenta el recurso en el siguiente motivo de impugnacion:

Unico.- Sobre la delimitacion del servicio de interconexién de circuitos.

Telefénica considera que deberia haberse tenido presente en la Resolucion
impugnada la delimitacion del ambito de aplicacion del servicio de interconexion de
circuitos que se regula en la OIR 2001, al amparo de lo establecido en el
Reglamento de Interconexion.

A continuacién la recurrente desarrolla una linea argumental acerca de lo que debe
entenderse por naturaleza del servicio de interconexion de circuitos, sefialando
expresamente que “Telefénica esta obligada a construir Unicamente una parte de la
infraestructura que se requiere para la provision de un servicio de “terminacion” que
permite a los operadores que lo contratan completar los circuitos alquilados
solicitados por sus clientes.”

Asimismo, estima Telefonica que con objeto de evitar usos inadecuados de los
servicios de interconexién de circuitos regulados en la OIR, resulta esencial que se
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delimite con claridad que el @mbito de utilizacion de los mismos, por parte de los
operadores contratantes se circunscribe Unica y exclusivamente a la constitucion de
circuitos alquilados nacionales, sin que en ningun caso se utilicen como un medio
para imponer a Telefénica la construccién de un acceso de cliente (servicio que
constituye un servicio final que no puede incluirse en la OIR).

También Telefonica reitera todas sus alegaciones realizadas en su escrito de 17 de
enero de 2002 al entender que no han sido debidamente valoradas por esta
Comision y que justifican plenamente la no modificacion de la definicion de servicio.
En ese sentido, Telefénica insiste en que la ruptura de la vinculacion que esta
Comisién propone desnaturaliza el servicio y que tal desnaturalizacion tiene un
caracter distorsionador del mercado al desincentivar las inversiones en redes
alternativas y fomentan la aparicion de operadores oportunistas.

Finalmente Telefénica sefiala que la vinculacidbn entre servicios mayoristas vy
minoristas es un principio que el regulador ha admitido e implementado en otras
situaciones, como por ejemplo, en el establecimiento de precios especiales de
interconexién para Tarifa Plana de Acceso a Internet.

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 18 de junio de 2002 se cumplio el tramite de
informacion al interesado previsto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC).

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 107 de la LRIJPAC, en la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, que la modifica, establece que contra las resoluciones (entre otros actos)
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito de 13 de junio de 2002 (remitido el
mismo dia y con fecha de entrada en el Registro de esta Comisién el dia 17 de abril)
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como de un recurso de reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que
las Resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede, 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
potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado,
calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de reposicién interpuesto
contra la Resolucion de esta Comision de 8 de mayo de 2002 (MTZ 2001/5440).

SEGUNDO.- Admisién a tramite.

El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117
de la LRIPAC, tal y como consta a esta Comision, por la recepcién del acuse de
recibo de la Resolucion recurrida.

En otro orden de cuestiones, sefialar que, de conformidad con el articulo 107.1 de la
LRJPAC, los recursos de reposicidbn que interpongan los interesados habran de
fundarse en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los
articulos 62 y 63 de esta Ley.

Del examen efectuado al contenido del recurso presentado, se puede apreciar que a
lo largo del escrito no se indica la infraccién o la vulneracion concreta de las normas
del ordenamiento juridico en las que supuestamente hubiera incurrido la resolucion
impugnada, o lo que es lo mismo, el presente recurso de reposicion no esta fundado
en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y
63 de la LRJPAC, por lo que de esta manera debe apreciarse su inadmision a
tramite.

En efecto, por una parte, el motivo de impugnacion alegado por la recurrente no se
refiere a ninguno de los previstos en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC sino que
solicita, por via de recurso de reposicion que esta Comision reconsidere su decision
adoptada respecto a la definicion de servicios de interconexiébn de circuitos
alquilados. Los motivos que aduce Telefénica para tal reconsideracion (i) se refieren
a la necesidad de considerar ciertas manifestaciones sobre la clara delimitacion del
ambito de utilizacion de los circuitos y la vinculacion entre servicios finales vy
servicios de interconexién y (ii) reiteran las alegaciones efectuadas mediante escrito
de 17 de enero de 2002 “al entender que no han sido debidamente valoradas por
esa Comisién y que justifican plenamente la no modificacion de la definicién del
servicio”.

Ninguno de estos argumentos implica la alegacion —ni aun de una forma
indeterminada- de una supuesta infraccion del ordenamiento juridico, sino que
constituyen meras razones de oportunidad o conveniencia.
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Y, por otra parte, téngase en cuenta que el objeto de la Resolucién ahora impugnada
lo constituyé la determinacion de si existia o no el error material alegado por
Telefénica en el documento de la OIR remitido por esta Comision. Asi, pese a que la
modificacién del concepto de servicio de interconexion de circuitos es la pretension
que Telefonica recoge en el suplico de su escrito de interposicion, sin embargo la
Resolucion ahora impugnada no resolvio cuestion alguna al respecto; fue mediante
la Resolucion de 21 de febrero de 2002 como esta Comision acordd una nueva
definicién del citado servicio de interconexion de circuitos, en contestacion a una
alegacion de la ahora recurrente.

Asi, tanto el motivo de impugnacion como la pretensién aducida por Telefénica en su
escrito de interposicion de 13 de junio de 2002, debieron haber sido aducidas en el
tramite procedimental correspondiente, esto es, en el recurso administrativo o
contencioso-administrativo a que hubo lugar contra la Resolucion de 21 de febrero
de 2002 y no dirimirse ante un acto de impugnacion contra la Resolucion de 8 de
mayo de 2002. Con independencia, pues, de si consideraba acertada o no la
definicion del servicio de circuitos alquilados, lo cierto es que la recurrente adn
interponiendo recurso potestativo de reposicién contra la citada Resolucién de 21 de
febrero de 2002, sin embargo no impugno la definicion de referencia.

El motivo de impugnacién de Telefénica se sustenta, en gran medida, en unos
argumentos que el recurrente reconoce que ya aportd (escrito de 17 de enero de
2002 obrante en el expediente MTZ 2001/5440), o pudo aportar, al procedimiento
gue dio lugar a la Resolucion de 21 de febrero de 2002. Y, en cualquier caso, la
pretension que recoge el recurrente en su escrito de interposicion — en orden a que
se acuerde “no modificar la definicion del servicio de interconexion de circuitos” —
excede del contenido de lo resuelto en la Resolucion de 8 de mayo de 2002
impugnada.

Como ya ha declarado la jurisprudencia “el recurso ha de limitarse al marco de lo
resuelto expresamente en la parte dispositiva de la resolucion recurrida” (STS 23-3-
1984, RJ 1984\1486) Yy “sin debatir cuestiones extrafias al contenido de aquél [acto que se
refuta], que es factible ventilar con independencia” (STS 17-1-1986, RJ 1986\1113).

En cualquier caso, resulta necesario respetar la unidad del objeto del acto recurrido
en reposicion (Resolucion de 8 de mayo de 2002) y del que resuelve ésta (la
presente Resolucion), porque de otro modo resultaria que el recurso contencioso-
administrativo legalmente previsto no seria deducible indistintamente contra
cualquiera de los actos administrativos, puesto que podria ser diferente su
contenido.

En atencion a lo anterior, procede declarar la inadmisibilidad del recurso por no
fundamentarse el recurso en ninguno de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICO MATERIALES.

PRIMERO.- SOBRE LA DETERMINACION DE ERROR MATERIAL SOBRE LA
DEFINICION DEL SERVICIO DE INTERCONEXION DE CIRCUITOS.

Sin perjuicio de lo anterior, por parte de esta Comision se considera conveniente
recordar que, tal como ya se ha resefiado en la Resolucién ahora impugnada, no
existe error material alguno en el documento de la Oferta de Interconexion de
Referencia de Telefonica remitido por la CMT con fecha 1 de abril de 2002 para su
publicacién de conformidad con lo establecido en la citada Resolucion de 21 de
febrero de 2002.

En efecto, ha de resefarse que para que pueda proceder alguna rectificacion de un
error material, ante todo resulta necesario que realmente exista tal error por parte de
la Administracion que dicté el acto. En este sentido, el Diccionario de la Real
Academia Espafiola recoge “concepto equivocado o juicio falso” como acepcion
general del término error y asimismo resefia una acepcion juridica del vocablo error
en el siguiente sentido: “Vicio del consentimiento causado por equivocacion de
buena fe, que anula el acto juridico si afecta a lo esencial del mismo o de su objeto”.

Y, una vez que se llegara a constatar la existencia de error, deberia analizarse si en
el presente caso el mismo reune los requisitos que exige constantemente la
jurisprudencia para que se trate de un error material, esto es: 1) que se trate de
simples equivocaciones elementales; 2) que el error se aprecie teniendo en cuenta
datos del expediente administrativo de que se trate; 3) que el error sea patente y
claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones sobre normas juridicas; 4) que no
se proceda a la revision de actos firmes y consentidos; 5) que no se produzca una
alteracion fundamental en el sentido del acto; 6) que no padezca la subsistencia del

acto administrativo; y 7) que se apligue un hondo criterio restrictivo (por todas, citase
STS 25-5-1999, RJ 1999\5075).

Asi pues, en lo que respecta al documento de la OIR remitido por la CMT el dia 1 de
abril de 2002, ya esta Comisién ha declarado en la Resolucion ahora impugnada que
en su contenido no existe error material alguno dado que la definicion del servicio de
interconexién de circuitos que sefiald Telefonica ha sido introducida de un modo
absolutamente consciente e indubitado por parte de esta Comision.

En definitiva, esta Comision introdujo conscientemente en el texto de la OIR la nueva
definicion resefiada, como consecuencia de lo adoptado mediante Resolucion de 21
de febrero de 2002, hecho que a la Comisién no le resultaba desconocido y que
tampoco lo era para Telefonica dado que el origen derivd de una alegacion
efectuada por la ahora recurrente.
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Resulta cuanto menos sorprendente que, habiendo alegado la recurrente en un
primer momento la modificacion de la definicion del concepto del servicio de
interconexion de circuitos (escrito de 17 de enero de 2002, expediente MTZ
2001\5440) y habiendo acordado esta Comisién la nueva definicion en la Resolucién
de 21 de febrero de 2002, tal y como consta en contestacion a su pretension; sin
embargo, posteriormente, Telefonica alegue que su incorporacion al texto de la OIR
procede de un error material padecido por esta Comision.

Es mas, es evidente que, segun reiterada jurisprudencia, el conocimiento no
equivale al consentimiento al ser el primero “acto receptivo” indispensable para
poder actuar ya que “no se puede reaccionar contra lo desconocido o ignorado”, en
tanto que el segundo constituye un “acto valorativo de manifestacion expresa o tacita
de voluntad”. Asi, en el presente caso, la voluntad de esta Comision se manifiesta
desde el principio mediante actos inequivocos de introduccién de la nueva redaccién
de la definicion del servicio de interconexién por circuitos tanto en la Resolucion de
21 de febrero de 2002 como en el escrito de esta Comision de 1 de abril de 2002 de
remision del texto de la OIR.

SEGUNDO.- SOBRE LAS CUESTIONES PLANTEADAS EN EL ESCRITO DE
INTERPOSICION

Sin perjuicio de lo anterior, con relacién a los argumentos aducidos por Telefonica en
su escrito de interposicion respecto de la definicion del servicio de interconexion de
circuitos, procede manifestar lo siguiente:

Esta Comision sigue manteniendo el criterio, ya expuesto en la Resolucién de 21 de
febrero de 2002 y en la Resolucion impugnada, sobre la siguiente definicion recogida
en el documento de la OIR

“Servicio por el cual TESAU proporciona un tramo de circuito a un
cliente del operador mediante un tramo de circuito dedicado de cliente
final establecido por TESAU”

En contestacion a las alegaciones aducidas por Telefénica, esta Comision establecié
expresamente que “los servicios de interconexion constituyen servicios de
telecomunicaciones que los operadores que se interconectan adquieren para
utilizarlos y combinarlos de la forma que consideren mas apropiada para la
confeccidn de servicios finales a sus clientes”, asi como que “la no vinculacion de la
prestacibn de un servicio intermedio a la de un servicio final permite a los
operadores la innovacién en sus servicios mediante utilizaciones originales de los
servicios de interconexion, lo que, en principio, parece aconsejable para el
mercado.” (Resolucién de 21 de febrero de 2002, fd 111.6.1)
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En atencién a ello, y con la finalidad de ganar en claridad de la definicion, esta
Comision ya se manifestd entorno a la necesidad de suprimir la referencia a “tramo
de terminacion” y no mantener la definicibn de “Circuito Global” sostenida por
Telefbnica, rechazando lo alegado por TESAU en su escrito de 17 de enero de 2002
y sefialando expresamente en su Resolucion de 21 de febrero de 2002 que ‘la
prestacion de los servicios de interconexidn cuyos precios se establecen en esta
resolucion no se podra vincular a la prestacion de un determinado servicio final por
el operador que los adquiere”.

Tal y como ya esta Comision ha manifestado en diferentes ocasiones, es
consustancial a una Oferta de Interconexion de Referencia en su modelo de
interconexion por tiempo el que la misma esté orientada a elementos de red, de
modo que el operador pague por lo que realmente esté consumiendo.

Una de las bondades de la OIR viene dada cuando se ofrece a los restantes
operadores una serie de elementos para que éstos los combinen del modo que
estimen oportuno en la prestacion de sus servicios finales. La posibilidad de
innovaciéon por parte de los operadores se perderia en gran medida si la OIR
vinculara los servicios de interconexion a la prestacion de un determinado servicio
final.

Finalmente, ha de sefialarse que la decision adoptada mediante la Resolucion de 21
de febrero de 2002 por esta Comision respecto a la definicion del servicio de
interconexién de circuitos, resulta tendente a lograr una cierta flexibilidad en la oferta
gue realice el operador dominante a los restantes operadores, con la finalidad de
generar un mayor grado de competencia en el mercado.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

No admitir a trdmite el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
Telefonica de Espafa, S.A.U. contra la Resolucién de esta Comision de fecha 8 de
mayo de 2002, por la que se desestima la peticion de Telefonica de Esparfia, S.A.U.,
de rectificacion de errores materiales en la Resolucion de 21 de febrero de 2002, de
modificacion de la OIR para precios de servicios de circuitos alquilados.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abiril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la Comision
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del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta
de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere
el presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposiciéon, no puede
interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el
articulo l.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, la Disposicién Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo
116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio
de lo previsto en el nUmero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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