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D. 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 nº 06/02 del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 14 de febrero 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 ADOPCIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES
SOBRE EL SERVICIO Y PROCEDIMIENTO DE ENTREGA DE SEÑAL,
DICTADA DENTRO DEL EXPEDIENTE MTZ 2001/4038, RELATIVO A LA
MODIFICACIÓN DE SU OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Telefónica
de España, S.A.U contra la resolución de 8 de noviembre de 2001 por la que se
adoptan medidas cautelares sobre el servicio y procedimiento de entrega de
señal, dictadas dentro del expediente abierto en esta Comisión con referencia
MTZ 2001/4038, relativo a la modificación de la Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado publicada en fecha 20 de enero de 2001, el Consejo de la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm. 06/02
del día de la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 14 de febrero de 2002, recaída en el expediente AJ 2001/5770.

HECHOS

PRIMERO.- En fecha 20 de enero de 2001, Telefónica de España, S.A.U. (en
adelante, TESAU) publicó en la página Web www.telefonicaonline.com su
Oferta de Acceso al Bucle de Abonado, en atención a lo dispuesto en el artículo
11.1 del Reglamento que establece las condiciones para el acceso al bucle de
abonado de la red pública telefónica fija de los operadores dominantes,
aprobado por Real Decreto 3456/2000, de 22 de diciembre (en adelante,
Reglamento de Acceso al Bucle de Abonado). Dicha oferta se publicó como
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consecuencia de la Resolución de 28 de diciembre de 2000, de la
Secretaría de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Información, por la que se modifica la primera Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado de TESAU. El apartado 3 de la citada Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado (en adelante, OBA) se refiere al Servicio de Entrega de Señal a la red
del operador.

SEGUNDO.- Con fecha 31 de enero de 2001 se inició en la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones procedimiento administrativo para instar la
modificación de la OBA, al amparo de lo establecido en el artículo 11.2 del
Reglamento de Acceso al Bucle de Abonado.

TERCERO.- En fecha 8 de noviembre de 2001, el Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobó una resolución relativa a la
adopción de medidas cautelares sobre el servicio y procedimiento de entrega
de señal, dictadas dentro del expediente abierto en esta Comisión con
referencia MTZ 2001/4038, relativo a la modificación antes referida. La
mencionada resolución fue notificada a TESAU el día 12 de noviembre de
2001.

CUARTO.-  Con fecha 14 de diciembre de 2001, tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión escrito remitido el día 12 de diciembre de 2001 mediante correo
certificado por D. Pablo de Carvajal González, mediante el cual interpone, en
nombre y representación de la entidad TESAU, recurso potestativo de
reposición contra la resolución de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones a la que se refiere el antecedente de hecho anterior.

La entidad recurrente, tras solicitar la admisión del recurso de reposición a
trámite, pide que, en su virtud y con base en las alegaciones efectuadas, se
dejen sin efecto las medidas cautelares adoptadas en la resolución recurrida.

TESAU fundamenta el recurso en las siguientes alegaciones:

1. Incumplimiento de los presupuestos necesarios para la adopción de
medidas cautelares.

2. Imposibilidad de constitución de infraestructuras en los plazos previstos en
la medida cautelar.

3. Obligaciones de información y compromiso de los operadores autorizados.

4. Cámara multioperador. Improcedencia de la limitación establecida por la
medida cautelar.
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5. Utilización de infraestructura de interconexión: inexistencia de obligación por
parte de TESAU de sufragar los gastos.

6. Entrega de señal mediante enlaces de radio: ausencia de conceptos
facturables con perjuicio para TESAU e inexistencia de obligación de
sufragar los gastos de vigilancia en las visitas a las azoteas de sus edificios.

7. Servicio de entrega de señal mediante capacidad portadora: inexistencia de
obligación de regular un servicio comercial.

8. Precios: perjuicio económico para TESAU en las diferentes modalidades de
entrega de señal contempladas en la medida cautelar recurrida.

QUINTO.- En el mismo escrito de interposición del recurso potestativo de
reposición, el representante legal de TESAU solicitó su confidencialidad
íntegra. Mediante escrito del Secretario de esta Comisión de fecha 19 de
diciembre de 2001, se requirió a la recurrente la subsanación de su solicitud de
confidencialidad, de modo que señalase expresa y fundamentadamente los
datos concretos incorporados al recurso que estimase confidenciales, para su
consideración en la resolución que se dictase al efecto, con suspensión del
plazo de resolución del recurso de reposición interpuesto. Transcurrido el plazo
concedido al efecto, TESAU no procedió a la subsanación de la solicitud de
confidencialidad, de modo que se la tuvo por desistida de la misma. Dicha
circunstancia fue notificada a la recurrente mediante escrito de fecha 14 de
enero de 2002.

SEXTO.- Mediante escrito del Secretario de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 19 de diciembre de 2001 se cumplió el trámite de
información al interesado previsto en el artículo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC). Asimismo, en
cumplimiento de lo establecido en el artículo 112.2 de la LRJPAC y una vez
resuelta la solicitud de confidencialidad de TESAU, mediante escritos del
Secretario de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 18
de enero de 2002 se notificó a todos los interesados en el procedimiento la
interposición del recurso, al objeto de que alegasen cuanto estimasen
procedente.

SÉPTIMO.- En fecha 1 de febrero de 2002, Lince Telecomunicaciones, S.A. (en
adelante, LINCE) presentó escrito de alegaciones, oponiéndose a los motivos
de impugnación formulados por la recurrente, solicitando la desestimación del
mismo. Finalizado el plazo para ello, ningún otro interesado ha presentado
alegaciones sobre el recurso interpuesto.
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A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificación.

El artículo 107 de la LRJPAC, en la redacción dada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, que la modifica, establece que contra las resoluciones (entre otros actos
administrativos) podrán interponerse por los interesados los recursos de alzada
y potestativo de reposición, que cabrá fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito de 12 de diciembre de 2001 (con
fecha de entrada en el Registro de esta Comisión el día 14 de diciembre de
2001) como recurso de reposición, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y
que las resoluciones de esta Comisión ponen fin a la vía administrativa,
procede, a tenor de lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, calificar el
escrito presentado por TESAU como recurso potestativo de reposición
interpuesto contra la resolución de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 8 de noviembre de 2001, por la que se adoptan
medidas cautelares sobre el servicio y procedimiento de entrega de señal,
dictadas dentro del expediente abierto en esta Comisión con referencia MTZ
2001/4038, relativo a la modificación de su Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado.

SEGUNDO.- Admisión a trámite.

El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el artículo
117 de la LRJPAC y cumpliendo con todos los requisitos de forma establecidos
en el artículo 110.1 de la misma Ley, por lo que debe entenderse interpuesto
en tiempo y forma, procediendo su admisión a trámite.

TERCERO.- Competencia para resolver.

La competencia para resolver el recurso interpuesto corresponde, de
conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, al Consejo de
la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado.
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CUARTO.- Solicitud de confidencialidad del recurso interpuesto.

El recurso de reposición interpuesto por TESAU incorpora una solicitud de
confidencialidad del conjunto del escrito. En aras de los principios de
contradicción e igualdad de los interesados en el procedimiento administrativo,
en los términos establecidos en el artículo 85.3 de la LRJPAC, y con el fin de
cumplir con el trámite de audiencia de los interesados dispuesto por el artículo
112.2 de la citada Ley, se requirió a TESAU para que señalase expresamente,
de modo fundamentado, los datos concretos incorporados al recurso que
estimase confidenciales, con el fin de su consideración en la resolución que se
dictase al efecto. Ello, tomando en cuenta que, con carácter general, el
conjunto del escrito presentado por la recurrente ha de considerarse no
confidencial, en atención a los principios y preceptos legales antes reseñados.

Transcurrido el plazo legalmente señalado para la subsanación de la solicitud,
TESAU no llevó a cabo actuación alguna al respecto. En consecuencia, y en
virtud de lo establecido en el artículo 71.1 de la LRJPAC, mediante escrito de
fecha 14 de enero de 2002 se la tuvo por desistida de su solicitud de
confidencialidad, dándose traslado de la interposición del recurso a los
interesados, al objeto de que pudiesen alegar cuanto estimasen procedente.
Ello, con suspensión del plazo legal máximo de resolución del recurso
planteado, conforme lo dispuesto en el artículo 42.5 a) de la LRJPAC.

B. FUNDAMENTOS JURÍDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre las alegaciones de la recurrente relativas al
incumplimiento de los presupuestos necesarios para la adopción de
medidas cautelares.

La primera alegación presentada por TESAU en el recurso de reposición se
refiere a una supuesta infracción del artículo 84 de la LRJPAC, en cuanto a la
necesidad de la observancia del trámite de audiencia.

Al respecto, ha de señalarse que tanto el artículo 1.seis de la Ley 12/1997, de
24 de abril, de Liberalización de las Telecomunicaciones, como el artículo 31
del Reglamento de esta Comisión, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre y el artículo 72.1 de la LRJPAC exigen la existencia de
elementos de juicio suficientes para la adopción de medidas cautelares, sin
imponer, en caso alguno, un trámite de audiencia específico. Ello, sin perjuicio
del trámite de audiencia correspondiente al procedimiento en el cual se
encuadra la medida cautelar objeto de recurso.
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En efecto, los requisitos legales para la adopción de medidas cautelares
establecen la necesidad de que el órgano administrativo disponga de
elementos de juicio suficientes. Pues bien, tal y como aparece reflejado en la
resolución recurrida, resulta que la instrucción del procedimiento iniciado en
esta Comisión con el fin de instar la modificación de la OBA ha revelado la
necesidad inexcusable de una medida cautelar que venga a asegurar la
eficacia de la resolución que ponga fin a dicho procedimiento. A esta
conclusión se llegó, tal y como consta en la resolución recurrida, tras el estudio
detallado de las diferentes modalidades de entrega de señal que figuran en la
OBA actual, de modo que se identificaron, conjuntamente con las propuestas
específicas planteadas por los operadores interesados, aspectos de este
servicio vital que requerían su urgente revisión. Ello, con el fin de no frustrar la
eficacia de la resolución definitiva, como queda dicho. Por lo que respecta a la
participación de TESAU en la aportación de elementos de juicio suficientes, es
preciso destacar aquí que la citada entidad trasladó a la Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones, en fecha 21 de septiembre de 2001, la siguiente
información:

- Con respecto a la modalidad de entrega de señal mediante cámara
multioperador, aspectos y características técnicas, tiempo medio de
consecución de permisos y realización de obra civil, así como componentes
de costes del servicio.

- Con respecto a la modalidad de entrega de señal mediante el uso de
infraestructuras de interconexión, elementos incluidos, estimaciones de
costes y plazos de entrega, actuaciones necesarias y aspectos específicos
para las variantes de PdI eléctrico en las dependencias de TESAU y PdI
óptico.

- Para la modalidad de entrega de señal mediante radioenlace, alcance de
las restricciones de empleo contenidas en la OBA y costes y plazos medios
de las actuaciones requeridas.

- Para la modalidad de capacidad portadora, la indicación de si el precio del
servicio incluye la conexión desde los equipos del operador autorizado
hasta la red de transporte de TESAU.

- Copias de los contratos actualizados de TESAU con Telefónicas Móviles
España, S.A. para el servicio de ubicación de antenas en los inmuebles de
TESAU.

Así las cosas, resulta manifiesto que, tal y como exigen las normas invocadas,
esta Comisión dispuso de elementos de juicio suficientes para la adopción de la
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medida cautelar recurrida, elementos suministrados en algún caso por la
propia recurrente, razón por la cual no puede prosperar la presente alegación.

En lo que se refiere a la imperativa necesidad procedimental de un trámite de
audiencia para la adopción de la medida cautelar en cuestión, según
argumenta TESAU, es obvio que la previsión del artículo 84 de la LRJPAC no
resulta de aplicación, por cuanto no nos hallamos ante la resolución definitiva.
Así lo tiene expresado reiterada jurisprudencia, entre la que cabe citar aquí la
siguiente:

- Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
de fecha 29 de febrero de 2000 (RJA 2000/3853), Fundamento Jurídico
primero:

“(...), se alega infracción del artículo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo
[actual artículo 84 de la LRJPAC]. Basta la simple lectura de este precepto para
llegar a la conclusión que este primer motivo no puede ser acogido. Porque, en
efecto, el artículo 91 de la Ley de Procedimiento impone, como trámite esencial e
inexcusable, la audiencia de los interesados, pero con las siguientes precisiones:
<<Instruidos los expedientes, e inmediatamente antes de la propuesta de
resolución ...>>. En el caso de autos lo que se impugna es una medida cautelar,
previa a la instrucción de un expediente, por lo que resulta patente que el precepto
invocado no es aplicable al caso, y no puede por tanto haber sido infringido.”

- Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
de fecha 17 de julio de 2000 (RJA 2000/6163), Fundamento Jurídico cuarto:

“(...) Sin embargo, lo único que se argumenta en defensa de tal denuncia es, en
síntesis, que la medida cautelar se adoptó antes de que la titular fuera oída; que es
a la Administración a la que corresponde la carga de la prueba de los hechos que
alega; que la actora ha probado la veracidad de sus alegaciones; que ha existido
desviación de poder y vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva.

El motivo ha de correr la misma suerte. Por las siguientes razones: a) la posibilidad
de adopción de medidas cautelares sin oír previamente a la persona a la que
afectan, no vulnera, en sí misma, aquellos derechos constitucionales, pues
encuentra justificación en su propia naturaleza, ante la hipótesis no descartable de
situaciones urgentes en que sea necesaria su adopción para prevenir la lesión de
los bienes jurídicos en peligro, salvaguardándose los referidos derechos en los
trámites procedimentales posteriores, en donde deben ser satisfechos los
principios de presunción de inocencia y de proscripción de la indefensión.”

Es preciso destacar, además, que en el procedimiento administrativo que trae
causa de la medida cautelar recurrida se ha observado, posteriormente y en su
momento, el correspondiente trámite de audiencia, en atención a lo dispuesto
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en el artículo 84 de la LRJPAC,  tal y como consta debidamente acreditado
en el mismo.

Por todo lo anterior, cabe concluir que procede desestimar las alegaciones de
la recurrente relativas al incumplimiento de los presupuestos necesarios para la
adopción de medidas cautelares, en lo que se refiere a la pretendida ausencia
de elementos de juicio suficientes. Por ello, se considera que, en el presente
caso, concurren todos y cada uno de los requisitos exigidos por el
ordenamiento jurídico para la adopción de medidas cautelares, sin que se
aprecie infracción alguna de dicho ordenamiento.

SEGUNDO.- En relación con la alegación sobre la imposibilidad de
constitución de infraestructuras en los plazos previstos en la medida
cautelar.

Al respecto, alega TESAU que la reducción de plazos para la constitución de
las diferentes infraestructuras de capacidad portadora, cámara multioperador y
uso de interconexión le supone un grave perjuicio económico y organizativo.

Pues bien, ha de indicarse aquí que los plazos establecidos en la medida
cautelar recurrida son comparables con los plazos en vigor en los países de
nuestro entorno, con lo que no resulta aceptable que TESAU vaya a tener que
dotarse de recursos adicionales en tal medida que puedan suponerle un
perjuicio económico u organizativo. Ello, tomando en consideración que el
servicio de entrega de señal, con los procedimientos inherentes y sus
correspondientes plazos, ha de asegurar la provisión de este recurso asociado
en condiciones transparentes, proporcionales y no discriminatorias, habida
cuenta que se trata de un servicio complementario e inseparable del recurso de
ubicación de equipos, tal y como se deriva del artículo 9 del Reglamento de
Acceso al Bucle de Abonado. En consecuencia, se estima que los plazos
establecidos en la medida cautelar, de forma provisional, son adecuados a los
fines señalados por el ordenamiento, sin que la simple alusión abstracta de la
recurrente a unos graves perjuicios económicos y organizativos cuestione, en
modo alguno, dicha adecuación. En este mismo sentido se han expresado las
alegaciones al recurso presentadas por LINCE.

Procede, por tanto, desestimar la alegación de TESAU relativa a los plazos de
adecuación de las infraestructuras de entrega de señal, contemplados en la
medida cautelar recurrida, por cuanto se considera que los mismos no son
susceptibles de irrogar perjuicio alguno a la recurrente.
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TERCERO.- Sobre la alegación relativa a la obligación de información
y compromiso de los operadores.

TESAU sostiene en su recurso que, dado el incremento de los trabajos de
información derivados del servicio de entrega de señal, se debe solicitar un
mayor compromiso a los operadores, ante la posibilidad de que los estudios o
proyectos realizados no sean aceptados, con el consiguiente perjuicio para
TESAU. Además, se alega la necesidad de que sea obligatorio tener firmado el
correspondiente acuerdo de ubicación de equipos para acceso al bucle antes
de solicitar informaciones relativas a los diferentes servicios de entrega de
señal.

Al respecto es preciso señalar que los afianzamientos y pagos adelantados ya
contemplados tanto en el servicio de ubicación como en el de entrega de señal
se estima que constituyen un importante nivel de garantía de los intereses
económicos de TESAU, sin que deban repercutirse costes relacionados con lo
que la recurrente denomina “trabajos de recopilación de información”. En
cualquier caso, al igual que en ubicación, esta Comisión considera en el
servicio de entrega de señal que cualquier baja, entendida tanto la baja de un
servicio ya entregado como la no reconfirmación del interés por una petición, es
susceptible de producir determinadas responsabilidades, dado el necesario
equilibrio entre derechos y obligaciones de las partes. En este sentido, la
mención a las citadas responsabilidades debe hacer referencia a cualquier
modalidad de entrega de señal y no sólo a una de ellas, tal y como sucede en
la medida cautelar impugnada, en lo que se refiere a la cámara multioperador.
En consecuencia, la citada mención habría de incluirse en el apartado 3.1,
denominado “Introducción”, del apartado 3 “Servicio de entrega de señal a la
red del operador” de la OBA, en lugar del apartado 3.3.8 “Procedimiento de
baja de entrega de señal”, en la redacción derivada de la medida cautelar de 8
de noviembre de 2001.

En lo que se refiere a la conveniencia de que, previamente a la solicitud de
cualquier información sobre el servicio de entrega de señal, se tenga firmado el
acuerdo de ubicación de equipos, resulta preciso señalar que TESAU no aporta
razón alguna por la que un operador que ha iniciado negociaciones para llegar
a un acuerdo y se ha comprometido ya a respetar las necesarias exigencias de
confidencialidad, no pueda también empezar a planificar el servicio de entrega
de señal, solicitando a TESAU la información que necesite. Además, tal y como
ya se tuvo ocasión de destacar en la medida cautelar recurrida, resulta que el
establecimiento de los canales físicos de transporte o transmisión entre los
equipos del operador ubicados en los edificios de TESAU y su propia red es
vital para poder avanzar y consolidar unas infraestructuras competitivas, en los
términos establecidos por el artículo 9.5 del Reglamento de Acceso al Bucle de
Abonado. En este sentido, la fase de entrega de señal ha de poderse desplegar
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en paralelo a la ubicación de equipos para evitar demoras en la
disponibilidad de infraestructuras básicas de acceso al bucle, ya que una
ejecución secuencial de estos trabajos sólo podría retardar la competencia en
este mercado.

Por todo ello, se concluye que, en atención a la alegación de TESAU relativa a
la obligación de información y compromiso de los operadores, ha de
modificarse la redacción del anexo I de la medida cautelar recurrida, en el
sentido antes expresado, con el fin de asegurar que el acceso al bucle se lleva
a cabo conforme las exigencias de la normativa en vigor.

CUARTO.- En relación con las alegaciones sobre la cámara
multioperador.

Con respecto a la cámara multioperador, en cuanto modalidad del servicio de
entrega de señal, TESAU considera, en primer lugar, que la limitación de 25
metros de distancia para la misma debe ser computada desde la existente
cámara 0 de salida de cables del edificio. TESAU también considera perjudicial
que un operador pueda solicitar cable óptico y caja de empalme de uso
exclusivo. Además, TESAU añade que dispone únicamente de un tipo de
cámara  (GBRF); y, según la recurrente, tampoco es recomendable instalar
cámaras más pequeñas, por la necesidad de evitar los proyectos de ampliación
de obra civil y sus complicaciones inherentes. Según TESAU, faltaría, en la
figura 3.1, un elemento (empalme en caja de 64 fibras) para pasar de cable
exterior a cable de interior; y, a juicio de TESAU, el planteamiento de la
aceptación de la instalación no es correcto, ya que su responsabilidad sólo
debe llegar desde el conector de la roseta del operador en SdO o SdT hasta el
filtro en la cámara, tramo a medir de forma independiente y global.

Sobre estas cuestiones ha de señalarse, en primer lugar, que no parece
exigible, con carácter general, la realización de nuevos accesos al edificio en el
cual se ubican los equipos de los operadores. Por ello, la limitación de 25
metros de distancia para la cámara multioperador debe ser computada, en
principio, desde la existente cámara 0 de salida de cables del edificio,
interpretación que no requiere modificación de la medida recurrida. Ello, sin
perjuicio del cumplimiento del resto de condiciones establecidas en el apartado
3.2.1 del servicio de entrega de señal a la red del operador, según aparece
definido en el anexo I de la medida cautelar. En este sentido, se estima que las
condiciones citadas evitan los perjuicios alegados por LINCE en su escrito de
fecha 1 de febrero de 2002.

Con respecto a que TESAU considera perjudicial que un operador pueda
solicitar cable óptico y caja de empalme de uso exclusivo, porque ello podría
producir la saturación del espacio de la cámara y la canalización, debe
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señalarse que, en principio, el dimensionado de las cámaras se realiza con
un cierto margen de capacidad adicional que debe resultar suficiente, sin que
se aprecie infracción alguna del ordenamiento jurídico por la incorporación de
esta previsión, a los efectos de resolución del recurso interpuesto.

En lo que se refiere a la alegación relativa a la instalación de cámaras más
pequeñas que la cámara GBRF contemplada por TESAU, basada en la
afirmación de que TESAU dispone únicamente de un tipo de cámara (cámara
GBRF), TESAU deberá proveerse de las cámaras contempladas en la
definición del servicio a través de sus suministradores, conforme lo establecido
en la medida cautelar recurrida, sin que de ello se derive perjuicio tangible para
la recurrente, a la vista de los precios establecidos. Respecto a que no resulta
adecuada la instalación de cámaras más pequeñas que la cámara GBRF
contemplada por TESAU, debe señalarse que, ciertamente, es muy
recomendable evitar los proyectos de ampliación de obra civil por los costes y
retrasos que pueden suponer. Ahora bien, existe en la definición del servicio
aprobada una salvaguarda consistente en dimensionar la cámara con un 50%
de capacidad adicional a la solicitada, lo cual es suficientemente prudente y
evitará, en la inmensa mayoría de los casos, que se hagan necesarias
ampliaciones, sin que ello suponga instalar una cámara de capacidad
desproporcionada de forma sistemática.

Por lo que respecta a la indicación de que falta en la figura 3.1 un elemento,
debe indicarse que las figuras tienen necesariamente que ser en cierta medida
esquemáticas, especialmente para que cumplan su cometido, que es facilitar la
comprensión de la descripción de los servicios. En cualquier caso, sorprende la
alegación de TESAU relativa a una figura que no ha sido alterada por la medida
cautelar.

Por último, en relación con el planteamiento de la aceptación de la instalación,
ha de concluirse que su redacción actual es susceptible de mejora, ya que
podría inducir a confusión sobre el alcance de la responsabilidad de TESAU en
el suministro del servicio, por lo que resulta recomendable sustituirla por una
versión más precisa del citado apartado. De acuerdo con lo indicado por
TESAU, procede sustituir el mismo por la redacción expresada en la presente
resolución, de modo que se delimite con precisión la responsabilidad de cada
operador en esta modalidad de entrega de la señal. No obstante lo anterior, ha
de acogerse también la alegación respectiva de LINCE, en lo que se refiere a la
ejecución de la fusión de fibras por parte de TESAU, por cuanto la alegación de
la recurrente pretende configurar la delimitación de la responsabilidad  antes
del empalme. En consecuencia, la aceptación de la instalación incorpora, en
última instancia, una medida de atenuación extremo a extremo verificada por el
operador autorizado, una vez llevada a cabo la fusión de fibras.
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Por todo lo anteriormente expuesto, cabe concluir que las alegaciones de la
recurrente en relación con la modalidad de entrega de señal en cámara
multioperador, así como las alegaciones presentadas por LINCE, ponen de
relieve la necesidad de modificar determinados aspectos de la citada
modalidad, en los términos expresados, con el fin de que la OBA de TESAU
cumpla con las reglas establecidas para el acceso al bucle.

QUINTO.- En relación con las alegaciones sobre infraestructuras de
interconexión.

Con respecto a la modalidad de entrega de señal mediante la utilización de las
infraestructuras de interconexión, TESAU alega que existe un elemento
necesario (filtro óptico para independizar las redes) no recogido en los
elementos facturables. Por otra parte, TESAU afirma que, en el supuesto de
utilización de fibra vacante o nueva cuando nodo frontera y central frontera no
coinciden, “el uso de equipos de transmisión entre ellos no sería adecuado
técnicamente y, además, obligaría a la instalación de tarjetas adicionales en
equipos de transmisión e incluso a la instalación de equipos de transmisión
completos nuevos [...]”. También indica TESAU que serán precisas
ampliaciones de cables y equipos no recogidos en los elementos facturables.

En relación con las cuestiones planteadas, es preciso señalar, por un lado, que
resulta necesario incorporar a la lista de precios el elemento denominado filtro
óptico, en atención a las alegaciones de TESAU. Dicha incorporación ha de
producirse en la lista de elementos facturables del servicio de esta modalidad,
aplicando la cantidad estipulada para ese elemento para la modalidad cámara
multioperador.

Por otro lado, no resulta posible valorar, por ser excesivamente generales y
vagas, las alegaciones de que serán precisas ampliaciones de cables y
equipos no recogidos en los elementos facturables o, incluso en ciertos
supuestos, la instalación de equipos de transmisión nuevos. Sobre este
particular, se estima que la instrucción del procedimiento de modificación de la
OBA ha revelado, en el momento de adopción de la medida cautelar recurrida,
que sus previsiones están ajustadas a las disponibilidades técnicas para esta
modalidad de entrega de señal, incluidos los precios considerados. Ello,
tomando como premisa el carácter provisional de la medida y, en
consecuencia, sin perjuicio de las modificaciones que sea necesario introducir
en la resolución definitiva, a la luz de las alegaciones más consistentes que
presentase, en su caso, la recurrente.

Por lo anterior, procede incorporar en el anexo II de la medida cautelar “Lista
de precios aplicable al servicio de entrega de señal”, un elemento denominado
filtro óptico, en la modalidad de reutilización de infraestructuras de
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interconexión, con el fin de adecuar dicha lista a lo establecido en el
artículo 5 del Reglamento de Acceso al Bucle de Abonado, sin que el resto de
alegaciones de TESAU sobre esta modalidad de entrega de señal desvirtúen la
legalidad de la medida recurrida.

SEXTO.- Sobre las alegaciones relativas a la entrega de señal mediante
enlaces de radio.

En lo que se refiere a la modalidad de entrega de señal mediante enlaces de
radio, TESAU alega la necesidad de incorporación de unos conceptos
facturables, mayor información aportada con la solicitud de los operadores
autorizados y, principalmente, que las visitas a las azoteas de sus edificios no
determine que la recurrente sufrague los gastos de vigilancia.

Pues bien, en relación con dichas alegaciones ha de señalarse que, sobre la
ausencia de conceptos facturables, el recurso no aclara qué se entiende por los
soportes de cables. Esta Comisión considera que se refiere al recorrido de
cables desde el recinto de ubicación a la cubierta del edificio, por lo que
correspondería a la canaleta fijada en la medida cautelar, ya sea en interior o
exterior.

Con respecto al consumo eléctrico, TESAU entiende que existen dos
consumos eléctricos. Por un lado, el consumo eléctrico de los equipos de
exterior. En la mayoría de los casos se entiende que dichos equipos se
alimentan desde el recinto de coubicación, en cuyo caso el consumo declarado
de los equipos deberá reflejar la contribución de tales equipos. En caso de que
los equipos de exterior necesitaran una alimentación independiente, dicha
alimentación se considera como una prestación opcional que no ha sido
considerada en la medida cautelar y que está, por tanto, sujeta al acuerdo entre
TESAU y el operador. En cualquier caso, para la facturación del concepto
recurrente de consumo se deberán seguir los criterios establecidos en la
cautelar de coubicación, como queda dicho. Esta previsión no implica, en
absoluto, infracción de norma jurídica alguna, por lo que no ha de acogerse la
alegación relativa a este extremo. Por lo que respecta al otro tipo de consumo,
es aquel de los equipos de soporte (soldadores, taladradoras, etc.) utilizados
durante el periodo de instalación. Dicho consumo se entiende que es residual y
que está retribuido por el exceso pagado en concepto de potencia máxima
utilizada por los equipos, por lo que la retribución de sus costes está alineada
con las exigencias del ordenamiento jurídico.

En relación con los costes de vigilancia en las visitas a azoteas, se entiende
que existen dos tipos de visitas a azoteas: la visita-replanteo, cuyos costes se
recogen en la medida cautelar de entrega de señal, y la visita para instalación o
mantenimiento de equipos. Para este segundo tipo de visitas se deben aplicar
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los mismos precios fijados en la medida cautelar de coubicación, aprobada
por Resolución de esta Comisión de fecha 21 de junio de 2001, para el
procedimiento de visitas, tal y como alega TESAU. Se entiende que para las
visitas a edificios atendidos, el precio  incluye los gastos por acompañamiento o
supervisión hasta la azotea o recinto de coubicación, si los hubiera, pero no la
presencia de un vigilante dedicado específicamente y de forma continuada a
supervisar los trabajos de instalación. Por lo tanto, caso de que TESAU desee
hacer dicha supervisión por propia iniciativa, deberá correr con los gastos
adicionales en que se pudiera incurrir, tal y como expresa la medida recurrida
(apartado 3.9 del anexo I), sin que dichos gastos sean repercutibles al operador
autorizado. Tal previsión resulta congruente con lo dispuesto por el artículo 5
del Reglamento de Acceso al Bucle de Abonado.

Por todo ello, ha de concluirse que las alegaciones de TESAU en relación con
la entrega de señal mediante enlaces de radio no desvirtúan la legalidad de la
medida cautelar recurrida, en estos aspectos.

SÉPTIMO.- En relación con las alegaciones sobre el servicio de entrega
de señal mediante capacidad portadora.

TESAU sostiene en su recurso que la capacidad portadora constituye un
servicio puramente comercial de dicha empresa por lo que, al incluirlo dentro
de las modalidades del servicio de entrega de señal, se transforma en un
servicio parcialmente regulado, con los perjuicios correspondientes.

En relación con la citada alegación, es preciso señalar que el servicio de
entrega de señal constituye un recurso asociado de trascendental importancia
para posibilitar el acceso al bucle en condiciones justas y competitivas, tal y
como establecen los artículos 2 número 7 y 3.1 del Reglamento de Acceso al
Bucle de Abonado. Evidentemente, la modalidad de capacidad portadora, en
modo alguno secundaria, se encuadra dentro del mismo concepto, de tal
manera que está absolutamente justificado que sea objeto de un tratamiento
específico y detallado en el marco de la OBA de TESAU, no sólo en lo que se
refiere a su descripción, procedimientos y plazos de provisión, sino también en
cuanto a los precios aplicables, en atención a lo dispuesto por el artículo 5 del
Reglamento de continua referencia. Al respecto, es preciso destacar que la
OBA propuesta por TESAU, cuya modificación constituye el objeto del
procedimiento administrativo que trae causa de la medida cautelar recurrida, ya
recoge precisamente esta modalidad, razón por la cual es necesario adaptarla
a los requisitos señalados por la normativa de aplicación. Por ello, no puede
acogerse la alegación de la recurrente sobre el particular.
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OCTAVO.- Sobre las alegaciones relativas a los precios establecidos
en la medida cautelar.

En relación con esta alegación, TESAU señala la necesidad de que se
incorpore a la estimación de precios la contribución de los centros de actividad
asignables directamente a servicios (en adelante, CAADS) y los centros de
actividad no asignables directamente a servicios (en adelante, CANADS)
aplicados en la OBA. Además, propone para algunos conceptos precios
alternativos a los incorporados en el anexo II de la medida cautelar.

Sobre los anteriores argumentos, ha de indicarse que TESAU propone para
algunos conceptos precios alternativos a los establecidos en la medida cautelar
sin aportar ninguna información de costes que respalde su propuesta. Tanto el
Reglamento nacional en su artículo 5.1 como el Reglamento (CE) nº
2887/2000, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de
2000, sobre el acceso desagregado al bucle local, en su artículo 3.3,
establecen como principio general que los precios de acceso al bucle deben
estar orientados a costes. Por ello, esta Comisión estableció los precios de la
medida cautelar recurrida según los resultados de un estudio de costes
incorporado al expediente, mientras que TESAU no aporta un estudio
alternativo que refute dichos costes o sustente los propuestos por TESAU.

En particular, y en relación con el precio de metro de cable coaxial, el precio
alternativo propuesto por TESAU (5.205 ptas./m) resulta excesivo y de difícil
justificación de acuerdo a los precios de mercado. El precio incorporado a la
medida cautelar objeto de recurso refleja mejor los tipos de cable más usuales
(por ejemplo, cable FLEX-5). En cualquier caso, es posible que en la mayoría
de los casos dicho cable sea proporcionado por el operador, por lo que parece
conveniente añadir un concepto de instalación de cable.

En cuanto al argumento relativo a que debe incorporarse a la estimación de
precios la contribución de CAADS y CANADS, debe responderse que la
metodología empleada en la instrucción del procedimiento, en cuanto
constituye un elemento de juicio de la medida cautelar, no hace explícitas
dichas contribuciones, pero sí tiene debida cuenta de los correspondientes
costes comunes y otros costes indirectos, por lo que no procede añadir
cantidad alguna.

Según TESAU, las cuotas anuales de ciertos servicios, en lugar de calcularse
aplicando un porcentaje del 1,5% a los costes recurrentes, deben obtenerse
como el 2,35% de la inversión bruta o el 15% del coste anualizado de los
equipos, como aplicó esta Comisión para estimar ciertos costes de
mantenimiento relacionados con los precios de interconexión. Ciertamente, con
ocasión de la fijación de los precios de interconexión, la Comisión del Mercado
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de las Telecomunicaciones manejó los citados porcentajes a la hora de
aplicar un criterio de coherencia, pero sin asumir en ningún caso que se tratara
de valores de referencia absoluta de costes eficientes, para señalar que los
costes de mantenimiento de ciertos equipos de transmisión y conmutación
reflejados en su contabilidad de costes resultaban excesivos, por incoherentes,
con la relación entre coste de mantenimiento y coste del activo de otros
elementos de red. Poco tiene ello que ver con la metodología empleada en la
instrucción previa a la medida cautelar, en lo que se refiere al cálculo de una
cuota anual razonable de ciertas infraestructuras pasivas (obra civil, cables de
fibra óptica, cableados internos) aplicando un porcentaje del 1,5% al coste de
su instalación. De hecho, este criterio es prácticamente equivalente al criterio
usado por TESAU en el Anexo VII confidencial, que justificaba las condiciones
económicas de su propuesta de OBA de diciembre de 2000; proponía allí
TESAU estimar el coste de mantenimiento anual de un activo como el 10% de
la cantidad que se amortizaría anualmente de dicho activo. En activos como los
indicados, donde se aplican vidas útiles de más de 6 años, el criterio empleado
en la metodología de la instrucción, además de muy razonable, según criterios
de mejor oficio, es equivalente o más conservador (es decir, estima un coste de
mantenimiento más elevado) que el criterio de TESAU.

En consecuencia, procede desestimar en su totalidad las alegaciones de
TESAU relativas a los precios del servicio de entrega de señal establecidos en
la medida cautelar recurrida, por entenderse ajustados a lo dispuesto en el
artículo 5 del Reglamento de Acceso al Bucle de Abonado.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

ÚNICO.- Estimar parcialmente el recurso potestativo de reposición interpuesto
por la representación legal de Telefónica de España, S.A.U contra la resolución
de 8 de noviembre de 2001 por la que se adoptan medidas cautelares sobre el
servicio y procedimiento de entrega de señal, dictadas dentro del expediente
abierto en esta Comisión con referencia MTZ 2001/4038, relativo a la
modificación de su Oferta de Acceso al Bucle de Abonado. En consecuencia,
se modifican los siguientes apartados de los anexos de la medida cautelar
referida, según se indica:

1. Anexo I, apartado 3.1 “Introducción” . Se incorpora un nuevo párrafo, al final
del citado apartado 3.1, del siguiente tenor:
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Cualquier baja del servicio de entrega de señal dará lugar a las responsabilidades que
correspondan por parte del operador dado de baja, así como a los correspondientes
derechos de reembolso, en su caso, por el coste de alta abonado en su momento.

2. Anexo I, apartado 3.3.4 “Aceptación de la instalación”. El apartado 3.3.4 se
sustituye por un nuevo texto, del siguiente tenor:

3.3.4 Aceptación de la instalación

Para la aceptación de la instalación se realizarán en el tramo responsabilidad de
Telefónica (desde el conector de la roseta del operador hasta el filtro óptico en la
cámara) medidas de atenuación en la longitud de onda en torno a 1550 nm, antes del
empalme a la fibra del otro operador.

Se aceptará la entrega del servicio cuando se cumplan las siguientes condiciones:

• La atenuación en el tramo responsabilidad de Telefónica antes del empalme a la
fibra del otro operador es inferior a 2,4 dB en cada fibra.

• Las medidas de atenuación en las diferentes fibras están equilibradas, de manera
que las diferencias entre fibras son inferiores al 15%.

• El operador autorizado verifica que la atenuación total extremo a extremo del
enlace, una vez empalmadas las fibras, permite su adecuada utilización.

3. Anexo I, apartado 3.3.8 “Procedimiento de baja de entrega de señal”.  Se
elimina el último inciso del primer párrafo del apartado 3.3.8, quedando
dicho párrafo redactado como sigue:

Cuando un operador solicite la baja de todo el espacio de coubicación, se generará
automáticamente una baja completa de entrega de señal. También es posible
mediante el procedimiento aquí descrito realizar una petición específica parcial o
completa de baja de entrega de la señal.

4. Anexo II, subapartado 3.1 “Costes no recurrentes” del apartado 3
“Modalidad de utilización de infraestructuras de interconexión” . Se añade un
nuevo concepto facturable al final de los elementos actualmente listados en
dicho subapartado, con el siguiente texto:

Filtro óptico en 4ª ventana: 24.500 ptas
147,25 euros

En lo demás, se confirma la resolución de fecha 8 de noviembre de 2001, por la
que se adoptan medidas cautelares sobre el servicio y procedimiento de
entrega de señal, dictadas dentro del expediente abierto en esta Comisión con
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referencia MTZ 2001/4038, relativo a la modificación de su Oferta de
Acceso al Bucle de Abonado.

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
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


