COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 29 de abril de 1999, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

RESOLUCION DE 29 ABRIL DE 1999, RELATIVA A LA ADOPCION DE
MEDIDAS CAUTELARES EN EL EXPEDIENTE ABIERTO EN RELACION
CON LA SOLICITUD DE INTERVENCION PRESENTADA POR LINCE
TELECOMUNICACIONES S.A

|.  ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 31 de marzo de 1999 tuvo entrada en la Comision del
Mercado de Ilas Telecomunicaciones, escrito de la sociedad LINCE
TELECOMUNICACIONES, S.A. (en adelante LINCE), en el que en su calidad
de titular de una concesion administrativa para la prestacion del servicio final
telefénico basico y de los servicios portadores, en virtud de adjudicacion del
concurso convocado por Orden del Ministro de Fomento de 26 de diciembre de
1997(realizada en su favor el 28 de mayo de 1998), solicita la intervencion de
la CMT en relacion con lo estipulado en el articulo 39 del Pliego de Clausulas
Administrativas particulares que rige la citada concesion asi como con el
contenido de determinadas clausulas del Acuerdo General de Interconexion
suscrito por LINCE con TELEFONICA de Espafia.
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En su escrito LINCE pone de manifiesto que el Acuerdo General de
Interconexion suscrito con TELEFONICA S.A. con fecha 27 de octubre de
1998, recoge dos referencias que, segun la solicitante, se introdujeron Unica y
exclusivamente por razon del contenido del parrafo primero de la clausula 39
del Pliego, ante la negativa de TELEFONICA a introducir en dicho acuerdo la
posibilidad de cursar llamadas que quedaran fuera del dmbito de la citada
clausula, por considerarlas contrarias al marco regulatorio vigente en el
momento de la firma del Acuerdo General de Interconexion.

Estas referencias en el Acuerdo General de Interconexién son, concretamente,
las siguientes:

En la pagina 11 del Anexo 1, Técnico y de Operacion se estipula que "las
llamadas con acceso indirecto o preseleccionadas de larga distancia se
adecuaran a las condiciones que determina el articulo 3 de la O.M. de 18 de
julio de 1997, con excepcion de aquellas llamadas interprovinciales cuya
provincia origen y destino pertenezcan a la misma area de servicio que, hasta
el 1 de mayo de 1999, seran devueltas en el mismo punto de interconexion".

Asimismo, en la pagina 5 del Anexo 3, Servicios se dice que "Con posterioridad
a la fecha del 1 de mayo de 1999, en el caso de que no exista Punto de
interconexion en alguna provincia, ambos operadores acuerdan que LINCE no
participara en el trafico que se origine o termine en alguna de las provincias en
las que no exista Punto de Interconexion".

Por otra parte, el articulo 39, parrafo primero del Pliego de Clausulas
Administrativas particulares y de prescripciones técnicas, respecto del que
LINCE también solicita la intervencion de la Comision, dispone que "a partir del
dia 1 de mayo de 1999, para que LINCE pueda intervenir en el curso del trafico
telefénico basico con destino u origen en una determinada provincia mediante
procedimientos de seleccion o preseleccion de operador, ha de establecer
previamente un punto de interconexion en dicha provincia".

Segundo.- El contenido de la clausula 39 del Pliego de Clausulas
Administrativas particulares y de los parrafos antes transcritos del Acuerdo de
Interconexion resultan segun LINCE contradictorios con el marco regulador
establecido por la Ley General de Telecomunicaciones y las disposiciones que
la desarrollan y, concretamente, con lo previsto en los articulos 17.2 y 27.2.2.
de la Orden de Licencias, que otorgan a los titulares de licencias de tipo B1 de
ambito nacional el plazo de un afio para desplegar 50 puntos de interconexiéon
desde el comienzo de la prestacion del servicio, que, a su vez, debera iniciarse
en el plazo de un afio desde la resolucién de otorgamiento del titulo.
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Estima LINCE que esta situacion supone una disparidad de trato que le
perjudica tanto respecto los nuevos titulares de licencias como del otro
operador cuyo titulo ha sido otorgado con anterioridad a la entrada en vigor de
la LGT y en cuya concesién no se impone la obligacion de instalar 50 puntos de
interconexion en un plazo inferior a un afio desde el otorgamiento de su titulo.

Para LINCE, junto con la discriminacion que supone este desequilibrio de los
derechos y las obligaciones respecto de los otros operadores habilitados para
la prestacion del servicio telefonico fijo disponible al pablico, la aplicacion de las
mencionadas clausulas tendria una incidencia negativa sobre la competencia,
teniendo en cuenta que la sociedad se halla en pleno fase de lanzamiento de
sus servicios y de obtencibn de cuota de mercado, que podria verse
sustancialmente reducida de procederse a la efectiva aplicacion de la
prohibicién de intervenir en el curso del trafico telefénico basico con destino u
origen en provincias en las que no disponga en fecha 1 de mayo de 1999 de
puntos de Interconexion.

Asimismo, sostiene LINCE que la procedencia de someterle al régimen general
establecido por el articulo 27.2.2. de la Orden de Licencias resulta asimismo
del hecho de que la entrada en vigor de la Oferta de Interconexion de
Referencia correspondiente a TELEFONICA S.A. ha entraiado una
modificacidén de la propia estructura de la interconexion, la cual ya no se basa
ahora en provincias, como ocurria con anterioridad, sino por el contrario, en
areas de transito en las que la interconexién a una central nodal permite
acceder en muchos supuestos a varias provincias. Teniendo en cuenta tal
modificacién estructural y las incertidumbres asociadas a los términos precisos
en los que se habra de aplicar la nueva estructura- asi como a la interpretacion
y aplicacion de la exigencia de transporte real y eficiente impuesta por el
articulo 17.5 del Reglamento de Interconexién, sostiene LINCE, que precisa
disponer de mas tiempo para la reorganizacién de su red y que tal tiempo debe
ser otorgado por la Administracién pues esta modificacion de la estructura de
interconexion se ha producido con posterioridad al momento en que aquélla ha
comenzado la implantacion de su red.

Por otra parte, alega LINCE que esta sufriendo retrasos en la obtencion de los
titulos administrativos habilitantes que deben otorgar los Ayuntamientos,
necesarios para poder proceder efectivamente al tendido de su red,
circunstancia esta que, unida a las demas antes citadas justifican asimismo su
pretension de que se le aplique el régimen general establecido para los titulares
de licencias de tipo B1 de ambito nacional en materia de despliegue de los
puntos de interconexion.

Por ultimo alega LINCE que en el marco del expediente de transformacion de
su titulo habilitante actualmente en tramitacion, el Ministerio de Fomento tiene

ME 620/1999 C/Velazquez, 164 28002 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 3 de 19



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

previsto adaptar el contenido de la clausula 39 a las previsiones de la Orden de
Licencias en el sentido de establecer un punto de interconexion por provincia
en el plazo de un afio a contar desde la fecha en que comenzd la prestaciéon
del servicio conforme a lo dispuesto en el articulo 27.2.2 de la Orden de
Licencias.

Tercero.- Como conclusion de todo lo anterior LINCE solicita de la CMT, en
primer término, una resolucion interpretativa del alcance de la obligacién
impuesta por el parrafo primero de la Clausula 39 del Pliego una vez que ha
entrado en vigor el articulo 27.2.2. de la Orden de Licencias, en cuya virtud se
declare a todos los efectos que LINCE Unicamente estara obligada a disponer
de un punto de interconexion por provincia cuando haya transcurrido un afio
desde la fecha en la que comenzo6 a prestar el servicio.

En segundo término, LINCE solicita una resolucion que declare que las
clausulas del Acuerdo General de Interconexion antes transcritas deben
interpretarse en el sentido de sustituir la referencia al dia 1 de mayo de 1999 en
ellas contenida por la referencia al 1 de diciembre de 1999 (fecha en la que
habra transcurrido un afio desde la fecha en la que LINCE comenz6 a prestar
el servicio).

Por ultimo se pide a la CMT que instruya a TELEFONICA para que en ningun
caso impida a LINCE hasta el dia 1 de diciembre de 1999 participar mediante
procedimientos de seleccién o preseleccion de operador en el trafico que se
origine o termina en las provincias en que no exista punto de interconexion,
medida que se solicita se inste cautelarmente, habida cuenta de que si la
resolucién se dicta con posterioridad a 1 de mayo de 1999, se produciria un
gravisimo efecto restrictivo de la competencia.

Cuarto.- Amparandose en la habilitacion competencial establecida por la Ley
12/1997 de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones y por el
Reglamento de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado
por R.D. 1994/1996 de 6 de septiembre y demas normas de aplicacion, esta
Comisién procedié a la apertura del correspondiente expediente administrativo
de conformidad con las previsiones de la Ley 30/1993 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en el curso del cual se aprecid la concurrencia de los
elementos necesarios para la adopcion de medidas cautelares.

Conforme a lo estipulado en la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, con fecha 19
de abril de 1999 se procedié a poner de manifiesto el expediente a los
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interesados, a fin de que pudiesen alegar y presentar los documentos
justificativos que estimasen pertinentes.

Quinto.- Con fecha 23 de abril de 1999 se recibieron las alegaciones de LINCE
en las que se insiste en que la excepcionalidad de la prevision contractual y las
irreparables consecuencias que derivarian de un corte de trafico en las
provincias afectadas hacen necesaria la adopcion de la medida cautelar
propuesta.

La posibilidad unilateral de que una de las partes quede habilitada para
interrumpir la prestacion de servicios de la otra, sobre todo si la parte habilitada
es el operador dominante, es un ejemplo extremo de medida restrictiva de la
competencia porque lleva consigo la expulsion del mercado del otro operador,
con graves consecuencias sobre el nivel de competencia actual y futura.

Para terminar sus alegaciones, LINCE concluye que la medida cautelar
propuesta es la Unica medida posible para evitar un perjuicio gravisimo para el
arrangque de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones espafiol.

Sexto.- Con fecha 23 de abril TELEFONICA present6 ante esta Comision
escrito de alegaciones por el que califica de carente de apoyatura juridica la
medida cautelar propuesta en el escrito en el que se notificaba el tramite de
audiencia consistente en ordenar a TELEFONICA permitir a LINCE, hasta el
momento en que la Comision dicte resolucion, o en su defecto, hasta el dia 1
de diciembre de 1999, participar, mediante procedimientos de seleccion o
preseleccion de operador en el trafico que se origine o termine en las
provincias las que no exista punto de interconexion, y ello por los siguientes
motivos:

Primero. Inexistencia de elementos de juicio suficiente para adoptar las
medidas cautelares

TELEFONICA sostiene que la CMT funda su propuesta de resolucion en el
hecho de que lo dispuesto en la clausula 39 del Pliego, al ser anterior a la
liberalizacion plena de las telecomunicaciones podria contradecirse y ser mas
restrictivo, desde el punto de vista de los nuevos entrantes de lo dispuesto en
el articulo 27.2.2 de la Orden de Licencias, lo cual no se corresponde con la
realidad segun TELEFONICA.

En primer lugar porque la entrada de LINCE en el mercado, anterior a la fecha
de liberalizacién de las telecomunicaciones pues LINCE obtuvo su titulo en
mayo de 1998, determind un valor innegable a su plan de negocio. Por ello
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parece razonable la imposicion de ciertas obligaciones particulares para
equilibrar los derechos excepcionales (en el sentido de no ofrecerse a la
generalidad) y, en concreto, la obligacion de constituir un punto de
interconexion en cada una de las provincias para participar en el trafico con
origen o destino en ellas, antes del 1 de mayo de 1999. De ahi que la
discriminacion existiria mas bien segun TELEFONICA si se tratase igual
situaciones que son diferentes.

En segundo lugar porgue la eliminacién de la condicién impuesta a LINCE en
su titulo habilitante, titulo que al dia de la fecha no ha sido transformado,
supondria no solo una clara vulneracion de la norma, sino una clara
discriminacién a aquellos operadores que, por no reunir los requisitos exigidos
en el pliego de clausulas administrativas, no pudieron presentarse al Concurso
Yy, en consecuencia, vieron limitado su derecho a entrar en el mercado de las
telecomunicaciones con anterioridad al 1 de diciembre de 1999.

En tercer lugar no existe, segun TELEFONICA, incompatibilidad entre las
disposiciones de la clausula 39 del Pliego y el contenido del articulo 27.2.2. de
la Orden de Licencias, pues de acuerdo con este ultimo, independientemente
de su utilizacion, un operador con Licencia de tipo B1, de &mbito nacional, debe
constituir un punto de interconexion por provincia. Por su parte la clausula 39
del Pliego Unicamente establece que si el operador a partir del 1 de mayo
quiere participar en el trafico con origen o destino en una provincia habra de
haberse constituido con anterioridad un punto de interconexién en dicha
provincia. Es decir el operador no incumple ninguna obligacién si no ha
establecido en mayo de 1999 un punto de interconexién por provincia.

Segundo: Ausencia de necesidad de tomar la medida para asegurar la eficacia
de la Resolucién gue se dicte

TELEFONICA alega que lo que se pretende no es asegurar la eficacia de la
resolucién (verdadero objeto de una medida cautelar) sino el cumplimiento
anticipado de una resolucion no dictada pero que claramente se pone de
relieve cual va a ser, desnaturalizando, de este modo el alcance de las
medidas cautelares.

Tercero: Existencia de perjuicios de dificii o imposible reparacibn para
TELEFONICA o violacién de derechos amparados en Leyes

La clausula 14.3 del Acuerdo General de Interconexion suscrito entre
TELEFONICA y LINCE establece que "el presente acuerdo se revisara, parcial
o totalmente, a peticion escrita de alguna de las partes dirigida a la otra cuando
concurra alguno de los siguientes supuestos:
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b) cambios normativos en materias de interconexion de redes y servicios de
telecomunicacion que afecten a este Acuerdo aplicables en Espafia.

¢) modificacion o transformacion del titulo habilitante que ostenta cualquiera de
las partes, siempre que ello no impida el cumplimiento, por la misma, de las
obligaciones contenidas en el presente Acuerdo."

De la modificacion del Acuerdo General de Interconexion propuesta por la CMT
se deducen segun TELEFONICA dos consecuencias:

En primer lugar se pretende privar a TELEFONICA de su derecho a revisar el
Acuerdo General de Interconexién suscrito con LINCE. El parrafo de la pagina
5 del anexo (en que se pacta que con posterioridad a la fecha 1 de mayo de
1998, en el caso de que no exista punto de interconexiéon en alguna provincia
ambos operadores acuerdan que LINCE no participara en el trafico que se
origine o termine en alguna de las provincias en las que no exista punto de
interconexion) no deriva de la existencia de una condicién regulatoria a la que
se remite el Acuerdo General de Interconexion, sino del hecho de que las
partes, en ejercicio de su libre voluntad, hayan acordado la mencionada
condicion.

TELEFONICA considera que la CMT no esta legitimada en estas
circunstancias para instar a las partes a modificar el Acuerdo General de
Interconexion, puesto que no se darian los presupuestos necesarios para que
la CMT pueda instar a las partes a ello. TELEFONICA no considera que pueda
considerarse como practica contraria a la libre competencia un requisito de
despliegue de red pactado libremente por las partes. Del mismo modo, no
parece necesario para garantizar la interoperabilidad de los servicios cuando la
misma viene ya avalada desde el momento en que la restriccién derivada del
requisito mencionado se basa en la imposibilidad de prestar servicios en un
area geogréafica determinada y no en la negativa a hacer posible la
interoperabilidad de un servicio determinado.

Por otra parte se ocasionan a TELEFONICA perjuicios de dificil o imposible
reparacion, puesto que se ha obligado a TELEFONICA a realizar en un plazo
menor, un mayor esfuerzo que, como en cualquier actividad econdmica se
concreta en mayores costes y, ello sin mencionar el coste de oportunidad
derivado de la imposibilidad de destinar los medios humanos y materiales a
otras actividades, de acuerdo a los propios criterios de seleccion de
inversiones.

La modificacion de los requisitos impuestos a LINCE supondria que el
incremento de costes derivados de las actuaciones solicitadas por LINCE seria
un coste hundido, en el sentido de no recuperable y con una utilidad nula, el
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cual ha sido soportado en su totalidad por TELEFONICA en la légica creencia
de que los acuerdos se firman para ser cumplidos

Como dato significativo, sefiala TELEFONICA que la prevision, a dia de hoy

supone que para finales de abril de 1999 estardn operativos 19 puntos de
interconexion y el resto, hasta 50, a finales de mayo de 1999.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Habilitacion competencial de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones

Esta Comision es competente para entender de la solicitud de intervencion
presentada por LINCE pues la Ley 12/1997 de 24 de abril de liberalizacion de
las telecomunicaciones atribuye a la CMT, en su articulo 1. dos.1. el objeto de
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, teleméticos e interactivos.

Para el cumplimiento de este objeto, el mismo articulo en su apartado dos. 2. f),
primer inciso, dispone que la CMT ejercerd la funcién de adoptar las medidas
necesarias para salvaguardar la libre competencia en el mercado, en particular
en lo que se refiere a la pluralidad de oferta de servicios, al acceso a las redes
de telecomunicaciones por los operadores y a la interconexion de las redes y
suministro de red en condiciones de red abierta; a la politica de precios y de
comercializacion por los operadores de los servicios, y en general a todas
aquellas actividades que pudieran constituir practicas contrarias a la libre
competencia. El segundo inciso de este mismo punto dispone que la Comision
ejercera las competencias de la Administracion General del Estado para
interpretar las clausulas de los contratos concesionales que protejan la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones.

Por otra parte, la Ley 11/1998 de 24 de abril General de Telecomunicaciones
dispone en su articulo 22.2, el cual resulta especialmente relevante al caso que
nos ocupa, que excepcionalmente la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones podra dictar instrucciones a las partes que hayan
celebrado un acuerdo de interconexion instandolas a su modificacion cuando
su contenido pudiera amparar practicas contrarias a la libre competencia o
resulte preciso para garantizar la interoperabilidad de los servicios.

En el ejercicio de su funcién de garante de las condiciones de competencia en
el mercado, el articulo 1° de la Ley 12/1997 de 24 de abril, de Liberalizacion de
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las Telecomunicaciones dispone en su punto seis que la CMT, una vez iniciado
el procedimiento correspondiente, podra en cualquier momento de oficio o a
instancia de los interesados, adoptar las medidas cautelares que estime
oportunas para asegurar la eficacia del laudo o de la resolucién que pudiera
recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello.

Por otro lado, el articulo 31 del Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones faculta a la CMT para adoptar medidas cautelares, una
vez incoado el procedimiento correspondiente de oficio o a instancia de parte,
pudiendo consistir las mismas en 6rdenes de cesacion o de imposicién de
condiciones determinadas para evitar el daflo que pudieran causar las
conductas a que se refiere el procedimiento o en la imposicion de fianza de
cualquier clase, excepto la personal, que sea bastante para responder de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios que se pudieran causar. Por ultimo, el
citado articulo 31 impide dictar medidas cautelares que puedan causar
perjuicios de dificil o imposible reparaciéon a los interesados o que impliquen
violacion de derechos amparados por las leyes.

La escueta regulacién expuesta sobre adopcién de medidas cautelares se
completa con lo dispuesto en la Ley 30/1992 de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun, por la
cual se rige la Comisién en el ejercicio de las funciones publicas que la Ley le
atribuye, conforme establece el articulo 1.Uno péarrafo 2 de la Ley 12/1997 de
24 de abril antes citada. Esta Ley que fue modificada recientemente por Ley
4/1999 contiene, en lo que a este caso se refiere, las mismas previsiones
antes descritas.

Sequndo.- La aplicacion del articulo 22. 2 parrafo sequndo de la Ley
General de Telecomunicaciones

El articulo 22 de la Ley 11/1998 de 24 de abril General de Telecomunicaciones
dispone en su punto 2, parrafo segundo que, excepcionalmente la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones podra dictar instrucciones a las partes que
hayan celebrado un acuerdo de interconexién, instandolas a su modificacion,
cuando su contenido pudiera amparar practicas contrarias a la competencia o
resulte preciso para garantizar la interoperabilidad de los servicios.

La resolucién que se adopte en el expediente iniciado a instancia de LINCE
vendra en dltima instancia a determinar si, en el caso concreto que nos ocupa,
se dan los presupuestos necesarios para la aplicacién del citado apartado y
para justificar una intervencion de la Comision instando a LINCE y a
TELEFONICA a la modificacion de su acuerdo de interconexién vy
concretamente del parrafo contenido en la pagina 5 del anexo de servicios en
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el que se estipula que "Con posterioridad a la fecha 1 de mayo de 1999, en el
caso de que no exista Punto de Interconexidbn en alguna provincia, ambos
operadores acuerdan que LINCE no participara en el trafico que se origine o
termine en alguna de las provincias en las que no exista punto de
interconexion”.

Para ello el contenido de la resolucién debera consistir en la constatacion de
gue el contenido del citado parrafo del acuerdo de interconexion ampara o0 no
practicas contrarias a la competencia o si es precisa la intervencion de la CMT
instando a las partes a la modificacion de un acuerdo para garantizar la
interoperabilidad de los servicios.

En esta fase del procedimiento basta con constatar que podria ser contraria a
la libre competencia o a la garantia de la interoperabilidad de los servicios una
clausula de un acuerdo de interconexion que tuviese por efecto el permitir a
una de las partes, que precisamente tiene la condicion de operador dominante
en el mercado presuntamente afectado por la actuacion, interrumpir
unilateralmente a la otra parte la posibilidad de prestar su servicios y, en
consecuencia, de expulsar del mercado a su competidor. Asimismo, existen
indicios de que tal actuacién tendria efectos lesivos para los consumidores
especialmente en lo que se refiere a la necesaria garantia de interoperabilidad
de los servicios que quedaria mermada si TELEFONICA pudiese impedir a
LINCE realizar el acceso o la terminacion de llamadas en aquellas provincias
donde a fecha 1 de mayo no dispusiese de puntos de interconexion.

Entre tanto se instruye el correspondiente procedimiento, concurren en el
presente caso circunstancias que justifican la adopcion de medidas cautelares
para asegurar la eficacia de la resolucién que en su momento se adoptara.

Tercero. Concurrencia de los presupuestos necesarios para la adopcion
de una medida cautelar

La presente resolucion tiene por objeto la adopcion de una medida cautelar que
asegure el efecto util de la resolucién que en su dia se dicte en el expediente
abierto como consecuencia de la solicitud de LINCE. Para ello es preciso que
dicha medida consista en ordenar a TELEFONICA permitir a LINCE, hasta el
momento en que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones dicte
resolucién, continuar participando mediante procedimientos de seleccion o
preseleccion de operador en trafico que se origine o termine en las provincias
en las que no exista punto de interconexién. Este y no otro debe ser el
contenido de la medida cautelar por los motivos que se pondran de manifiesto
en la presente resolucion.
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Concurren en el presente expediente los elementos necesarios que justifican la
adopciéon de una medida cautelar, a saber: existencia de elementos de juicio
suficientes; necesidad para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera
recaer e inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparaciéon a los
interesados o violacion de derechos amparados en leyes.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el régimen de adopcién de medidas
cautelares indicando que no se produce vulneracibn de derechos
constitucionales siempre que exista una norma juridica que permita su
adopcion, se adopten las medidas cautelares por resolucién en derecho y se
basen en un juicio de razonabilidad en cuanto a la finalidad perseguida y
circunstancias concurrentes (STC 31/1981, de 28 de julio; 13/1982, de 1 de
abril; 66/1984 y 108/1984, de 26 de noviembre y 22/1985 de 15 de febrero.).

a) Existe una norma juridica que permite la adopcion de las medidas
cautelares en el marco del presente expediente.

Como se ha indicado anteriormente en el apartado precedente esta Comisién
esta facultada para adoptar medidas cautelares en el presente caso en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1.seis de la Ley 12/1997 de 24 de abril de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones en relacion con los articulos 1.Dos .1
y 1. Dos. 2 f) del mismo texto legal y el articulo 22 de la Ley 11/1998, asi como
en el articulo 31 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

b) Apariencia de buen derecho.

Esta Comision ha constatado la concurrencia de suficientes elementos de juicio
gue recomiendan la adopcion de la medida.

Asi esta Comision entiende segun lo explicado en el apartado precedente que
existen indicios suficientemente fundados para considerar la pertinencia de la
aplicacion del articulo 22.2 parrafo segundo de la Ley General de
Telecomunicaciones, pues no parece compatible con la necesidad de
garantizar la interoperabilidad de los servicios ni con la libre competencia una
clausula cuyo resultado practico es permitir al operador dominante la negativa a
seguir cursando trafico de la otra parte del acuerdo sin que haya sido
autorizada expresamente para ello por el regulador, y pudiendo, de esta forma,
llegar a expulsarle del mercado.

Efectivamente si se permitiese a TELEFONICA una aplicacion estricta de la
estipulacion contenida en la pagina 5 del anexo 3, Servicios del Acuerdo de
Interconexion suscrito entre LINCE y TELEFONICA, ello podria tener graves
consecuencias para LINCE en una fase de inicial de implantacién de sus
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servicios, lo que podria vulnerar seriamente la estructura de la competencia en
el mercado.

Segun estimaciones propias de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, el mercado de llamadas interprovinciales, estimado en
funcién del namero de lineas activadas, quedaria repartido entre TELEFONICA
gue mantendria un 85%, Retevisién con un 12% y LINCE con un 3%.

Si se estima en funcion del niamero de minutos cursados de trafico
interprovincial, TELEFONICA mantendria una cuota del 81%, Retevision habria
alcanzado un 15% y a LINCE le corresponderia un 4%. La aplicacion de la
clausula tendria por efecto que LINCE no podria ofrecer un servicio telefénico
interprovincial a nivel nacional, debiendo limitarse a prestarlo tanto de
terminacibn como de acceso Unicamente en aquellas provincias donde
disponga de puntos de interconexion, lo que podria dafiar seriamente su
estrategia comercial y, por ende, a los consumidores de servicios telefénicos,
ademas de crear una situacion de desconfianza hacia los nuevos operadores
gue redundaria en beneficio del operador dominante y dafaria el proceso de
implantacion de nuevos operadores y por lo tanto del despegue de los servicios
de telecomunicacién en nuestro pais.

Estos efectos seriamente lesivos de la competencia en el mercado justificarian
una intervencion de la Comision, no ya meramente interpretativa sino en uso de
las facultades que la Ley y el Reglamento de Interconexién le confieren para la
modificacibn de las clausulas anticompetitivas de los acuerdos de
interconexion.

Otro tanto cabe decir en cuanto a los efectos que un posible corte en la
interconexion (aunque fuera s6lo un corte parcial) podria tener sobre la
interoperabilidad de los servicios de telecomunicaciones, pues directamente al
no poder dar trafico en determinadas provincias no habria interoperabilidad
posible.

La intervencion de la Comisién quedaria justificada tanto en el caso de que se
demostrase, como alega LINCE, que esta clausula fue la impuesta por
TELEFONICA en ejecucion de la clausula 39 del Pliego de continua referencia,
como en el caso de que se tratase de clausulas totalmente independientes, de
acuerdo con la opinion de TELEFONICA.

En este sentido, no parece legitimo que TELEFONICA se ampare en el
contenido literal del péarrafo primero de la clausula 39 del Pliego, cuyo
incumplimiento no corresponde esta Comision examinar, para impedir la
participacion de LINCE en el curso del tréfico telefénico basico con destino y
origen en provincias donde esta no disponga de puntos de interconexion. Dicha
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actitud no seria la perseguida por el espiritu del nuevo marco regulador y por el
régimen establecido por las situaciones transitorias, pues su efecto directo
seria equivalente a inhabilitar a LINCE para participar en el trafico telefénico
hasta tanto no se resuelva formalmente la transformacién de su titulo lo que
resulta totalmente contrario a la légica del régimen transitorio establecido por la
LGT.

Esta constatacion no resultaria Unicamente de las previsiones derogatorias de
la Ley sino, también de las consecuencias contrarias a la libre competenciay a
la garantia de una adecuada interoperabilidad de los servicios que se
derivarian de la aplicacion de los dispuesto en el contrato de interconexion.
Esta aplicacion conllevaria un claro efecto de debilitamiento de la todavia fragil
estructura de la competencia en el mercado espariol, pues impediria a LINCE,
uno de los Unicos tres operadores que prestan servicio telefénico basico en la
actualidad, la comercializacion efectiva de sus servicios. Por otra parte, los
clientes de LINCE, en algunas provincias, verian limitada si no cercenada de
forma abrupta su capacidad de comunicacion, lo que resulta contrario a la
garantia de la interoperabilidad de los servicios que se trata de proteger.

Asimismo, y por las razones ya enunciadas, y con independencia del contenido
de la resolucion de transformacion del titulo habilitante que en su momento se
dicte, una aplicacion de la clausula del contrato de interconexion que otorgase
al operador dominante las funciones de inspeccion y control que corresponden
por Ley a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, resultaria
contraria a la libre competencia y a las normas de liberalizacion de las
telecomunicaciones. Asi, conforme a las normas que deben regir un mercado
liberalizado, con separacién de funciones entre el operador dominante y el
regulador, pesa sobre TELEFONICA la obligacion de entregar todas las
llamadas sin limitaciones realizadas con seleccion de operador o
preseleccionadas en el punto de interconexion mas cercano a su origen,
debiendo TELEFONICA denunciar la existencia de llamadas que, a su
entender, incumplan la legislacién vigente en materia de encaminamiento.

Por su parte, en apoyo de esta interpretacion, parece dirigirse la clausula 12 del
Acuerdo de Interconexién suscrito entre LINCE y TELEFONICA cuando
establece que cualquiera de las partes podra solicitar a la autoridad
administrativa la desconexion de la red entre otros supuestos cuando concurra
una de las clausulas de extincién previstas en la clausula 15 cuya naturaleza
haga indispensable la desconexion de la red en alguna de las partes. Esta
clausula reconoce expresamente que la desconexion no podra ser aplicada
unilateralmente por una de las partes, sino que debera ser permitida
expresamente por la autoridad administrativa.
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De todo lo anterior, y sin prejuzgar el contenido de la resolucion que se dicte en
el expediente, resulta que concurren en el presente expediente elementos
suficientes para considerar la apariencia de buen derecho necesaria para la
legitima adopcién de medidas cautelares.

c) Necesidad y urgencia de la medida

Las medidas cautelares propuestas en el presente expediente son necesarias
para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer y su adopcion es
urgente pues debera producirse antes del 1 de mayo de 1999 para asegurar el
efecto Gtil de la resolucion que se dicte.

Efectivamente, si la resolucion posterior que se adopta es contraria a la
solicitud de LINCE, los efectos creados por la adopcion de la medida cautelar-
obligar a TELEFONICA a permitir la participacion de LINCE en el trafico en
aquellas provincias donde no dispone de puntos de interconexion- no son
comparables a la situacion que se produciria de no adoptarse la medida
cautelar y resultar la resolucion final favorable a los intereses de LINCE. Esto
conllevaria desposeer totalmente de eficacia a la resolucion posterior que se
dicte.

El riesgo que desde el punto de vista de la competencia supondria la no
adopcién de la medida cautelar, seria un grave debilitamiento de la posiciéon
competitiva de LINCE en el Mercado y de la estructura de la competencia en el
mercado, en consecuencia. En efecto, la imposibilidad de participar desde el 1
de mayo en el trafico que se origine o tenga destino en las provincias en que
LINCE carece de punto de interconexion y hasta que se dicte resolucion, le
har4 imposible participar en el mercado del servicio indirecto de telefonia
interprovincial, ya que Unica y exclusivamente podria dar servicio en las
llamadas con destino y origen en las provincias en que tuviera punto de
interconexion, con lo que el servicio que podria dar a sus clientes seria
incompleto y carente de atractivos. Por ello, cabe pensar que la base de
clientes conseguida hasta la fecha se veria fuertemente mermada, con lo que
lo harian sus ingresos y, posiblemente, dado que éste es el principal servicio
gue presta en la actualidad, su viabilidad como operador.

Adicionalmente, aunque la resolucién que recayese en el expediente fuese
favorable a LINCE resultaria muy dificil restablecer las condiciones de
competencia a las existentes en el momento anterior a la cesacién en la
prestacion de los servicios, debido a la dificultad de recuperar los clientes que
previsiblemente perderd y mas en un entorno tan competitivo como el que se
prevé proximamente.
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Asimismo en tanto no se resuelva el expediente la medida resulta necesaria
para garantizar la interoperabilidad de los servicios.

Todo lo anterior aconseja la adopcién de una medida cautelar en la que se
obligue a TELEFONICA a permitir a LINCE hasta el momento en que en que
esta Comisién dicte resolucién participar mediante procedimientos de seleccién
o preseleccion de operador en el trafico que se origine o termine en las
provincias en las que no exista punto de interconexion.

d) Esta medida, es idonea y proporcional al resultado perseguido, y al
consistir unicamente en obligar a TELEFONICA a continuar prestando los
servicios de referencia a LINCE, manteniendo el resto de las condiciones
acordadas por las partes en el Acuerdo de Interconexion, no supone para
TELEFONICA un perjuicio de imposible reparacion en el caso de que la
resolucién del expediente no sea favorable a las peticiones de LINCE, ni
tampoco una violacion de derechos amparados en Leyes.

Cuarto. Alegaciones de TELEFONICA

a) En cuanto a la alegacion de inexistencia de elementos de juicio suficientes
para adoptar las medidas cautelares.

Como ya se ha expuesto TELEFONICA alega que el distinto régimen previsto
en la clausula 39 del Pliego y en la Orden de Licencias se justifica por el hecho
de que LINCE entré en el mercado con anterioridad a la liberalizaciéon de las
telecomunicaciones y por tanto con una posicion de ventaja respecto de sus
competidores ahora acogidos al régimen de la Orden de Licencias, posicion de
ventaja que justificaria la imposicion sobre aquel operador de condiciones mas
gravosas. No se produciria pues discriminacion pues la discriminacién
resultaria de tratar como iguales situaciones que son diferentes.

Frente a esta alegacion de TELEFONICA, no cabe sino aclarar que la presente
resolucibn no entra a considerar si la aplicacion de la clausula 39 es
discriminatoria o no, ni si estuvo justificada en su momento, sino simplemente
se trata de constatar que se cumplen los presupuestos basicos para la
modificacién del acuerdo de interconexion, ya que de su contenido se podria
amparar una practica restrictiva de la competencia o es precisa para garantizar
la interoperabilidad de los servicios.

Es mas, lo que se trata de dirimir en el presente expediente es si resulta
contraria a las normas de liberalizacion de las telecomunicaciones y de defensa
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de la competencia una aplicacion del contenido del acuerdo de interconexion,
cuyo efecto practico fuese el de atribuir al operador dominante funciones de
inspeccién y control sobre titulos habilitantes, que la normativa vigente atribuye
a esta Comision, pudiendo llegar hasta la desconexion de redes, sin el
consentimiento previo del regulador.

b) En cuanto a la falta de necesidad de tomar la medida para asequrar la
eficacia de la resolucién.

Basicamente TELEFONICA considera que con la medida propuesta se esta
prejuzgando el contenido de la resolucién posterior y que, de hecho se esta
anticipando la adopcion de la misma.

En este sentido, hay que precisar que efectivamente si la decision que en su
momento se tome consiste en la modificacion del acuerdo de interconexion
suscrito por LINCE y TELEFONICA, en el sentido de permitir a LINCE, en aras
a la proteccion del grado de competencia en el mercado, que continde
prestando servicios sin desconexiones hasta completar, en el tiempo que se
determine conveniente, la estructura necesaria para poder dar servicios a nivel
nacional, no viene acompafada de una medida cautelar que asegure su
eficacia, esta resolucion veria seriamente dafiada su efecto atil. Sin embargo si
la resolucion que en su momento se dicte es contraria a los intereses de
LINCE, el dafio que se habria producido a TELEFONICA no seria comparable
con la situacién inversa. De ahi que efectivamente la medida cautelar
Unicamente puede consistir en permitir a LINCE seguir prestando el servicio
hasta tanto no se dicte resolucion definitiva.

Lo que ha realizado esta Comision es pues, una valoracién de los elementos
gue configuran la apariencia de buen derecho que ampara, al menos
parcialmente, la solicitud de LINCE y una ponderacion entre los distintos
intereses en juego y el dafio que podria conllevar a cada una de las partes
implicadas la no adopciéon de la medida cautelar en espera de que se
resolviese definitivamente el asunto.

Asi, aun sin disponer de todos los datos necesarios (puesto que las partes no
han aportado la necesaria informacion que se debera incorporar al expediente
en fases futuras) esta Comisién esta en condiciones de afirmar que el dafio que
el cumplimiento de la medida cautelar causard a TELEFONICA, desde el punto
de vista de la estructura de la competencia en el mercado, es mucho menor del
gue sufriria LINCE si con fecha 1 de mayo de 1999 se viera impedido a prestar
sus servicios telefénicos interprovinciales.
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c) En cuanto a los alegados perjuicios de dificil o imposible reparacién para
TELEFONICA o violacion de derechos amparados en Leyes.

En primer lugar el hecho de que ni LINCE ni TELEFONICA hayan hecho uso de
las facultades de instar la revision del contenido del acuerdo de interconexion
gue les confiere la clausula 14, no prejuzga la competencia de esta Comisién
para ejercer las funciones que la legislacién le encomienda. Ademas, esta
potestad de intervencion de la CMT no impide el uso por las partes de su
derecho a la revision de las clausulas del acuerdo de interconexion en caso de
cambio normativo o transformacion de titulos habilitantes y deméas supuestos
previstos, siempre por supuesto que dichas clausulas no impidan la libre
competencia y la interoperabilidad de los servicios.

Ademas TELEFONICA pretende que no puede considerarse contrario a la libre
competencia un requisito de despliegue de red pactado libremente por las
partes. En este sentido cabe indicar que para determinar si un pacto entre las
partes resulta contrario a la libre competencia es preciso valorar los efectos
reales o potenciales que el mismo despliega sobre el mercado con
independencia de la materia sobre la que versa el pacto. Lo que significa que
un pacto de despliegue de red, aunque haya sido libremente pactado por las
partes y no sélo impuesto por el operador dominante, si puede llegado el caso
tener efectos anticompetitivos.

En cuanto a que la intervencién de la CMT no resulta necesaria para garantizar
la interoperabilidad de los servicios, basta decir que la imposibilidad de prestar
servicios en determinadas provincias puede considerarse un ejemplo de
inexistencia total de interoperabilidad respecto de los servicios que deban
prestarse en las provincias afectadas.

En cuanto a la alegaciéon de TELEFONICA de que con la medida se le estan
causando perjuicios de Iimposible o dificil reparacion, ésta basa su
fundamentacion en el mayor esfuerzo en términos humanos y materiales que
ha debido realizar para poner a disposicion de LINCE los 19 puntos de
interconexion que tiene previstos para finales de abril y los 50 que tenia
previstos para finales de mayo.

Respecto de esta alegacion, hay que matizar que TELEFONICA no ha ofrecido
datos concretos sobre los referidos dafios, ni siquiera una estimacion de los
mismos. No obstante, de haberlos estimado lo cierto es que tales dafios serian
previos a la medida cautelar y no estarian originados por la misma.

Asimismo, teniendo en cuenta que segun las previsiones aportadas por
TELEFONICA a finales del mes de mayo de 1999 estaran operativos 50 puntos
de interconexion para LINCE, no parece que resulte especialmente gravosa
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para TELEFONICA el mantenimiento de las condiciones actuales hasta tanto
se dicte resolucion por parte de la CMT, pues segun las propias previsiones de
TELEFONICA, la situacion de permitir a LINCE entregar y recibir trafico
interprovincial en provincias donde todavia no dispone de punto de
interconexion debe durar aproximadamente un mes, hasta finales de mayo.

En razo6n de todo lo expuesto en la presente Resolucion, y acogiéndose a las
competencias conferidas y resefiadas en el apartado correspondiente, esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en relacidon con el
expediente abierto como consecuencia de la solicitud de intervencién de
LINCE,

ACUERDA

Adoptar la siguiente medida cautelar:

Unica. Se ordena a Telefénica que permita a Lince continuar participando
mediante procedimientos de seleccién o preseleccion de operador en el trafico
gue se origine o0 termine en provincias en las que no exista punto de
interconexion, hasta que esta Comision dicte una resolucion definitiva.

El incumplimiento de la presente resolucion puede ser considerado como
infraccién muy grave de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.15 de la
Ley 11/1998 de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

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 abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision 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 pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con cardcter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o directamente, 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 notificacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.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 Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
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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 nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve Be
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana

Luis Bermudez Odriozola
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