JAIME ALMENAR BELENGUER, , 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 Ila Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion 05/06 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 9 de febrero de 2006, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. CONTRA
LA RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL CONFLICTO DE ACCESO
ENTRE EUSKALTEL, S.A. Y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. COMO
CONSECUENCIA DE LA NO REDUCCION DEL PRECIO DEL SERVICIO
MAYORISTA DE ACCESO INDIRECTO CONTRATADO POR EUSKALTEL A
TELEFONICA DE ESPANA PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS ADSL A
CENTROS QUE IMPARTEN CICLOS DE ENSENANZA OBLIGATORIA Y
BIBLIOTECAS PUBLICAS.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por TELEFONICA
DE ESPANA S.A.U. contra la citada Resolucion de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de 6 de mayo de 2005, el Consejo de esta Comision ha
adoptado en su sesion num.05/06, la siguiente:

Resolucion de 9 de febrero de 2006, recaida en el expediente AJ 2005/911

I.- ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Con fecha 6 de mayo de 2005, el Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobo la Resolucion que resolvia el conflicto
de acceso entre EUSKALTEL, S.A. (en adelante EUSKALTEL) y TELEFONICA DE
ESPANA, S.A.U. (en adelante, TESAU) como consecuencia de la no reduccién del
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precio del servicio mayorista de acceso indirecto contratado por EUSKALTEL a
TESAU para la prestacion de servicios ADSL a centros que imparten ciclos de
enseflanza obligatoria y bibliotecas publicas. Dicha Resolucién resolvia lo
siguiente;

“UNICO. Declarar que TELEFONICA DE ESPANA S.A.U. esta obligada a
aplicar la reduccion del 40% en los precios que facture a EUSKALTEL por
servicio mayorista de acceso indirecto cuando los servicios minoristas de
ADSL prestados por EUSKALTEL tengan como usuarios finales a centros de
ensefilanza y bibliotecas publicas, declarando la efectividad de dicha
obligacién desde la entrada en vigor de la “Orden de 3 de agosto de 2001
por la que se publican los Acuerdos de la Comision Delegada para Asuntos
Econdmicos de 2 de agosto de 2001, sobre tarifas y servicios prestados por
<< Telefénica de Espafa S.A.U.>>", es decir desde las cero horas del 9 de
agosto de 2001, o en su caso, y si fuera posterior, desde la fecha de
activacion de las conexiones para la prestacion de servicios ADSL minoristas
por EUSKALTEL a los citados centros que impartan ciclos de ensefianza
obligatoria y bibliotecas publicas.”

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha de 13 de junio de 2005, con entrada en el
Registro de esta Comision el dia 16 de junio de 2005, TESAU interpuso recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion antes referida.

En el citado escrito de interposicion se expone basicamente lo siguiente:

1. Que la Resolucion de 6 de mayo de 2005 es incongruente y
contradictoria con algunos datos y metodologia reciente de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

TESAU alega que la Comision le obliga a vender conexiones mayoristas ADSL a
EUSKALTEL a precios inferiores a los costes de establecimiento del servicio. Esta
es su alegacion principal y en la que basa todos los fundamentos posteriores del
recurso.

TESAU llega a esta conclusion a través de dos razonamientos:
1°) Desde la Resolucién de 22 de julio de 2004 sobre la modificacion de la oferta de

acceso al bucle de abonado (OBA) de TESAU para adecuarla a la modificacién de
las velocidades ADSL en el nivel minorista (DT 2004/1008) se esta obligando a
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TESAU a subvencionar a los operadores de la competencia, en este caso, a
EUSKALTEL.

TESAU afirma esto en base a los siguientes datos:

e TESAU vende conexiones ADSL minoristas de modalidad reducida a
39,07 €/mes.

e Esta oferta es replicable por los competidores, utilizando un “mix” de
conexiones mayoristas de alquiler de bucle y de acceso indirecto, que
para la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tienen unos
costes de 17,61 y 21,09 €/mes, respectivamente.

e TESAU vende conexiones a Colegios y Bibliotecas con un 40% de
descuento sobre dicho precio, esto es, a 23,44 €/mes.

e TESAU se ve obligada a vender GigADSL a 12,65 €/mes, 0 un 28,17%
de margen por debajo de costes.

2°) De la contabilidad de costes que TESAU remite a la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones se puede comprobar que el coste asociado al servicio
GIigADSL estd muy por encima del precio que se fija como ADSL mayorista para
Colegios y Bibliotecas.

2. Que la Resolucion de 6 de mayo de 2005 es anulable de acuerdo con el
articulo 63 de la de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC) por infraccion de
distintas normas.

TESAU se apoya en la alegacion anterior, es decir, en que esta Comision le esta
obligando a vender por debajo de costes a sus competidores para afirmar a lo largo
de todo el recurso que la Resolucion de 6 de mayo es anulable de conformidad con
el articulo 63 de la LRIPAC. Este articulo establece que seran “anulables los actos
de la Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder.”

En definitiva, TESAU alega que con la Resolucién de 6 de mayo se han infringido
las siguientes normas por las consiguientes razones:
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a) Infraccién del articulo 54 de la LRJJPAC por falta de motivacion de la
resolucion recurrida produciéndole, asimismo, indefension en contra
del articulo 24.1 de la Constitucion espafiola.

TESAU considera que la resolucibn de mayo no se ha pronunciado en ningun
momento en el verdadero fondo del asunto, el hecho de que esta obligada a
subvencionar a la competencia por la venta del servicio GigADSL por debajo de
costes, en este caso, a EUSKALTEL.

b) Infraccién de la Orden de 3 de Agosto de 2001 por la que se dispone la
publicacién de los acuerdos de la Comisién delegada del Gobiernos
para Asuntos Econdmicos (en adelante, Orden de 3 de Agosto) de 2 de
agosto de 2001 sobre tarifas y servicios prestados por TESAU.

La Orden de 3 de Agosto es la que establecio por primera vez los descuentos
aplicables a Colegios y Bibliotecas. TESAU afirma que esta Orden se aprob6 con el
objetivo de “contribuir al desarrollo de la sociedad de la informacion (...)", a
iniciativa de la propia TESAU. Sin embargo, ante la decision de la Comision de
obligarle a vender por debajo de costes a sus competidores no se consigue este
objetivo contradiciendo el espiritu de dicha Orden. Ademas, TESAU afade que
como consecuencia de esto, se va a conseguir que no vuelva a proponer ninguna
otra iniciativa en pro de la sociedad de la informacion.

c) Infraccién de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

e Se contraviene el articulo 3 de la LGTEL que establece los objetivos y principios
de esa norma. En resumen, TESAU alega que con medidas como estas ni se
fomenta la competencia efectiva ni se promueve el desarrollo del sector ya que se
le est4 obligando a subvencionar a la competencia.

e Se vulnera el articulo 5.1 de la citada norma que establece la libre competencia
para explotar redes y/o prestar servicios de comunicaciones electronicas. No
existe competencia porque los margenes que tienen unos y otros son muy
diferentes.

e Segun TESAU la resolucion recurrida no es proporcionada y es discriminatoria
para ella, vulnerando asi lo dispuesto en el articulo 11.5 de la LGTel. Que
establece lo contrario.
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e Su articulo 13 establece las obligaciones aplicables a los operadores con poder
significativo en los mercados de referencia. TESAU alega que se infringe el
apartado b) porque considera discriminatorio la diferencia de margenes a
igualdad de precio a cliente final entre EUSKALTEL vy ella.

Por otro lado, TESAU considera que se infringe, también, el apartado e) porque
aunque el acceso indirecto al bucle de abonado no tiene que estar necesariamente
orientado a costes no puede ser mas bajo que estos.

e Se vulnera el articulo 48 de la LGTel en los siguientes aparatados:

En el punto 3.e) se determina que la Comision adoptara las medidas necesarias
para salvaguardar la pluralidad de oferta. TESAU considera que medias como
estas desincentivan la evolucion hacia el alquiler del bucle por los competidores.
TESAU considera que esta medida es contraria a los principios generales del
Derecho de la Competencia, vulnerando el apartado 2°) de este mismo punto 3.

El punto 3.h) establece que es competencia de esta Comision asesorar al Gobierno
o al Ministerio sobretodo en las materias que “puedan afectar al desarrollo libre y
competitivo del mercado”. TESAU considera que se ha roto el principio de
coordinacion entre organismos porque sino la Comision no hubiese adoptado esta
medida tan desincentivadora.

d) Infracciéon del Reglamento sobre Mercados de Comunicaciones
Electréonicas, Acceso a las Redes y Numeracion (en adelante,
Reglamento de Mercados).

e Se contraviene el articulo 8 del Reglamento en relacion a la obligacion de no
discriminacién, TESAU afirma que se obliga a vender las conexiones a Colegios y
Bibliotecas a condiciones diferentes que a los operadores alquilando el bucle de
abonado.

¢ Se infringe el articulo 10 del Reglamento de Mercados. TESAU alega que no es
razonable que sea ella quien subvencione iniciativas de fomento de sociedad de
la informacion a terceros operadores que obtienen beneficios.

e Se establecen en el articulo 11 del Reglamento de Mercados las obligaciones
sobre control de precios y contabilidad de costes. TESAU afirma que con esta
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medida se estan fijando precios por debajo de costes lo que es contrario a este
precepto que orienta a costes.

TERCERO.- Mediante escritos de fecha 23 de junio de 2005, esta Comision
comunico el inicio del procedimiento correspondiente a los interesados, conforme a
lo previsto en el articulo 42.4 de la LRIJPAC. Asimismo, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 112.2 de la LRIPAC, en dichos escritos se dio traslado a
EUSKALTEL para que alegase lo que estimase conveniente. Transcurrido el plazo
legalmente establecido, no tuvo entrada ningin escrito de EUSKALTEL en el
Registro de esta Comision por lo que se da el tramite por cumplimentado.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
Primero.- Calificacioén.

El articulo 107 LRIPAC, establece que contra las resoluciones, entre otros actos,
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

El recurrente califica expresamente su escrito, con fecha de entrada en esta
Comision 16 de junio de 2005, como recurso de reposicion, por lo que teniendo en
cuenta lo anterior, y que las resoluciones la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones ponen fin a la via administrativa, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, que prevé que los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposicion ante el mismo O6rgano que los hubiera dictado,
procede calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de reposicion
interpuesto contra la Resolucion de esta Comision de fecha 6 de mayo de 2005.

Segundo.- Admision a tramite.

El recurso de reposicion de TESAU ha sido interpuesto cumpliendo con los
requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIJPAC. Asimismo se
ha interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, procede admitirlo a tramite.
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Tercero.- Competenciay 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 6rgano administrativo que dicto el
acto impugnado.

El presente recurso debera 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 y, siempre teniendo en cuenta las posibles
suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

B. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

Primero.- Sobre la rebaja aplicable a centros que impartan ciclos de
ensefianza obligatoriay a bibliotecas publicas.

Con fecha 21 de junio de 2001, el Ministerio de Economia y, a través de la
Secretaria de Estado de Economia, de Energia y de la Pequefia y Mediana
Empresa, remitié a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones un escrito
de TESAU para que emitiera un informe preceptivo sobre la aprobacion de la
"rebaja del 40% en las cuotas de abono a aplicar a los servicios de ADSL minorista
de TESAU en centros publicos que impartan ciclos de ensefianza obligatoria y en
bibliotecas publicas municipales".

Asi que, con fecha 5 de julio de 2001 el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprobé dicho informe. En el mismo se concluia que esta oferta
era anticompetitiva y no replicable por los competidores de TESAU.

En la misma fecha, 5 de julio de 2001, se aprobd por esta Comision la resolucion
relativa a la adopcion de medidas cautelares dictadas dentro del expediente MTZ
2001/4935, sobre el establecimiento de condiciones para el acceso indirecto al
bucle de abonado de la red telefonica publica fija de TESAU con el objeto de
articular los mecanismos que posibiliten la prestacion de servicios ADSL en
competencia.

Posteriormente, con fecha 26 de julio de 2001, se modificaba parcialmente esta
resolucion a consecuencia del recurso de reposicion interpuesto por TESAU en
contra de estas medidas cautelares (Exp. AJ 2001/5050).
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La Comisidbn del Mercado de las Telecomunicaciones a través de estas
resoluciones, decidié aplicar el mecanismo de “retail minus” para el céalculo y la
fijacion del precio de los servicios mayoristas de acceso indirecto al bucle. Esto es,
gue la cuota de abono mensual de conexion de cliente para el servicio mayorista de
acceso indirecto al bucle de abonado GigADSL, para cada modalidad, no podia
superar a la cantidad obtenida de multiplicar la cuota de abono mensual del servicio
minorista aprobado para TESAU para la misma modalidad por un determinado
coeficiente.

Es decir;

Coeficiente x Precio minorista = Precio Mayorista

Teniendo en cuenta esto, con fecha 8 de agosto se publica la Orden de 3 de agosto
de 2001 por la que se dispone la publicacion de los acuerdos de la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos, de 2 de agosto de 2001, sobre
tarifas y servicios prestados por TESAU.

En el Anexo Il de esta Orden se aprueban “las tarifas de los nuevos servicios
ADSL Minoristas prestados por [TESAU], en centros que impartan ciclos de
ensefianza obligatoria y en bibliotecas publicas consistentes en la aplicacion de
una reduccion del 40 por 100 en las cuotas de abono vigentes para los servicios
ADSL Minoristas con caracter general.”

En resumen, a partir de agosto de 2001, existen dos mecanismos distintos con dos
objetivos diferentes pero interrelacionados entre si.

Por un lado, TESAU para fijar sus precios mayoristas esta obligada a hacerlo en
base a sus precios minoristas, aplicando, para ello, un coeficiente de reduccion. Se
fija este mecanismo “retail minus” en pro de la competencia efectiva, para evitar
gue existan pinzamientos de margenes entre los precios finales (oferta minorista) y
los precios que se cobran a los competidores por el suministro y acceso a la red
(oferta mayorista).

Por otro lado, se aprueba una rebaja en la cuota minorista del 40% cuando el
usuario final sea, exclusivamente, o un colegio o una biblioteca publica, con el
objetivo “de contribuir al desarrollo de la sociedad de la informacion (...), dada la
importancia que tiene para el desarrollo de la sociedad de la informacion que el
conocimiento y la familiarizacion con las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones se produzca desde los primeros afios de escolarizacion”, literal del
Anexo Il de la Orden de 3 de agosto.
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La existencia o no de relacion entre estos dos mecanismos es el tema central de
este recurso, es decir, si la rebaja de la cuota minorista para colegios y bibliotecas
se traslada, también, a la cuota mayorista.

Por dltimo, hay que tener en cuenta la ORDEN PRE/3028/2003, de 30 de octubre,
por la que se dispone la publicacion del Acuerdo, de 25 de septiembre de 2003, de
la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, por el que se
aprueba la liberalizacién de los precios minoristas de los servicios ADSL prestados
por TESAU (en adelante, Acuerdo de 25 de septiembre).

A partir de la entrada en vigor de este Acuerdo, el dia 1 de noviembre de 2003, el
régimen de precios de los servicios ADSL queddé sometidos al régimen de
comunicacion previa; de esta manera, TESAU debe comunicar las modificaciones
de los precios minoristas a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
entre otros, con al menos 10 dias de antelacion.

En resumen, desde el dia 1 de noviembre de 2003, los precios minoristas del
servicio ADSL prestado por TESAU los fija liboremente ella misma, debiendo,
Unicamente comunicar a esta Comision las modificaciones sobre los mismos.

Segundo.- Sobre el conflicto entre EUSKALTEL y TESAU objeto de la
Resolucién de 6 de mayo de 2005.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, con fecha 29 de de diciembre de 2004 tuvo
entrada en el Registro de esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
escrito de EUSKALTEL mediante el cual planteaba ante esta Comisién conflicto de
interconexion contra TESAU por no haber atendido ésta la solicitud de
EUSKALTEL de aplicar la reduccion del 40% al precio del servicio mayorista de
acceso indirecto para centros que impartan ciclos de ensefianza obligatoria y
bibliotecas publicas.

Este es el punto de partida de este recurso, un conflicto de acceso entre TESAU y
EUSKALTEL por la no aplicacion de la reduccion del 40% en el precio del servicio
mayorista de acceso indirecto.

En la propia resolucién recurrida se expone de forma detallada en su Fundamento
de Derecho Segundo cuales son las dos cuestiones principales sobre las que versa
la resolucién recurrida (pag. 5y ss.):

AJ 2005/911 Cl/de la Marina 16-18- 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 9 de 17



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

“A) En primer lugar, sobre si el descuento del 40% acordado en la Orden de 3 de Agosto
de 2001 (Anejo lll) para los servicios ADSL minoristas a prestar por TESAU dirigidos a los
centros que impartan ciclos de ensefianza obligatoria asi como a las bibliotecas publicas,
debe o no ser trasladado a su oferta mayorista de acceso indirecto al bucle de abonado
Gig ADSL.

B) En segundo lugar, y en caso afirmativo, sobre la fecha a partir de la cual dicha
reduccién a los servicios mayoristas ofertados por TESAU deberia de haberse aplicado.

Pues bien, ambas cuestiones han sido ya expresa vy reiteradamente resueltas por esta
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en diversas Resoluciones y Consultas
formuladas al respecto.”™

Esta Comision resuelve el conflicto entre EUSKALTEL y TESAU mediante la
Resolucion de 6 de mayo de 2005, declarando, como ya lo ha hecho en otras
ocasiones, que TESAU “esta obligada a aplicar la reduccion del 40% en los precios
que facture a EUSKALTEL por servicio mayorista de acceso indirecto cuando los
servicios minoristas de ADSL prestados por EUSKALTEL tengan como usuarios
finales a centros de ensefianza y bibliotecas publicas, declarando la efectividad de
dicha obligacién desde la entrada en vigor de la “Orden de 3 de agosto de 2001”
(...), es decir desde las cero horas del 9 de agosto de 2001, o en su caso, Y si fuera
posterior, desde la fecha de activacion de las conexiones para la prestacion de
servicios ADSL minoristas por EUSKALTEL a los citados centros que impartan
ciclos de ensefianza obligatoria y bibliotecas publicas”.

Por lo que, esta Comision, a través de la Resolucion de 6 de mayo da respuesta a
un conflicto concreto entre dos operadores, EUSKALTEL y TESAU, sobre la
existencia o no de una obligacion de aplicar la citada rebaja y sobre la fecha en que
deberia de hacerse efectiva esta rebaja de existir dicha obligacion.

Adicionalmente, TESAU alega que la Resolucion de 6 de mayo estd poco
motivada. Afirmando, ademas, que esta falta de motivacion se constituye en una
clara situacion de indefension por el hecho de no pronunciarse sobre lo que TESAU
considera el fondo del asunto, otra vez, la obligacion de venta por debajo de
costes. Para fundamentar la falta de motivaciéon y su relacion con la indefension
producida, trae a colacion distinta y variada Jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, para concluir que efectivamente
coexisten ambos.

! Subrayado de |a propia Resolucién de 6 de mayo de 2005.
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Sin embargo, es necesario precisar estos dos conceptos, motivacion e indefension
para determinar si la Resolucion de 6 de mayo estd poco motivada causando
indefension a TESAU o no.

Sobre

la relacidn entre ambos conceptos se han pronunciado en numerosas

ocasiones tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, asi en la
siguiente sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2004, se resume la
doctrina establecida por ambos al respecto:

“Efectivamente, en el articulo 24.1 de la Constitucién ocupa un lugar central, y
extraordinariamente significativo, la_idea de indefensién, alegada por la entidad
recurrente. Como _ha expuesto el Tribunal Constitucional (STC 48/1984, de 4 de
abril «la interdiccién de la indefension, que el precepto establece, constituye "prima
facie" una especie de formula o clausula de cierre» («sin que en ningun caso pueda
producirse indefensién»). Como la propia jurisprudencia constitucional sefiala «la
idea de indefension contiene, enunciandola de manera negativa, la definicién del
derecho a la defensa juridica de la que se ha dicho supone el empleo de los
medios licitos necesarios para preservar o restablecer una situacion juridica
perturbada o violada, consiguiendo una modificacién juridica que sea debida
tras un debate (proceso) decidido por un drgano imparcial (jurisdiccion)».

El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre
lo que constituye la «esencia de la indefension, esto es, una limitacién de los
medios de defensa producida por una indebida actuacién de los érganos
judiciales, o, en otras palabras, aquella situacion en la que se impide a una
parte, por el 6rgano judicial en el curso del proceso, el ejercicio del derecho
de defensa, privandole de las facultades de alegar y, en su caso, de justificar
sus derechos e intereses para que le sean reconocidos o para replicar
dialécticamente las posiciones contrarias, en aplicacion del indispensable
principio de contradiccion» (Auto TC 1110/1986, de 22 de diciembre). «En
version mas sencilla, el derecho de defensa implica la oportunidad para las
partes litigantes de alegar y probar cuanto estimasen conveniente para la
defensa de sus tesis en pie de igualdad» (Auto TC 275/1985, de 24.abril).

Del mismo modo se ha puesto de manifiesto que las denominadas «irreqularidades
procesales» no suponen «necesariamente indefensién, si le guedan al afectado
posibilidades razonables de defenderse, que deja voluntariamente —por error o falta
de diligencia— inaprovechados» (Auto TC 484/1983, de 19 octubre).

Por tanto, lo que en el articulo 24.1 «garantiza la Constitucién no es la correccién
juridica de todas las actuaciones de los 6rganos judiciales, sino, estrictamente, la
posibilidad misma de acceder al proceso, de hacer valer ante el 6rgano judicial los
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propios derechos e intereses, mediante la necesaria defensa contradictoria, y de
obtener, en fin, una respuesta judicial fundada en derecho y de contenido no
irrazonable sobre la propia pretensién» (STC 41/1986, de 2 abril y Auto TC
914/1987, de 15 junio ).”

De igual manera, la doctrina jurisprudencial tanto del Tribunal Supremo como del
Tribunal Constitucional han delimitado la motivacidon estableciendo que *la
motivacion no exige un razonamiento exhaustivo y pormenarizado sino que basta que las
resoluciones permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales de la
decisién, es decir, «la ratio decidendi» que la ha determinado(...).” (STC 1993/154,
1995/153, STS de 28 de mayo de 2003).

Primeramente cabe concluir, a la vista de la Resolucion de 6 de mayo, que ésta se
encuentra sobrada y suficientemente motivada, ya que se contiene todo el proceso
l6gico vy juridico que han llevado a esta Comisién ha pronunciarse en ese sentido.
Ademas, es importante destacar que el criterio que se adopta en esta resolucion es
el mismo desde el afio 20012, siendo explicado y descrito con minucioso detalle por
parte de esta Comisibn en numerosas ocasiones y, también, en la resolucién
recurrida.

Por ultimo, tal y como se desprende de la doctrina jurisprudencial, no cabe hablar
de indefension porque, como se ha establecido mas arriba, la Resolucion resuelve
sobre el fondo del asunto. Ademds, la posible indefension se rompe con la
interposicion del propio recurso de reposicion ya que esta es su “arma” para
desarrollar todos los argumentos que considere oportunos en contra de la
Resolucion de 6 de mayo.

Para terminar, es importante recordar que de acuerdo con la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 2003:

2 Contestacion a la consulta planteada por BT TELECOMUNICACIONES S.A. sobre la aplicacion de
los coeficientes para la determinacién de los precios mayoristas ADSL a los servicios minoristas
prestados por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. en centros publicos que impartan ciclos de
ensefianza obligatoria y en bibliotecas publicas municipales.
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“(...) el_derecho a la defensa soélo _constituye un derecho susceptible de dicho
remedio constitucional en el marco de un procedimiento sancionador, por la
aplicacion al mismo —aun con cierta flexibilidad— de las garantias propias del proceso
penal, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de este Tribunal
Supremo; fuera de ese ambito sancionador, la falta (...)[de] la misma indefension, si se
produce, podran originar las consecuencias que el ordenamiento juridico prevea, pero no
afectan a un derecho fundamental o libertad publica susceptible de amparo constitucional

.y

En base a todo lo expuesto, no cabe hablar de falta de motivacién e indefensiéon
producida por la Resolucién de 6 de mayo por lo que no se acepta este motivo de
impugnacion.

Tercero.- Sobre que esta Comision obliga a TESAU a vender conexiones
mayoristas ADSL a EUSKALTEL a precios inferiores a los costes de
establecimiento del servicio.

TESAU alega a lo largo de todo el recurso que esta Comision le esta obligando a
vender por debajo de costes a EUSKALTEL. Asimismo, la recurrente considera que
esta Comision deberia tener en cuenta la rentabilidad negativa que obtendria y la
subvencion cruzada que se produciria si se aplicara el retail minus en dichas
lineas.

TESAU alega, tanto en el recurso como en el expediente que dio origen a la
resolucion recurrida, que en la Resolucion de 15 de julio de 2004 se establecia el
del umbral de rentabilidad en el 19,6%. Asi, segun TESAU, cualquier ADSL de 24
horas que se comercializara a un precio inferior de 31,41 euros/mes no seria
rentable (39,07 euros/mes — 0,196 x 39,07 euros/mes).

Tal y como se determind en la Resolucién de 6 de mayo, el mecanismo para la
fijacién del precio de los servicios mayoristas de acceso indirecto al bucle puede
realizarse mediante coeficientes o mediante un precio fijo, pero siempre el sistema
de calculo de estos servicios se ha basado en un retail minus. Esto es, el precio
mayorista del servicio GigADSL no se ha orientado a costes sino en base al precio
minorista y a los costes evitables del operador dominante, lo que lo sitla en un
nivel mayor que los costes.

Por tanto, el actual sistema permite un margen positivo a TESAU en la prestacion
del servicio GigADSL.
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En cuanto al umbral de rentabilidad, alegado por TESAU, cabe recordar lo que ya
se establecié en la resolucidn recurrida. Asi, esta Resolucion de 15 de julio de
2004, determinaba un porcentaje maximo para promociones con el fin de eliminar
practicas de estrechamiento de margenes. Asi que, la estimacion realizada por esta
Comision en aquella ocasion no se basaba en los costes de TESAU sino en los
costes de un operador alternativo que adquiriera los servicios mayoristas de este
operador.

Es preciso aqui recordar, en este punto, las obligaciones que pesan sobre TESAU,
dada la posicion de dominio que tiene en el mercado y que, por lo que aqui
interesa, se concretan en la prohibicibn de practicas de estrechamiento de
margenes y de ventas a pérdida, constituyendo ambas, conductas anticompetitivas
gue la CMT debe de impedir imponiendo las obligaciones de hacer o no hacer
establecidas en las normas sectoriales de aplicacion, de acuerdo con el principio de
minima intervencion.

El estrechamiento de margenes se produce cuando, dados los precios mayoristas
del operador dominante, una determinada reduccion de los precios minoristas que
el mismo aplica en un mercado minorista descendente, impiden un beneficio
normal a un operador entrante eficiente.

Por lo que se refiere a la venta a pérdidas, la medida apropiada no es otra que la
prohibicion de la comercializacion de las ofertas en cuestion.

Teniendo en cuenta que las ofertas fueron propuestas por la propia TESAU, y no
constando a esta Comision que las mismas se situaran por debajo de los costes, si
se detect6 un estrechamiento de margenes de efectos anticompetitivos, al provocar
la imposibilidad de replicarla por operadores que adquirieran los servicio mayoristas
de TESAU y, en consecuencia, hizo necesaria la adopcion de la medida apropiada
y proporcionada, cual era el reajuste, en la misma cuantia de dichos precios
mayoristas.

Para terminar, es necesario afiadir que de lo alegado por TESAU se deduce que no
discrepa de la rebaja del 40% aplicable a colegios y bibliotecas en si misma; sino
gue, solamente, cuando este servicio lo presta otro operador al que, ademas, le ha
de proveer el servicio ADSL mediante acceso indirecto. Esto es, TESAU se
muestra conforme a incurrir en un margen negativo siempre que sea TESAU el
anico agente a nivel minorista.
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Sin embargo, la obligacion de no discriminacion en la prestacién de servicios de
acceso al bucle que pesa sobre TESAU le exige ofrecer a sus competidores
servicios a precios equivalentes a los que se presta a si misma. Por ello el analisis
retail minus realizado por la Comision fija como precio mayorista el precio que
permite a los competidores eficientes competir en condiciones equitativas, tomando
como referencia la cuota minorista de TESAU. Es dicha cuota minorista aplicada
por TESAU especificamente a los colectivos mencionados, la que justifica la
correspondiente cuota mayorista en aplicacion directa de la obligacion vigente de
no discriminacion.

A mayor abundamiento, cabe decir que tal y como se ha establecido en el punto
anterior, desde el Acuerdo de 25 de septiembre de 2003, los precios minoristas del
servicio ADSL prestado por TESAU, los fija libremente ella misma.

Asi las cosas, esta Comision no estd obligando a TESAU a vender por debajo de
costes sino que estd aplicando distintos coeficientes de reduccion sobre sus
precios minoristas.

Simplemente, esta Comision vigila que en el mercado donde actla exista una
competencia real y efectiva, que se pretende conseguir en el mercado de acceso
indirecto a través de la vinculacién entre los servicios minoristas y los precios
mayoristas (resultado de aplicar un coeficiente a la cuota minorista). Segun se
establece en la resolucion recurrida, “el precio mayorista del servicio GigADSL no
se ha orientado a costes sino en base al precio minorista y a los costes evitables
del operador dominante”, es decir, se ha basado en un mecanismo de retail minus.

Por todo esto, no se puede afirmar tal y como hace TESAU, que esta Comision le
esté obligando a vender por debajo de costes.

Cuarto.- Sobre la anulabilidad de la Resolucién de 6 de mayo de 2005 por
infringir distintas normas.

TESAU basa todo su recurso en el hecho de que segun ella se le esta obligando a
vender por debajo de coste infringiendo asi tanto la LGTel, el Reglamento de
Mercados y la Orden de 3 de agosto.

En este punto cabe decir que tal y como ya se ha establecido mas arriba esta
Comision no esta obligando a TESAU a vender por debajo de costes ni a
subvencionar a la competencia, sino que en base al principio de no discriminacién y
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en aras de una competencia perfecta se le obliga a aplicar el mismo descuento
(40%) que realiza sobre la cuota minorista cuando va a prestar el servicio a
colegios y bibliotecas, que a las cuotas mayoristas cuando los otros operadores
prestan el servicio, también, a colegios y bibliotecas.

En definitiva, distinta cuota minorista, distinta cuota mayorista, aunque todas ellas
se encuentren relacionadas por medio de la aplicacion de distintos coeficientes
reductores.

Teniendo presente este hecho, la Resolucion de 6 de mayo de 2005 no infringe
ninguna norma por el hecho de estar fomentando la venta por debajo de costes. No
existe tal obligacion, por lo cual tampoco existe ninguna infraccion. No cabe hablar
de anulabilidad de la Resolucion de 6 de mayo.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por TELEFONICA de ESPANA,
S.A.U. contra la resolucion de esta Comision de fecha 6 de mayo de 2005, por la
que se resuelve el conflicto de acceso entre EUSKALTEL, S.A. y TELEFONICA de
ESPANA, S.A.U. como consecuencia de la no reduccion del precio del servicio
mayorista de acceso indirecto contratado por EUSKALTEL a TELEFONICA de
ESPANA para la prestacion de servicios ADSL a centros que imparten ciclos de
ensefianza obligatoria y bibliotecas publicas.

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 sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no puede
interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de Io
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el
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articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién 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 Comuan, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer

Reinaldo Rodriguez lllera
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