COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON JOSE GIMENEZ CERVANTES, 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 Sesidn del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 15 de marzo de 2000, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCI’(')N POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U.
CONTRA LA RESOLUCION RELATIVA A LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES EN EL CONFLICTO DE INTERCONEXION ENTRE
TELEFONICA, S.A.U. Y RETEVISION, S.A. POR EL RETRASO EN LA
AMPLIACION DE PDIS SOLICITADA POR RETEVISION, S.A.

En relacién con el recurso de reposicion presentado por la representacion legal
de Telefénica de Espana, S.A.U. contra la Resolucién relativa a la adopcion de
medidas cautelares en el conflicto de interconexion entre Telefénica y
Retevision por el retraso en la ampliacion de PDlIs solicitada por Retevision, el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesion num. 11/01 del dia de la fecha, la siguiente Resolucidn:

Resolucion de 15 de marzo de 2001, recaida en el expediente AJ 2001/3846.
HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 8 de noviembre de 2000 tiene entrada en la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante, CMT) escrito de Don
José J. Lopez Tafall Bascuiana, actuando en nombre de RETEVISION | S.A.U.
(en adelante, Retevision), en que se describen los problemas ocurridos con
Telefénica de Espaina (en adelante Telefénica) para la puesta en marcha de
determinadas solicitudes de ampliacion de puntos de interconexion, en los que
ésta ha incumplido de manera generalizada los plazos especificados en el
Acuerdo General de Interconexion entre las partes. Por ello, Retevision solicita
de esta Comision:
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1) Que inste a Telefénica a cesar en esta practica y a proceder a la apertura
inmediata de las ampliaciones de capacidad solicitadas por Retevision, y a
proveer, en su caso, mecanismos alternativos de ampliacién de capacidad,
transitoriamente hasta efectuar la apertura solicitada.

2) Que obligue a Telefonica a implantar determinadas medidas al objeto de
detener el deterioro de calidad que esta generando la actuacion de
Telefénica a los clientes actuales de Retevision.

3) Que inste a Telefonica a entregar en los plazos maximos previstos en el
AGI las ampliaciones solicitadas con fecha 26 de septiembre de 2000.

4) Que dé comienzo al correspondiente expediente sancionador por
incumplimiento de Telefénica de los plazos de provision de capacidad
incluidos en la OIR.

5) Que se adopten medidas cautelares consistentes en la paralizacion de la
comercializacién por Telefénica de los bonos y planes de tarifas recogidos
en el articulo 4 del RD 7/2000, en tanto no haya procedido al cumplimiento
de sus obligaciones en materia de interconexion.

SEGUNDO.- A la vista de la solicitud descrita, esta Comisidén procedié en su
momento a la apertura e instruccion del correspondiente expediente
administrativo, 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 Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por R.D. 1994/1996 de 6 de septiembre. Se acogio asimismo a las
previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que en
virtud de lo dispuesto en la legislacion anteriormente citada regula el ejercicio
de las funciones publicas de la CMT.

Dentro de la tramitacién del expediente ME 2000/3645, el Consejo de la CMT
acordo aprobar en fecha 28 de diciembre de 2000 una resolucion mediante la
cual se adopté la siguiente medida cautelar:

“ACUERDA
Adoptar la siguiente medida cautelar:

Unica.- En tanto TELEFONICA no tenga operativas las ampliaciones de
Pdls solicitadas por RETEVISION con anterioridad al 1 de octubre de
2000, debera entregar el trafico que con destino a la red de
RETEVISION desborde las rutas de interconexion actualmente
constituidas en las que se haya solicitado ampliacion, en determinados
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Pdls que TELEFONICA tenga establecidos con terceros operadores.
Esto lo debera aplicar en cada Pdl afectado en un plazo de diez dias
habiles, a contar desde el momento en que los terceros operadores le
comuniquen los Pdls suyos en los que estan dispuestos a recibir trafico
en transito a RETEVISION.

Asimismo, TELEFONICA se vera obligada a satisfacer a los terceros
operadores los costes de transito del trafico desbordado de la forma que
decidan las partes. En ningun caso el precio por minuto a satisfacer por
TELEFONICA podra superar el precio establecido en su OIR para el
transito unicentral. Si RETEVISION tuviera acordados otros precios de
transito con los terceros operadores sera ella quien satisfaga en su caso
el exceso.

En la situacion contemplada, para el trafico de acceso indirecto
desbordado a través de terceros operadores, se aplicara el precio del
servicio de acceso en interconexion que corresponda al trafico y Pdl de
RETEVISION afectado.

Las obligaciones impuestas a TELEFONICA cesaréan tan pronto estén
constituidas las ampliaciones de Pdls solicitadas por RETEVISION y
para las que existan acuerdos con los citados operadores de transito.
Asi desde el momento en que estén constituidas las ampliaciones
solicitadas en un determinado Pdl, TELEFONICA dejard de estar
obligada a desbordar trafico con este destino a través de la red del
operador tercero correspondiente.”

TERCERO.- Con fecha 8 de enero de 2001 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision recurso potestativo de reposicion presentado por Telefénica contra la
anteriormente mencionada Resolucién relativa a la adopcion de medidas
cautelares en el conflicto de interconexion entre Telefénica y Retevision por el
retraso en la ampliacidon de Pdis solicitada por Retevision. Concretamente,
Telefonica alega:

"Primero.- Responsabilidad de Retevision en la imposibilidad de
cumplimiento de los plazos previstos, por peticion masiva y
desproporcionada, producto de su total imprevision".

Telefénica alega en primer lugar que Retevision ha mostrado una “total
imprevision en la solicitud de PDIs”, al proceder a realizar peticiones masivas
de ultima hora de ampliaciones de los puntos de interconexién constituidos, y
sin haberse preocupado de prever el necesario reajuste del dimensionado de
su red de interconexion.
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"Segundo.- Actitud diligente y responsable de Telefénica".

Telefonica afirma que como consecuencia de la avalancha de peticiones de
ampliacion de red, presentd escrito ante la CMT en el que se recogia la
problematica expuesta y se solicitaba el establecimiento de un Plan de
Contingencias para hacer frente, mediante plazos “coyunturalmente superiores
a los incluidos en la OIR”, a las referidas peticiones de ampliacion de red.

"Tercero.- Resultaria mas adecuada, operativa y justa la aprobacion del
Plan de Contingencias que el mantenimiento de la medida cautelar".

La entidad recurrente considera que el Plan de Contingencias es una
alternativa seria y profesional, asi como el vehiculo idéneo para buscar
soluciones efectivas que no perturben la calidad de la red, mediante unos
plazos mas realistas que los establecidos en la medida cautelar recurrida.

"Cuarto.- Imposibilidad manifiesta de cumplir en los plazos previstos en
la Resolucion impugnada”.

Telefénica alega que la imposibilidad de cumplir con los plazos establecidos
deriva, no sélo de que no podra iniciar ninguna actuacion hasta tanto no
conozca qué operadores y qué PDIs de dichos operadores se escogeran para
el desbordamiento del trafico, sino también de la necesidad de elaborar un plan
técnico de actuacidon que debera estudiarse en atencidn a las circunstancias del
operador concreto y de los PDIs afectados.

Asimismo sefala la recurrente que, tras conocer los receptores de los traficos y
tras la elaboracion del plan técnico mencionado, habra de realizar una serie de
actuaciones que menciona en su escrito, todo lo cual determina que el plazo
dado por la resolucién recurrida es "inviable de todo punto”, maxime cuando
Telefonica esta efectuando "mdltiples actuaciones de alteracion de la red
derivadas del cumplimiento de las obligaciones regulatorias que le vienen
impuestas”.

"Quinto.- Peligrosidad de la medida para la red, la calidad de los
servicios por ella prestados y su interoperabilidad”.

Segun la operadora, la medida cautelar puede resultar peligrosa para la calidad
de la red, los servicios prestados a través de ella y la propia interoperabilidad
de los mismos, al verse obligada a "efectuar una nueva estructura de red" y a
hacerlo, "de forma extraordinariamente acelerada”.

De llevarse a cabo, senala la recurrente, se podrian causar dafnos irreparables
a una red que esta sometida “a excesivas actuaciones simultaneas” .
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En este sentido, Telefénica menciona la Propuesta de la CMT a la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, de Modificacion de la OIR,
de 14 de septiembre de 2000, en la que senald que "en lo que a red se refiere
la ampliacion automatica del ambito de la seleccion de operador a las llamadas
metropolitanas provocaria de forma inmediata un incremento considerable de la
capacidad de la red de interconexion del operador seleccionado, que
redundaria consecuentemente en una degradacion de la calidad del servicio
motivada por la congestion de la red de interconexion.”

"Sexto.- Inexistencia de una apariencia de buen derecho".

Considera la entidad recurrente que la apariencia de buen derecho quedaria
desvirtuada, "al resultar notoria la desproporcion, absolutamente imprevisible
para mi representada, de peticiones, por parte de Retevision", con lo cual el
necesario requisito de existencia del fumus boni iuris para adoptar toda medida
cautelar no concurriria.

Finalmente, la operadora solicita que se tenga por presentado su escrito de
recurso de reposicidon, se admita y se revoque la Resolucion de la Comisién al
considerarla de imposible cumplimiento en los plazos previstos e improcedente.

Asimismo, solicita la suspension de la resolucion y la aprobacion del Plan de
Contingencias propuesto.

CUARTO.- En cumplimiento de lo establecido en el articulo 112.2 de la
LRJPAC, se dio traslado de una copia del citado recurso de reposicion a la
entidad Retevision para que en el plazo de diez dias alegase cuanto estimase
procedente en el presente procedimiento.

Con fecha 26 de enero de 2001 ha tenido entrada en la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, escrito de la entidad Retevision en el que efectua
las siguientes alegaciones al expediente tramitado:

Primero.- Sobre la supuesta imprevision por parte de Retevision en la
solicitud de ampliacion de los PDlIs denegada por Telefénica y el
comportamiento negligente y discriminatorio de Telefénica:

Retevisidon alega que ha actuado diligentemente con relacion a la solicitud de
ampliacion de PDlIs, en los términos que establece el Reglamento de
Interconexion, el Real Decreto-Ley 7/2000, la OIR y el Acuerdo General de
Interconexion vigente entre Telefénica y Retevision.

Sostiene la operadora que la actuacion del operador dominante busca retrasar
la competencia y asi afianzar su posicion de dominio.
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Asimismo, Retevision sefiala que se ha visto obligada a interrumpir su
campana de publicidad relativa a la tarifa plana, por las limitaciones de
capacidad de red derivadas del incumplimiento, por parte de Telefonica, de los
plazos establecidos para la ampliacion de PDls, limitaciones que por otro lado
‘no parecen haber afectado a la actividad de Telefénica, o mejor dicho, de
Terra”, por lo que Retevision entiende que el comportamiento dilatador de
Telefénica es discriminatorio y deliberado contra Retevision.

"Segundo.- Sobre el caracter discriminatorio y anticompetitivo del Plan
de Contingencia propuesto por Telefénica".

Retevision estima que la propuesta de Telefénica sobre el establecimiento de
un cupo de ampliaciones de capacidad de IC por operador es marcadamente
discriminatorio ya que la propia Telefonica y el resto de empresas de su grupo
se excluyen de este cupo. Asimismo estima que el cumplimiento de los plazos
de provision de ampliaciones de IC que establece la OIR ha de hacerse sin
sujecion a cupo alguno.

"Tercero.- Sobre la imposibilidad aludida de cumplir con los plazos
previstos en la Resolucion que se impugna”

Retevisién considera que las medidas cautelares recurridas son idoneas y
sostiene la viabilidad de los plazos previstos, "en la medida en que los
reencaminamientos Unicamente suponen la modificacion del arbol de
encaminamiento previsto para este trafico en las centrales de la nueva ruta”.

"Cuarto.-Sobre la situacion de las ampliaciones solicitadas por
Retevision".

Con relacion a la materializacion de las ampliaciones solicitadas de PDls,
Retevisidon pone de manifiesto las divergencias existentes entre los datos
aportados por Telefénica y la propia Retevisidn, como consecuencia de la
disparidad de criterios entre ambas operadores sobre el concepto de circuito
operativo. Asimismo, Retevisidon presenta un cuadro con el estado de la
situacion a 23 de enero, en el que se aprecia una mejora de la situacién pero
en el que se refleja que el 50% de las peticiones de ampliacion aun no han sido
atendidas, por lo que estima que la medida cautelar ha de seguir aplicandose.

"Quinto.- Sobre las obligaciones contractuales de Telefénica”
Retevisidon exige el pleno respeto y cumplimiento de las condiciones

contractuales del Acuerdo General de Interconexion (AGI) suscrito con
Telefonica, que no debe quedar en ningun caso desvirtuado por las
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alegaciones formuladas por el operador dominante, citando al respecto los
articulos 1091 y 1256 del Cédigo Civil. Asimismo considera el comportamiento
de Telefonica como negligente e inspirado en una aplicacion arbitraria del AGl,
siendo suya la alegada imprevision y no de Retevision, pues conociendo el
alcance regulatorio, no ha destinado recursos suficientes.

Finalmente, Retevision solicita se tenga por presentado su escrito, se tomen en
consideracion las alegaciones planteadas, y se declare la confidencialidad del
contenido de la alegacion cuarta, por afectar al secreto comercial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Fundamentos juridicos procedimentales.
Primero.- Admision a tramite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos de forma
establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha interpuesto
dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma Ley.
Teniendo en cuenta lo anterior, procede admitir a tramite el recurso interpuesto.

Segundo.- Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que
dicto el acto impugnado. El presente recurso deberd ser resuelto y su
resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su
interposicion, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

B. Fundamentos juridicos materiales.

Primero.- Sobre la responsabilidad de Retevision en la imposibilidad de
cumplimiento de los plazos previstos, por peticion masiva y
desproporcionada.

En el primero de los motivos planteados por Telefénica, la recurrente senala
que la razén del conflicto deriva de que muchos operadores (entre ellos,
Retevisidon) "han mostrado una total imprevision en la solicitud de PDIs cuyas
consecuencias pretenden que sean soportadas en exclusiva por Telefénica”.
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Asi, senala Telefonica, la apertura de la seleccion de operador para trafico
metropolitano (que es el motivo que ha generado la multiplicacion de
solicitudes de instalacion de PDIs), no es una medida regulatoria totalmente
novedosa, sino que era conocida desde la aprobacion del Reglamento de
Interconexion en julio de 1998. Por dicha razoén, todos los operadores deberian
haber preparado con la antelacién necesaria, la red de interconexiéon y su
dimensionado, de manera que en el momento de la apertura del acceso
indirecto para el trafico metropolitano, no existiera ningun problema para
cursarlo en interconexion.

Respecto a esta alegacion, ha de sehalarse que la misma no resulta de
aplicacion al presente recurso de reposicion, pues el objeto de éste es la
medida cautelar adoptada por el Consejo de esta Comision para garantizar la
eficacia de la resolucion que en su dia se dicte en el procedimiento principal
iniciado por Retevisién.

Asi, la existencia o no de responsabilidad de Retevisidén en la imposibilidad del
cumplimiento de los plazos previstos para la ampliacion de los PDls, por
peticion masiva y desproporcionada, sera una cuestion que habra de
dilucidarse en el expediente principal que actualmente se esta tramitando en
esta Comision y es en ese marco donde ambas partes habran de hacer las
correspondientes alegaciones sobre la reclamacion planteada por Retevision.
Por lo demas, la posibilidad de los operadores de prestar trafico metropolitano
en acceso indirecto no se deduce claramente de lo dispuesto en el Reglamento
de Interconexidén, sino que es una posibilidad que sélo ha nacido de manera
incuestionable con el Real Decreto-Ley citado.

Otra de las cuestiones alegada por Telefonica en este primer motivo es que la
propia Comision reconocié en su Propuesta a la Comision Delegada del
Gobierno para la modificacion de la OIR del 14 de septiembre de 2000, que la
calidad del servicio se degradaria en caso de congestion de la red de
interconexion.

Ante esta alegacion, ha de ponerse de manifiesto que la medida cautelar objeto
de este recurso, precisamente se adoptdé por esta Comision a fin de evitar los
perjuicios que se producirian como consecuencia del aumento del trafico
metropolitano y, por tanto, a fin de evitar dicha congestion en la red de
interconexion.

Segundo.- Sobre la actitud diligente y responsable de Teleféonica de
Espana.

En el segundo motivo del Recurso de Reposicion, Telefénica sefala que ha
mantenido una actitud diligente y responsable puesto que “ante la imposibilidad
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de hacer frente a la avalancha de peticiones de ampliacion de red en los plazos
estipulados en la OIR, es por lo que Telefénica de Espana ha presentado un
escrito a la CMT en el que se recoge la problematica anteriormente expuesta y
se solicita el establecimiento de un Plan de Contingencias que permitiera hacer
frente a la referida avalancha de peticiones de ampliacion de puntos de
interconexion, con una propuesta de plazos coyunturalmente superiores a los
incluidos en la OIR.”

Ante dicha alegacidn ha de sefalarse lo siguiente: la actitud diligente de un
operador en materia de interconexion no ha de entenderse como una diligencia
“‘en abstracto”, como el comportamiento de un “bonus paterfamilia”, sino que
dicha diligencia hay que referirla a las circunstancias especificas que concurran
en el caso concreto. Asi, hay que proceder a realizar un analisis caso por caso
que permita determinar la diligencia debida por los operadores.

En este sentido, la concurrencia de circunstancias excepcionales requiere por
parte de todos los operadores interesados una mayor diligencia en el desarrollo
de las tareas y responsabilidades asociadas a la interconexion, y mas
concretamente en el caso que nos ocupa en la provision de la ampliacion de
capacidad de interconexion.

El analisis de las condiciones que concurrian en el momento de la solicitud de
las ampliaciones de capacidad, la proporcionalidad de las mismas, las
actuaciones realizadas por cada uno de los operadores, el cumplimiento de los
plazos y el grado de previsibilidad de las solicitudes, permitiran determinar el
grado de diligencia de los operadores en el cumplimiento de sus obligaciones y
delimitar las responsabilidades que, en su caso, hubieran incurrido cada uno de
ellos.

No obstante, no procede realizar este analisis en el seno de una medida
cautelar dado su caracter excepcional y sus restricciones temporales,
remitiéndose su realizacion a la resolucion del expediente principal, tal y como
se ha afirmado en el fundamento de derecho anterior.

Tercero.- Sobre la aprobacion del Plan de Contingencias, por ser una
medida mas adecuada, operativa y justa que el
mantenimiento de la medida cautelar.

La entidad recurrente considera en su tercer motivo que el Plan de
Contingencias presentado ante esta Comision es una alternativa seria y
profesional, asi como el vehiculo idéneo para buscar soluciones efectivas que
no perturben la calidad de la red, mediante unos plazos mas realistas que los
establecidos en la medida cautelar recurrida.
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El incremento notable en el volumen de solicitudes de ampliaciéon de capacidad
de interconexion de los Pdls establecidos ha llevado a Telefonica a solicitar
ante esta Comision, mediante escrito de fecha 18 de octubre, la aprobacién de
un Plan de Contingencias, ante la imposibilidad del cumplimiento de los plazos
establecidos en la Oferta de Interconexion de Referencia:

- 10 dias laborables para la realizacion del proyecto técnico.

- 50 dias naturales para la implantacién operativa sin modificacién de la
estructura o sustitucion del equipo de transmisién

- 65 dias naturales para la implantacion operativa, en caso de
modificacion de la estructura o sustitucion del equipo de transmision.

En sintesis, el contenido del Plan de Contingencias se estructura de la
siguiente manera:

Telefénica propone establecer una reserva por operador del 15% de su
capacidad actual en interconexion para posibles ampliaciones, que atenderia
en los términos y plazos recogidos en la OIR con caracter general. Todas
aquellas peticiones de implantacién y/o ampliacion de Pdls que superen dicha
reserva requeriran de un plazo aproximado de 150 dias, fruto de un plan de
contingencia que se resume en las siguientes fases:

a) Primera fase: Elaboracion de un cuestionario a los suministradores de
equipos de transmision y conmutacién: entre 15y 30 dias.

b) Segunda fase: Plazo de provision e instalacion de los equipos solicitados:
entre 60 y 90 dias.

c) Tercera fase: Provision de los circuitos de interconexion: entre 30 y 60 dias.

Sin perjuicio de la decision final que adopte el Consejo de esta Comision sobre
la pertinencia del Plan de Contingencias, los plazos en él contemplados o
cualesquiera otra consideracion que se estime oportuno considerar, resulta
conveniente senalar que el incumplimiento de los plazos de provision de las
ampliaciones de capacidad de interconexion contemplados en el Plan de
Contingencias, si finalmente es aprobado, actia como condicion generadora
del derecho del operador interconectado de solicitar la adopcion de las medidas
de gestion y reencaminamiento del trafico a través de otros Pdls de terceros
operadores, con el fin de paliar los perjuicios causados al operador
interconectado por el retraso en la ampliacién de capacidad de interconexion
solicitada.
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Por lo tanto, la adopcion de las medidas cautelares y el Plan de Contingencias
no constituyen medidas alternativas sino complementarias; el incumplimiento
de los plazos previstos en la OIR o, en su caso, en el Plan de Contingencias (si
se aprueba y en los términos de esa aprobacidn) es condicion suficiente para la
efectividad de las medidas contempladas en la medida cautelar o cualesquiera
otras que se determinen por resolucion motivada.

Cuarto.- Sobre la imposibilidad manifiesta de cumplir en los plazos
previstos en la Resolucion impugnada.

Telefénica alega la imposibilidad de cumplir con los plazos establecidos en la
medida cautelar recurrida. En primer lugar, porque no podra iniciar ninguna
actuacion hasta tanto no conozca qué operadores y qué PDIs de dichos
operadores se escogeran para el desbordamiento del trafico. En segundo lugar,
por la necesidad de elaborar un plan técnico de actuacidn que debera
estudiarse en atencion a las circunstancias del operador concreto y de los PDls
afectados. Y, por ultimo, porque, tras conocer los receptores de los traficos y
tras la elaboracion del plan técnico mencionado, habra de realizar una serie de
actuaciones que menciona en su escrito, todo lo cual determina que el plazo
dado por la resolucién recurrida es "inviable de todo punto”, maxime cuando
Telefonica esta efectuando "mdltiples actuaciones de alteracion de la red
derivadas del cumplimiento de las obligaciones regulatorias que le vienen
impuestas”.

La medida cautelar propuesta consiste en esencia en el reencaminamiento del
trafico de interconexién congestionado de aquellos Pdls en los cuales no se
hubiera completado la ampliacion de capacidad solicitada, a través de otros
Pdls establecidos con Telefénica, bien del propio operador, bien de terceros
operadores con los que hubiera llegado a un acuerdo para recibir en transito el
trafico de interconexion desbordado.

Esta medida no conlleva, en modo alguno, la instauracion de un nuevo
mecanismo de gestion de trafico, ni la adopcion de nuevas politicas de
encaminamiento, ni la necesidad de proceder a desarrollos “ad-hoc” en las
centrales de conmutacidn, ni en los sistemas de sefalizacién de la red de
Telefonica.

La medida se soporta en las politicas de gestion de trafico ya operativas en la
propia red de Telefénica, encaminadas a resolver los problemas de congestion,
averia e indisponibilidad en las rutas, tanto propias como las rutas de
interconexion con otros operadores, con el fin de garantizar la prestacion del
servicio y la calidad del mismo. Consecuentemente, la medida cautelar afecta a
la parametrizacion de dichas politicas de gestion de trafico, en funcion del Plan
de encaminamiento alternativo proporcionado por el operador interconectado,
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afectando unicamente a aquellos Pdls donde se hubiera producido un
incumplimiento de los plazos de ampliacion de capacidad de interconexion,
responsabilidad de Telefdnica.

En buena logica, la prontitud y diligencia en las ampliaciones de capacidad
todavia pendientes, redundaran en la disminucion del numero de Pdls
afectados por la medida cautelar, resultando inaplicable la medida cautelar en
todos aquellos puntos de interconexién en los cuales la ampliacion solicitada se
encuentre totalmente operativa.

En consecuencia, no es admisible la alegacion de Telefénica relativa a los
plazos contenidos en la medida cautelar.

Quinto.- Sobre la peligrosidad de la medida para la red, la calidad de
los servicios por ella prestados y su interoperabilidad.

Senala Telefénica en su quinto motivo que la medida cautelar puede resultar
peligrosa para la calidad de la red, los servicios prestados a través de ella y la
propia interoperabilidad de los mismos, al verse obligada a "efectuar una nueva
estructura de red" y a hacerlo, "de forma extraordinariamente acelerada”. De
llevarse a cabo, senala la recurrente, se podrian causar danos irreparables a
una red que esta sometida “a excesivas actuaciones simultaneas” .

En este sentido, Telefénica menciona la Propuesta de la CMT a la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, de Modificacion de la OIR,
de 14 de septiembre de 2000, en la que senald que "en lo que a red se refiere
la ampliacion automatica del ambito de la seleccion de operador a las llamadas
metropolitanas provocaria de forma inmediata un incremento considerable de la
capacidad de la red de interconexion del operador seleccionado, que
redundaria consecuentemente en una degradacion de la calidad del servicio
motivada por la congestion de la red de interconexion.”

En referencia con el impacto sobre la calidad del servicio telefonico debido a
encaminamientos de trafico no previstos en la planificacion de la red, resulta
preciso destacar que si bien sobre el papel un encaminamiento no planificado
pudiera tener un hipotético impacto sobre la calidad y disponibilidad de la red
de Telefdnica, existen una serie de circunstancias que modulan dicho impacto y
gue conviene tener en cuenta:

» EI tréfico objeto de encaminamiento no planificado esta integrado
unicamente por el trafico desbordado de los puntos de interconexion
saturados en los cuales no se hubiera completado la ampliacion de
capacidad.
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 Tal y como ha sefialado la propia Telefonica, el grado de cumplimiento de
las solicitudes de ampliacion es relativamente alto, por lo que el niumero de
Pdls afectados y el trafico asociado constituye un porcentaje reducido sobre
el total del trafico de interconexion con dicho operador.

* La red de Telefénica se encuentra suficientemente dimensionada y dotada
de los elementos de red y rutas de transmisién redundantes como para
absorber de forma satisfactoria el incremento puntual de trafico motivado
por los encaminamientos no planificados, volumen de trafico muy inferior
que el que resultaria de reencaminamientos por averia, congestion o
indisponibilidad en la propia red de Telefonica

Respecto a la alegacidn relativa a la Propuesta de la CMT a la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, de Modificacion de la OIR,
ha de ponerse de manifiesto lo sefalado en el primer fundamento de derecho
del presente recurso, esto es, la medida cautela precisamente se adoptd por
esta Comision a fin de evitar los perjuicios que se producirian como
consecuencia del aumento del trafico metropolitano y, por tanto, a fin de evitar
dicha congestion en la red de interconexion.

Asimismo, ha de mencionarse lo acordado por esta Comision en la Resoluciéon
de 8 de febrero de 2001 por la que se deniega la solicitud de suspension del
acto impugnado en el recurso de reposicidn interpuesto por Telefénica de
Espana, S.A.U. En dicha Resolucion, frente a la alegacion de Telefénica de que
la medida cautelar acordada pudiera producir deterioro en la calidad de su red
se senalaba:

113

la propia Telefonica utiliza mecanismos de gestion de red que
permiten el reencaminamiento de trafico por rutas alternativas cuando se
produzcan casos de congestion, averia u otras situaciones anémalas,
con el objeto de mantener las comunicaciones y la calidad del servicio
prestado. Por ello, la medida impuesta es un tipo de actuacion normal
ante situaciones similares a la contemplada en la Resolucion. No
obstante, en el caso presente, tal y como se sefala en la resolucion
recurrida, solamente habra de aplicarse de manera excepcional en
aquellos puntos de interconexion donde ya se han superado los plazos
de la ampliacion requerida, anadiendo ademas que tal medida ha de
mantenerse solamente hasta la disponibilidad de las ampliaciones
requeridas’..

Por todo ello, cabe concluir que en el caso que nos ocupa, la calidad del
servicio no se ve comprometida por la medida cautelar.

Sexto.- Sobre la inexistencia de una apariencia de buen derecho.
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En su ultimo motivo Telefénica alega que en la adopcidon de la medida cautelar
por esta Comision no hay apariencia de buen derecho (requisito para que se
pueda adoptar toda medida cautelar). Considera la recurrente desvirtuado el
principio fumus boni iuris, (apariencia de buen derecho) “por resultar notoria la
desproporcion de las solicitudes por parte de Retevision”.

Por el contrario, los requisitos exigidos por la normativa espanola para la
validez de una medida cautelar (entre los que se encuentra la apariencia de
buen derecho), se cumplen en el caso que nos ocupa, tal y como se analiza a
continuacion.

a) Apariencia de buen derecho.

La medida cautelar debe presentar una evidencia de legalidad en la solicitud de
la adopcion de la medida de que se trate, si bien esta evidencia de legalidad
necesaria para preservar la apariencia de buen derecho debe ser apreciable a
primera vista, sin necesidad de profundizar en el fondo del asunto.

Asi, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de
1997, en la que se establece:

“La apariencia de buen derecho, como indica la palabra “apariencia”
(aspecto externo), ha de revelar una legalidad “a primera vista”.

En el presente supuesto, la apariencia de buen derecho se fundamenta en el
incumplimiento por parte de Telefénica de los plazos de suministro establecidos
en el AGI suscrito entre ambas operadoras. Ademas, se trata de una medida
cautelar razonable en cuanto que supone al fin y al cabo, una medida
provisional que mediante alternativas técnicas busca garantizar, de manera
temporal a Retevision, el derecho a ofrecer la preseleccion, derecho este
establecido en el articulo 19 del Reglamento de Interconexion, aprobado por el
Real Decreto 1651/1998, asi como el contenido basico del AGI mencionado.
De hecho, tal como se establece en la Resolucion de 28 de Diciembre de 2000:

“Las obligaciones impuestas a Telefénica cesaran tan pronto estén

”

constituidas las ampliaciones de PDIs solicitadas por Retevision.....”.

Asimismo, la medida cautelar adoptada busca de manera transitoria, mientras
se resuelve la cuestion de fondo, fomentar la competencia en las llamadas
metropolitanas, en el marco de un sector liberalizado en el que se deben
eliminar las barreras de entrada al mercado y los cuellos de botella, entre los
cuales, ocupa posicion destacada la preseleccion en las llamadas
metropolitanas
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Con relacion a ello, se establece en la Circular 1/2000, de 30 de noviembre, de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, sobre la habilitacion de
procedimientos para la preseleccion de comunicaciones de ambito
metropolitano:

“En el mercado del servicio de ambito metropolitano, la competencia es,
en la actualidad, practicamente inexistente (.......)".

‘De ahi que hasta la fecha, los usuarios de servicios de
telecomunicaciones no han podido beneficiarse, con caracter general de
ofertas alternativas a las del operador dominante en sus llamadas
metropolitanas (.....)”"

“Asi las cosas, la rapida disponibilidad para el usuario de la facilidad de
la preseleccion es una herramienta indispensable para el estimulo de las
competencia en estos ambitos(....)".

Asi pues, en primer lugar, existe la necesaria apariencia de legalidad de la
medida cautelar, puesto que se trata de permitir que mediante alternativas
técnicas razonables, se pueda llevar a cabo la preseleccion de operador
establecida en la ordenacion sectorial de las telecomunicaciones, y concretada
en el AGI negociado entre ambas operadoras, asi como un fin que no es otro
que el de lograr, mediante alternativas técnicas transitorias, un fomento de la
competencia en la preseleccion metropolitana, fundamentandose asi la
adopcion de la medida.

b) Medida de caracter transitorio y excepcional:

La resolucion por la cual se establecen las medidas cautelares, no obvia la
naturaleza excepcional y transitoria de la imposicion de las mismas. En el caso
que nos ocupa, el contenido mismo de la medida cautelar objeto de recurso
presenta similar caracter excepcional, puesto que la medida impuesta
solamente habra de aplicarse en aquellos puntos de interconexién donde ya se
han superado los plazos de la ampliacion requerida, y transitorio, ya que la
medida ha de mantenerse solamente hasta la disponibilidad de las
ampliaciones requeridas.

c) Razonabilidad de la medida cautelar:
El reencaminamiento provisional de trafico por vias alternativas que se

establece en la medida cautelar ya se viene utilizando por el operador
dominante en casos de congestidon de red, lo que demuestra la razonabilidad
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de la medida asi como la incongruencia de la afirmacion de Telefénica de que
su red pudiera resultar dafada caso de llevarse a cabo la medida cautelar.

d) De no adoptarse la medida, Retevision podria sufrir dafos de dificil o
imposible reparacion, al no poder ofrecer sus servicios a los consumidores en
condiciones de competencia.

Con relacion a este ultimo punto, el articulo 1.Dos.1 de la Ley 12/97, de 24 de
abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones dispone que ”... esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia
efectiva en el mercado de las Telecomunicaciones”. En caso de no adoptarse
la medida cautelar recurrida, la competencia en el mercado de las
telecomunicaciones podria verse desvirtuada, puesto que, con dicha medida
cautelar se busca, transitoriamente, permitir la preseleccion de operador,
premisa fundamental para un eficaz desarrollo de la competencia en el sector
de las telecomunicaciones.

Por todo ello, tanto la necesaria apariencia de legalidad que debe regir toda
apariencia de buen derecho, como las caracteristicas genéricas de las medidas
cautelares se cumplen el presente supuesto.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Desestimar el recurso de reposicion de Telefonica de Espana, S.A.U. contra la
Resolucion de esta Comision de fecha 28 de diciembre de 2000, relativa al
conflicto de interconexidon entre Telefonica y Retevision por el retraso en la
ampliacion de PDls solicitada por Retevision.

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 resolucidn a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicion ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién 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

AJ 2001/3846 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 16 de 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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
Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin
perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B®
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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