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DON JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le
otorga el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día  23 de mayo   de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO  POTESTATIVO
DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U.
CONTRA LA RESOLUCIÓN DE FECHA 21 DE FEBRERO DE 2002
RELATIVA A LA OBLIGACIÓN POR PARTE DE LA RECURRENTE DE
GARANTIZAR LAS CONDICIONES DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO DE
ACCESO INDIRECTO ADSL A RETEVISIÓN I, S.A.U.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Telefónica
de España, S.A.U. contra la resolución de 21 de febrero de 2002 relativa a la
obligación por parte de Telefónica de España, S.A.U. de garantizar las
condiciones de prestación del servicio de acceso indirecto ADSL a Retevisión I,
S.A.U. (Expte. DT 2002/6019), el Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm. 18/02  del día de la fecha,
la siguiente Resolución:

Resolución de   23  de mayo   de 2002, recaída en el expediente AJ 2002/6477.

HECHOS

PRIMERO. En fecha 8 de febrero de 2002 se inició en la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones un procedimiento administrativo relativo a un escrito
presentado por Retevisión I, S.A.U. (en adelante, RETEVISIÓN), mediante el
cual ponía en conocimiento de esta Comisión la situación de saturación en la
que se encuentran sus interfaces de puntos de acceso indirecto (en adelante,
PAI) de las demarcaciones de Madrid y Barcelona, debido a la aplicación por
parte de Telefónica de España, S.A.U. (en adelante, TESAU) de un límite en el
número máximo de conexiones en las interfaces de PAI.
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SEGUNDO. En fecha 21 de febrero de 2002, el Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobó una resolución relativa a la
adopción de medidas cautelares sobre la obligación por parte de TESAU de
garantizar las condiciones de prestación del servicio de acceso indirecto a
RETEVISIÓN, con el fin de asegurar la eficacia de la resolución que pudiera
recaer en el procedimiento administrativo que trae causa.

En concreto, la medida cautelar adoptada es del siguiente tenor:

“TESAU deberá atender todas las peticiones de conexión de usuarios en los
puertos PAI  de RETEVISIÓN.”

La citada medida provisional fue notificada a TESAU el día 27 de febrero de
2002.

TERCERO. Contra la resolución relativa a la adopción de medidas cautelares
sobre la obligación por parte de TESAU de garantizar las condiciones de
prestación del servicio de acceso indirecto a RETEVISIÓN, mencionada
anteriormente, el día 27 de marzo de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta
Comisión recurso postestativo de reposición presentado por TESAU. Las
alegaciones presentadas se refieren a las siguientes cuestiones:

- Falta de motivación en la adopción de las medidas cautelares recurridas.

- Improcedencia en la imputación a TESAU  de presuntas ineficiencias de la
red o de su uso.

- Imposibilidad de aplicación de las medidas cautelares sin la concurrencia de
limitaciones que determinen la forma de prestación del servicio de acceso
indirecto ADSL.

- Imposibilidad de que TESAU pueda conocer y hacer previsiones del
comportamiento de los elementos que integran la prestación del servicio de
acceso indirecto ADSL.

- Desproporción de la medida cautelar respecto de la situación real, tanto en
lo que afecta a RETEVISIÓN  y terceros operadores como a TESAU.
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En virtud del recurso citado se solicitó, con base en las alegaciones efectuadas,
que se modificase el contenido de las medidas cautelares en los términos
interesados en el mismo.

CUARTO. Mediante escrito de esta Comisión de fecha 4 de abril de 2002, se
comunicó a los interesados la interposición del recurso, con el fin de que
alegasen lo que estimasen procedente.

El día 19 de abril de 2002 se recibió en el Registro de esta Comisión un escrito
de misma fecha remitido por RETEVISIÓN en el cual, tras efectuar una serie de
alegaciones sobre la falta de ajuste a la normativa de las condiciones técnicas
de prestación del servicio de acceso indirecto al bucle de abonado, ajuste a
costes de los precios de dicho servicio y carácter reincidente y abusivo del
comportamiento de TESAU, vino a solicitar que se tomasen en consideración
dichas alegaciones al redactar la correspondiente propuesta de resolución.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Fundamentos jurídicos procedimentales.

PRIMERO. Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), al Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano administrativo que dictó
el acto impugnado.

SEGUNDO. Admisión a trámite.

De conformidad con el artículo 107.1 de la LRJPAC, los recursos de reposición
que interpongan los interesados habrán fundarse en cualquiera de los motivos
de nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de esta Ley. En este
sentido, la recurrente fundamenta el recurso interpuesto en la supuesta
infracción de una serie de normas jurídicas. Por lo demás, y con carácter
general, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos de
forma establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el artículo 117 de la misma
Ley. Teniendo en cuenta lo anterior, procedió admitir a trámite el recurso
interpuesto.
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B. Fundamentos jurídicos materiales.

PRIMERO. Habilitación competencial de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones para la adopción de medidas cautelares y
delimitación del objeto del recurso.

Tal y como dispone el artículo 1.seis de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalización de las Telecomunicaciones, la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones tiene competencia para adoptar las medidas cautelares
que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolución que pudiera
recaer en el ejercicio de sus funciones, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello.

Esta Comisión resulta competente, asimismo, para resolver los conflictos que
se produzcan en relación con el acceso al bucle de abonado, tal y como resulta
de lo dispuesto por el artículo 3.6 del Reglamento que establece las
condiciones para el acceso al bucle de abonado de la red pública telefónica fija
de los operadores dominantes (en adelante, Reglamento de acceso al bucle de
abonado), aprobado por Real Decreto 3456/2000, de 22 de diciembre.

En este sentido, la medida cautelar recurrida se ha dictado en el seno de un
procedimiento abierto en esta Comisión con el objeto de resolver un conflicto
producido en relación con el acceso indirecto al bucle de abonado de TESAU
por parte de RETEVISIÓN. Por ello, la expresada medida provisional tiene
como exclusivo fin asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer para
resolver el citado conflicto. En su consecuencia, la única revisión que procede
en la presente resolución, en atención al recurso interpuesto, es la relativa al
ajuste al ordenamiento jurídico de la medida cautelar impugnada, con
abstracción del fondo del asunto, que se resolverá a través del oportuno
acuerdo.

SEGUNDO. Contestación a las alegaciones de TESAU.

a. Sobre la falta de motivación en la adopción de las medidas cautelares.

La recurrente sostiene que no han sido tenidas en cuenta una serie de
alegaciones efectuadas de forma complementaria en su escrito de contestación
a un requerimiento de información cursado por esta Comisión en fecha 8 de
febrero de 2002, dentro de la instrucción del procedimiento administrativo
abierto con el objeto de resolver el conflicto de acceso al bucle planteado por
RETEVISIÓN. Al respecto ha de señalarse que, en atención a la delimitación
del objeto del recurso antes expresada, la medida cautelar recurrida se limita a
asegurar la eficacia de la resolución que pudiera recaer. Por ello, la motivación
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de la misma ha de contraerse a su necesidad y justificación basada en
elementos de juicio suficientes, sin que exista obligación inexcusable de
contestar a las alegaciones sobre el fondo del asunto. Ello, dado que las
expresadas alegaciones, así como las presentadas por RETEVISIÓN, se
tomarán en consideración en el acuerdo correspondiente que ponga fin al
procedimiento, sin que tal circunstancia suponga infracción alguna del artículo
54 de la LRJPAC.

Finalmente, ha de destacarse que en la medida cautelar recurrida esta
Comisión ha tenido cumplida cuenta de las informaciones proporcionadas por
TESAU como respuesta al requerimiento de información citado, a la hora de
determinar el alcance de la medida provisional adoptada. Por ello, no cabe
hablar tampoco de falta de motivación, dado que fue precisamente el deseo de
obtener elementos de juicio suficientes previamente a cualquier consideración
de medida cautelar la razón que movió a realizar el requerimiento de
información a TESAU de fecha 8 de Febrero de 2002.

Por todo ello, no puede prosperar el primer motivo de impugnación.

b. Sobre la improcedencia en la imputación a TESAU de presuntas ineficiencias
de la red o de su uso.

TESAU basa sus alegaciones en el hecho de que el Reglamento de acceso al
bucle de abonado le impone la prestación del servicio comercial de TESAU
durante un mínimo de dos años desde la fecha de entrada en vigor del
Reglamento. Al respecto, TESAU interpreta que esta obligación le permite
prestar el servicio sin hacer modificaciones  a su red durante dicho periodo.
Pues bien, la interpretación de TESAU resulta no ajustada a la disposición
transitoria segunda del Reglamento de referencia: en primer lugar, el
Reglamento del bucle hace referencia a la oferta comercial, pero no hace
ninguna suposición sobre la red que proporciona dicha oferta, por  lo que no
cabe asumir que el Reglamento permite a TESAU no hacer ninguna
modificación ni mejora de su red durante dos años. En segundo lugar, la
limitación en el numero de conexiones de PAI no aparece en la oferta comercial
de TESAU, como ya se indicó en la medida cautelar recurrida.

Debe destacarse, adicionalmente, el hecho de que en la actualidad, y
probablemente en un futuro próximo, el principal usuario de la red GigADSL es
la propia TESAU. En consecuencia, la mayor parte de las modificaciones y
ampliaciones de la red y, por lo tanto, la mayoría de las nuevas inversiones
sobre la red GigADSL, serán debidas a las necesidades y previsiones de
TESAU. Las inversiones debidas a necesidades de los operadores de acceso
indirecto se pueden considerar como secundarias, dada la cuota de mercado
actual de dichos operadores (aproximadamente el 6% del mercado total de



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002-6477Resol C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 6 de 10

ADSL). Procede, por ello, rechazar la presente alegación, al no observarse
infracción alguna del Reglamento de acceso al bucle de abonado.

c. Sobre la imposibilidad de aplicación de las medidas cautelares sin la
concurrencia de limitaciones que determinen la forma de prestación del servicio
de acceso indirecto ADSL.

En relación con la presente alegación, resulta preciso reiterar aquí que la
medida cautelar objeto de las alegaciones es la consecuencia de un conflicto
planteado entre operadores, por lo que resulta una medida temporal previa a la
resolución final del conflicto, con independencia de cuáles sean las medidas
finales para resolverlo, y con el único fin de hacerlas efectivas. En
consecuencia, a falta de la resolución definitiva, no cabe aceptar las
suposiciones  por parte de TESAU acerca de las obligaciones futuras que se le
impondrán para el cumplimiento de dicha resolución, en cuanto a
sobreinversiones o readaptación de la planta.

De acuerdo a la respuesta del requerimiento de información de fecha 8 de
Febrero de 2002, esta Comisión pudo comprobar que RETEVISIÓN era el
único operador que se enfrentaba a la limitación objeto de la cautelar. Por otro
lado, aunque TESAU no daba una respuesta detallada acerca del numero de
puertos vacantes en su red, podía deducirse la existencia de infraestructuras
vacantes en el momento de tomar la medida cautelar. Ello permitía aumentar el
numero de conexiones a los puertos PAI de RETEVISIÓN sin necesidad de
realizar nuevas inversiones, ni en aquel momento ni en el futuro próximo, dado
el numero de clientes de RETEVISIÓN (y por tanto la infraestructura asociada)
con respecto a la infraestructura y numero de clientes de TESAU. En este
sentido, no cabe hablar de discriminación respecto a otros operadores, puesto
que el resto de operadores no se están enfrentando a dicha limitación,
limitación que se debe reiterar, no esta contenida en la oferta comercial de
TESAU.

En efecto, como ya señaló la propia TESAU en la respuesta al requerimiento
de información de continua referencia, TESAU ha solicitado placas del tipo
BXM-1555-4 Enhanced con capacidad de 32.000 puertos por placa, las cuales
deben permitir aumentar el número máximo de conexiones por puerto a 8.000,
en combinación posiblemente con alguna modificación en la configuración
existente. Dichas modificaciones van a beneficiar principalmente a TESAU,
como principal usuario de la red, por lo que no cabe aducir que dichas
modificaciones son impuestas por RETEVISIÓN, dada la baja cantidad de
recursos que utiliza este último operador en comparación con el total de la red.

No obstante lo anterior, en la respuesta al requerimiento de información no
parecía deducirse un compromiso claro de TESAU para realizar las mejoras
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que permitirían aumentar el numero de conexiones por puerto PAI a 8.000,
pues TESAU indicaba lo siguiente:

“Por tanto, la instalación de las tarjetas Enhanced no modificaría el límite actual
del número máximo de conexiones por nodo (16.000). Si a día de hoy hubiese
instalada una de estas tarjetas en un nodo, el equipo no tendría capacidad para
llenar dicha tarjeta más allá del 50% de su capacidad, o sea, las 16.000
conexiones de usuario señaladas”

Sin embargo, de acuerdo con las alegaciones presentadas por TESAU en su
recurso de reposición, la recurrente va a instalar tarjetas del tipo “Enhanced” en
Madrid y Barcelona, que permitirán una mejora general del servicio. Aunque
TESAU no indica si va a llevar a cabo cambios en la configuración de la red, la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones entiende que dicha mejora
supone aumentar el número de conexiones por puerto PAI a 8.000. En este
sentido, se deduce un cambio de criterio de TESAU respecto a la capacidad de
las tarjetas BXM-Enhanced para solucionar las limitaciones en el número de
conexiones, de modo que esta mejora va a suponer un beneficio para todos los
operadores, y en especial para TESAU, como principal operador de acceso
indirecto.

En consecuencia, no se observa infracción alguna de las disposiciones
establecidas en el Reglamento de acceso al bucle de abonado, razón por la
cual no ha de prosperar este motivo de impugnación.

d. Sobre la imposibilidad de que TESAU pueda conocer y hacer previsiones del
comportamiento de los elementos que integran la prestación del servicio de
acceso indirecto ADSL.

Como ya se ha tenido ocasión de señalar en la presente resolución, en la
contestación a la presente alegación ha de tomarse en consideración, por un
lado, el carácter provisional de la medida cautelar recurrida hasta la resolución
del conflicto y, por otro, que el principal usuario de la red ADSL es la propia
TESAU, con gran diferencia respecto al conjunto de los otros operadores. Por
lo tanto, debe concluirse que las limitaciones actuales de la red van a ser
debidas, mayormente, a las necesidades y previsiones del número de usuarios
de TESAU. Por consiguiente, ello determina que las necesidades y previsiones
de los operadores no pueden considerarse actualmente como elemento de
mayor influencia en la planificación de la red. En consecuencia, cualquier
actuación que se requiera para satisfacer la prestación del servicio de acceso
indirecto a  RETEVISIÓN puede considerarse como residual y con impacto
limitado en la red de la recurrente.
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Al respecto, debe destacarse que RETEVISIÓN es, en la actualidad, el
segundo operador de acceso indirecto por número de clientes y, por tanto, el
primer competidor de la propia TESAU.

Pues bien, esta Comisión entiende que debe evitarse cualquier restricción
sobre la prestación del servicio que afecte exclusivamente a RETEVISIÓN,
pues podría implicar una medida de freno a la competencia. La propia TESAU
estima en sus alegaciones que ofreció medidas coyunturales a RETEVISIÓN
para solucionar parcialmente las limitaciones del número de conexiones. Sin
embargo, esta Comisión considera dichas medidas como insuficientes y
sometidas exclusivamente al arbitrio de TESAU, al tiempo que pondría en
manos de la recurrente mecanismos para controlar la provisión del servicio por
parte de su principal competidor. Debe señalarse, adicionalmente, que la
resolución temporal de la limitación en el número total de conexiones de
RETEVISIÓN mediante la habilitación de nuevos puertos PAI estaba sometida,
de la misma manera, a la actuación de TESAU. En este sentido, la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones considera que, de no haberse tomado
las medidas cautelares recurridas, y si se hubiera dejado la solución provisional
exclusivamente a la buena voluntad de TESAU, los perjuicios causados a
RETEVISIÓN en lo que se refiere a la limitación de la provisión del servicio a
sus clientes hubieran sido de gran entidad, frustrando la eficacia de la
resolución que se pueda acordar en el procedimiento administrativo que trae
causa, lo que obligó a esta Comisión a aprobar la medida provisional recurrida.

Por todo ello, se estima que la medida cautelar recurrida está plenamente
ajustada a derecho, en lo que aquí se refiere a la alegación invocada,
procediendo desestimarla.

e. Sobre la desproporción de la medida cautelar respecto de la situación real,
tanto en lo que afecta a RETEVISIÓN y terceros operadores como a TESAU.

En la contestación a las anteriores alegaciones, ya han quedado expuestas
consideraciones que desestiman que la medida sea desproporcionada. La
propia TESAU indica que la limitación señalada afecta exclusivamente a
RETEVISIÓN, por lo que esta Comisión no comparte la preocupación de la
recurrente acerca del efecto que tenga la medida cautelar sobre el resto de
operadores. Al respecto debe destacarse, de nuevo, el carácter temporal de la
medida cautelar, previo a la resolución definitiva del conflicto, que afecta
exclusivamente a RETEVISIÓN.

Es cierto, según indica TESAU, que existirá una limitación en el número de
conexiones, ello cuando las conexiones activas en un determinado puerto, en
un momento dado, ocupen todo el ancho de banda del puerto PAI. Sin
embargo, esta Comisión estima que el resto de limitaciones impuestas por los



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2002-6477Resol C/Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 9 de 10

equipos deberían reducirse al mínimo, pues dado el carácter evolutivo que
tienen las redes ADSL, dichas limitaciones tenderán a ser solucionadas por los
fabricantes de forma gradual (mediante nuevo hardware compatible o con
actualizaciones del software),  sin que supongan la inutilidad de  inversiones
anteriores. No cabe, por tanto, considerar una red ADSL, por el propio carácter
del servicio y la evolución del número de clientes, como una red estática que no
experimenta modificaciones.

Finalmente debe insistirse, como ya se señaló en la medida recurrida, en las
implicaciones que tienen las limitaciones en el número de conexiones de
puertos PAI sobre el coste de otros servicios asociados al acceso indirecto. En
concreto, ello supone costear unos recursos de transmisión entre el punto de
ubicación del nodo ATM y el punto de presencia del operador, los cuales se
están utilizando muy por debajo de la capacidad máxima y, sin embargo, se
retribuye a TESAU (en el caso de PAI-D o de uso de capacidad portadora), que
impone, asimismo, la limitación como si se estuvieran utilizando dichos
recursos en su totalidad. Adicionalmente, el operador debe utilizar en sus
equipos en el punto de presencia más puertos ATM de los que necesita
realmente, lo que implica un aumento de costes. Debe destacarse cómo en el
caso de TESAU, gran parte de los equipos equivalentes al punto de presencia
(B-RAS) están ubicados en el mismo punto que los nodos ATM, lo que evita a
TESAU  incurrir en una transmisión ineficiente.

Por ello, se estima que la medida cautelar es perfectamente proporcionada a
sus fines, razón por la cual procede rechazar la presente alegación.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Desestimar el recurso potestativo de reposición interpuesto por la
representación legal de Telefónica de España, S.A.U. contra la resolución de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 21 de febrero de
2002 relativa a la adopción de medidas cautelares sobre la obligación por parte
de Telefónica de España, S.A.U. de garantizar las condiciones de prestación
del servicio de acceso indirecto ADSL a Retevisión I, S.A.U., confirmando
íntegramente las mismas.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposición. 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 día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo
establecido en el artículo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalización de las Telecomunicaciones, la Disposición Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa y el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común, y sin perjuicio de lo previsto en el número
2 del artículo 58 de la misma Ley.

Vº Bº
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José Mª Vázquez Quintana
    José Giménez Cervantes


