COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6
de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesibn numero 06/10 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 4 de marzo de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion relativa a los recursos de reposicién interpuestos por
Telefénica de Espafia, S.A.U., France Telecom Espafia, S.A., la
Asociacion de Empresas Operadoras y de Servicios de
Telecomunicaciones y Vodafone Esparfia, S.A.U. contra la Resolucién de
fecha 19 de noviembre de 2009, sobre la solicitud de Telefénica de
Espafia, S.A.U. de autorizacion para la instalacion de 9 nodos de
acortamiento de bucle (AJ 2009/2125).

| ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Solicitud de Telefénica de Esparia, S.A.U.

La Resolucién de fecha 18 de diciembre de 2008, sobre la solicitud de Telefénica de Espafia,
S.A.U. (en adelante Telefénica) de modificacion del plan de gestion del espectro de la OBA para el
despliegue de sefales XDSL en el subbucle, acordd, entre otras condiciones, los requisitos
minimos que se debian observar en el despliegue de nodos sin conformado espectral con una
arquitectura tal que impidiera la utilizaciébn por operadores alternativos de servicios de
desagregacion del bucle. En este supuesto se preveia la posibilidad de que Telefénica pudiera
solicitar una autorizacion expresa para cada caso en aquellos despliegues especificos de nodos
de acortamiento que por sus caracteristicas particulares, aiin no cumpliendo con los criterios
establecidos, la operadora considerase razonable su despliegue en otras condiciones.

En cumplimiento de dicha prevision Telefénica solicité por medio de dos escritos, con fecha de
entrada en el Registro de esta Comisién 14 y 22 de mayo, la autorizacion expresa para la
instalacion de 6 y 3 nodos, respectivamente, de acortamiento de bucle. Todos ellos eran nodos
gue no cumplian con las condiciones generales establecidas en la citada Resolucién de fecha 18
de noviembre de 2008 para ser desplegados sin autorizacion expresa.
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SEGUNDO.- Resolucién recurrida.

La Resolucion recurrida, de fecha 19 de noviembre de 2009, autorizaba a Telefénica la instalacion
de cuatro de los nueve nodos solicitados.

El motivo de la denegacion de los otro cinco es la ponderacion entre el perjuicio a los operadores
coubicados Yy el beneficio para los consumidores que supone la mejora de los servicios de banda
ancha que pudieran ofrecerse por medio de los nodos solicitados. Asi, en el caso de los nodos
BD.MR029, RODV.A09 o SQDV.A20, se trataria de nodos que dan servicios a clientes
potencialmente atractivos para los operadores coubicados y situados a una distancia de ella que
hace factible la prestacién de servicios competitivos. Con respecto a estos nodos, la resolucién
impugnada considera que el uso por parte de Telefénica de técnicas avanzadas como VDSL2 con
conformado espectral es mas adecuado que el cese del servicio.

En cuanto a los nodos BG.SP y BG.PO, la resolucién manifiesta que se trata de nodos que
interceptan pares que pueden soportan la prestacién de servicios en condiciones competitivas
debido al uso que hacen los operadores de los pares interceptados y de su situacion fisica.

TERCERO.- Recurso de reposicion de Telefdnica.

Contra la Resolucién a la que se hecho referencia mas arriba, Telefénica presentd un recurso de
reposicion por medio de un escrito que tuvo entrada en el Registro Electronico de esta Comision el
dia 22 de diciembre de 2009.

Los motivos en los que fundamenta su impugnacién son los siguientes:

1.- Falta de proporcionalidad. Telefonica considera que en la practica es imposible acudir
al conformado espectral de la sefial en nodos como opcidn tecnolégica debido a sus limitaciones
técnicas y elevado coste econdémico.

Ademas, pone de manifiesto que los nodos objeto del recurso comenzaron a instalarse antes de
gue esta Comisidn impusiera la necesidad de ser autorizados previamente y han supuesto un
elevado coste para la recurrente, costes que serian irrecuperables en caso de no autorizarse
finalmente los nodos.

2.- Falta de motivacion. Segun la recurrente, esta Comisidbn no habria justificado
suficientemente la denegacion de la autorizacion para la instalacion de tres nodos cuyas
caracteristicas objetivas son similares a otros autorizados.

Por dichos motivos, Telefonica solicita la reposicion de la resolucion recurrida en el sentido de que
se le autorice para instalar la totalidad de los nodos incluidos en sus peticiones iniciales,
incluyendo los tres cuya instalacion no se autoriza.

CUARTO.- Recurso de France Telecom Espafia, S.A.

Contra la Resolucion a la que se hace referencia en el Antecedente de Hecho Segundo de este
escrito, France Telecom Espafa, S.A. (France Telecom) ha presentado un recurso de reposicion
gue ha tenido entrada en el Registro Electrénico de esta Comision el dia 30 de diciembre de 2009.

Fundamenta su recurso en los siguientes motivos de impugnacion:
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1.- Falta de motivacidn y transparencia. France Telecom denuncia que la autorizaciéon
de nodos que afectan a plantas de pares sobre las que existen elevados porcentajes de
desagregaciones se ha realizado sin que Telefénica facilitara una serie de datos que aseguren la
transparencia en el procedimiento.

Asimismo, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones no estaria respetando los criterios
para la autorizacion individual de nodos establecidos en la resolucion de igual fecha que la
recurrida (expediente DT 2009/501). Asi, basandose en unos calculos estimados, estaria
autorizando nodos que interceptan un gran porcentaje de pares que prestan servicios de banda
ancha y éste es uno de los criterios que se deberian tener en cuenta.

2.- Infravaloracion de los perjuicios causados a los operadores. La recurrente pone de
manifiesto que la resolucion recurrida valora en excesiva medida la reduccion de los precios
mayoristas de los servicios de banda ancha, sin tener en cuenta la importancia de las ofertas
empaquetadas, en especial de servicios de voz y datos: mientras que los segundos pueden
replicarse mediante servicios de acceso indirecto, los primeros deberan prestarse a través de las
soluciones previstas en la Oferta de Acceso Mayorista a la Linea Telefonica (AMLT). Esta solucién
encareceria los costes mayoristas y desvirtuaria parcialmente la motivacién de la resolucion
recurrida que, entre otras razones, se basa en la reduccién de los precios de acceso indirecto para
justificar la autorizaciéon de nodos. Por ello solicita que las compensaciones en los precios del
acceso indirecto previstas en la resolucion de fecha 18 de diciembre de 2008, sobre la solicitud de
Telefénica de Espafa, S.A.U. de modificacion del plan de gestién del espectro de la OBA para el
despliegue de sefiales XDSL en el subbucle (DT 2008/481) se complementen en aquellos casos
en que el operador alternativo estuviera ofreciendo servicios de voz a través del bucle
desagregado.

QUINTO.- Recurso de reposicién de ASTEL.

La Asociacion de Operadores y de Servicios de Telecomunicaciones (ASTEL) también presento
un recurso de reposicion contra la Resolucién de fecha 19 de noviembre de 2009 por medio de un
escrito que tuvo entrada en el Registro Electronico de esta Comision el dia 30 de diciembre de
20009.

ASTEL basa su recurso en la insuficiente motivacion e incongruencia de la resolucion recurrida, lo
gue, a su juicio, le supone indefensién. Segun la recurrente, esta Comision habria cambiado el
criterio para la autorizacion a Telefonica de los nodos solicitados respecto del informe de
audiencia de sus servicios.

Ademads, se habria autorizado nodos para los que no se cumplen los requisitos previstos en la
Resolucion del expediente DT 2009/501. Esta resolucion establecia que para autorizar nodos no
comprendidos en las condiciones generales de autorizacién previstas en el expediente DT
2008/481 deberia ponderarse el beneficio para los consumidores y operadores con el perjuicio
para éstos que estuvieran coubicados y prestando servicios mediante bucles desagregados. Sin
embargo, la resolucion recurrida, pese a atender a la excepcionalidad de la autorizacién de los
nodos que no cumplen las condiciones generales, no motiva con suficiente detalle los criterios en
los que basa la autorizacion.
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ASTEL también denuncia falta de transparencia, puesto que Telefénica no habria facilitado la
totalidad de la informacién recogida en el Anexo Il de la resolucion del expediente DT 2009/501,
de igual fecha que la recurrida en el presente procedimiento,

Finalmente, a juicio de la recurrente, no seria suficiente la inclusién del nodo en la base de datos
para comunicar los pares afectados, sino que la Resolucion del expediente DT 2009/501 deberia
haber obligado expresamente a Telefénica a hacer una comunicacion expresa a cada operador de
los pares potencialmente afectados por la instalacion del nodo.

SEXTO.- Recurso de reposicion de Vodafone Espafia, S.A.U.

Finalmente, Vodafone Espafia, S.A.U. (Vodafone) también ha recurrido la resolucion de constante
referencia por medio de un escrito que tuvo entrada en el Registro de esta Comision el dia 4 de
enero de 2010. Vodafone denuncia la falta de motivacion de la resolucion recurrida, lo que le
causaria indefension, asi como la infraccibn del articulo 3 de la Ley General de
Telecomunicaciones, que se refiere al principio de fomento de la competencia efectiva en la
explotacion de redes y prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas.

Los motivos concretos de su recurso son los siguientes:

1.- Incongruencia con la resolucion del expediente DT 2009/501. La resolucion de igual
fecha que la recurrida, recaida en el expediente DT 2009/501, que también ha sido objeto de
recurso de reposicion por Vodafone y el resto de recurrentes en el presente procedimiento con
idénticos argumentos, estableceria, como requisito previo para la autorizacién de nodos, el acceso
por parte de los operadores a determinada informacién (la recogida en su Anexo lll). La recurrente
alega que no ha tenido acceso a esa informacion durante la tramitacibn del presente
procedimiento, circunstancia que habria puesto de manifiesto en sus diferentes escritos
alegatorios. Pese a ello, esta Comision habria autorizado la instalacién de los nodos.

2.- Incumplimiento del principio de transparencia. Esta Comisién no especifica la
manera en que Telefonica debe facilitar la informacion exigida en el Anexo Il de la resolucion del
expediente DT 2009/501 junto a su solicitud de autorizacion de nodos. Su inclusién en los listados
de centrales y nodos seria insuficiente, pues es un procedimiento lo suficientemente complejo
como para ser operativo y satisfacer las obligaciones de transparencia exigibles a Telefénica. Ello
impediria, a juicio de Vodafone, tener un conocimiento suficiente como para formular alegaciones
a no ser que esa informacién se facilitara expresamente, tal y como se exige para activar un nodo
previamente autorizado.

A juicio de Vodafone, el citado Anexo Ill no es lo suficientemente explicito en cuanto a la
informacién que Telefénica deberia poner a disposicion del resto de operadores y propone que se
amplie al numero administrativo de los pares que podrian verse afectados y a los pares
adyacentes.

3.- Insuficiente concrecién del procedimiento de activacion de los nodos. En lo que
se refiere a las condiciones de activacion de los nodos, Vodafone pone de manifiesto que esta
Comision no detalla el procedimiento de migracién y prevé dificultades entre los operadores que
acabaran en conflictos, por lo que solicita que se declare expresamente que Telefénica no podra
activar un nodo hasta que se haga efectiva la migracién de los clientes que los operadores hayan
solicitado o, en su caso, que la migracién y la activacion sean simultaneas.
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4.- Falta de motivacion y cambio de criterio en la determinacion de qué debe
considerarse como servicios competitivos. A juicio de Vodafone, esta Comision ha cambiado
el criterio respecto del informe sometido a audiencia, asi como respecto de la resolucion del
expediente DT 2008/481, en lo que se refiere a los supuestos de autorizacion general para el
despliegue de nodos de interceptacion de bucles.

En el informe de audiencia se establecerian dos criterios generales de rechazo de cualquier
solicitud de autorizacion de instalacion de nodos sin conformado espectral:

a) La mera existencia de operadores coubicados.
b) La finalidad de atender una zona de nueva construccion desde centrales ya existentes.

Si no se cumplian esos criterios, para autorizar la instalacion de nodos se valoraria otra serie de
condiciones, tales como el numero de pares interceptados y su longitud, la velocidad de los
servicios prestados sobre ellos o desde los nodos que se pretendan instalar.

Pues bien, Vodafone denuncia el apartamiento inmotivado de esos criterios en la resolucion
recurrida, al fundamentar su autorizacion en una supuesta mejora de los servicios que prestan
pero sin concretar en qué medida lo hacen. De esta manera, a juicio de la recurrente, esta
Comision parece haber modificado su criterio acerca de lo que debe considerarse a estos efectos
como servicios competitivos, permitiendo a Telefonica la prestacion de servicios con velocidades
superiores a 1 Mbs (servicios que si se considerarian competitivos).

SEPTIMO.- Tramite de audiencia.

En cumplimiento del tramite previsto en el articulo 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante, LRJPAC), se ha dado traslado de los cuatro recursos, acumulados en el mismo
procedimiento por Resolucidn del Secretario de fecha 5 de enero de 2010, al resto de interesados
en el procedimiento en el que se dictd la resolucién recurrida.

Han presentado alegaciones los siguientes operadores:

- France Telecom, al recurso de Telefénica, por medio de escrito con fecha de entrada en el
Registro Electronico de esta Comision 26 de enero de 2010.

France Telecom entiende que Telefénica sobrevalora el beneficio que supone para los abonados
la instalacion de nodos intermedios, pero desprecia el perjuicio que, a su juicio, se produce a los
clientes de los operadores alternativos, que dejarian de recibir servicios de VolIP y television.

France Telecom coincide con Telefénica en que la resolucion no esté lo suficientemente motivada,
aunque discrepa en la consecuencia de dicha insuficiente justificacion: al tratarse de casos
excepcionales que no cumplen los criterios establecidos por la CMT, ésta no debiera ser otra que
la denegacion de la autorizacion.

Finalmente, Telefénica no habria concretado las dificultades técnicas alegadas en su recurso para
el despliegue de nodos con soluciones VDSL2 y si esas dificultades supondran el abandono
definitivo de comercializar servicios desde nodos VDSL2.
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- Ibérica de Sonorizacién y Telecomunicaciones Ibersontel, S.L. (Ibersontel), por medio de un
escrito que tuvo entrada en el Registro de esta Comision el dia 28 de enero de 2010. Ibersontel
pone de manifiesto la existencia de tecnologias que permiten optimizar el ancho de banda, de
manera que permiten ampliar la distancia dentro de la cual pueden ofrecerse servicios. Estas
posibilidades técnicas permiten ampliar al rango de servicios que podrian calificarse como
“servicios atractivos para los usuarios”.

Sobre las alegaciones de Telefonica relativas a la inviabilidad de la prestacion de servicios en
modos remotos mediante VDSL con conformado espectral, Ibersontel cree que si que es una
tecnologia lo suficientemente madura para ser aplicada como alternativa a la fibra hasta el hogar
(FTTH, en sus siglas inglesas). Sin embargo, Telefénica estaria desplegando una estructura FTTN
con un reducido numero de nodos y gran capacidad por usuario, lo que supone mayor sensibilidad
a la distancia y, en definitiva, una utilizacién incorrecta de la tecnologia VDSL2. Asi, segun la
alegante, Telefénica podria desplegar FTTH incorporando micro-nodos VDSL2 con conformado
espectral mas proximos a sus abonados, de manera que elimine las limitaciones de alcance. De
esta manera se mantendria la continuidad metalica y la posibilidad de que los operadores
alternativos presten servicios mediante el uso del acceso indirecto.

- Jazz Telecom, S.A.U. (Jazztel), por medio de un escrito que tuvo entrada en el Registro de esta
Comision el dia 1 de febrero de 2010. Alega que la instalacion de los nodos autorizados a
Telefonica le supone un grave perjuicio y aporta datos (confidenciales), acerca de los pares
afectados por los nodos autorizados, asi como las velocidades de los mismos. La alegante se
opone también a la autorizacién general de varios nodos sin el analisis del impacto que ello puede
suponer en el mercado, y considera que se deberia exigir a Telefénica que informe a los
operadores con suficiente antelacién antes de solicitar la autorizacion de nuevos nodos, con
inclusion de los pares potencialmente afectados, e incluso que presente un plan de despliegue de
nodos.

Finalmente, Jazztel solicita que en la resoluciéon se especifiqgue que la migracion de los clientes
entre la central y el nodo intermedio debera realizarse de forma simultdnea y otros aspectos del
proceso.

- ASTEL, al recurso de Telefénica, por medio de un escrito con fecha de entrada el 1 de febrero de
2010. ASTEL coincide con Telefénica en que la resolucion recurrida carece de suficiente
motivacioén, pero, al contrario, entiende, como ya hiciera en su propio recurso, que la
consecuencia de ello deberia ser la falta de autorizacién de todos los nodos cuya instalacion
solicité Telefénica. En lo que respecta a las dificultades técnicas del conformado especial, ASTEL
considera que Telefdnica no las ha acreditado ni ha justificado si esas dificultades son definitivas o
temporales.

ASTEL se refiere a la denuncia de Telefénica de que los nodos no autorizados habian empezado
a instalarse antes de que se le notificara la Resolucion de fecha 1 de diciembre de 2008. A su
juicio, ya en la Resolucion de fecha 31 de julio de 2008 sobre modificacién de la OBA por los
efectos de la introduccién de nodos de acceso en el subbucle de par de cobre (expediente DT
2007/709), se preveia la obligacion de Telefénica de comunicar a los operadores coubicados en el
plazo de dos meses los despliegues de nuevos nodos ya iniciados, asi como la previsién de
despliegues futuros.

ASTEL también descarta que Telefénica se encuentre en desventaja respecto de otros
operadores, pues dispone de la misma tecnologia e infraestructuras.
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Finalmente, ASTEL rechaza las afirmaciones de Telefénica en el sentido de que los servicios
prestados a partir del servicio mayorista de acceso indirecto son lo suficientemente atractivos para
los abonados. Sin embargo, la interceptacion de pares impediria a los operadores alternativos
continuar la provision de servicios mediante VolP, obligandoles a optar por otras soluciones
mayoristas menos rentables, como el AMLT.

- Telefonica, al resto de recursos, mediante escrito con fecha de entrada en el Registro Electronico
2 de febrero de 2010. Telefénica sostiene la inadmisibilidad de los recursos por no basarse en
causas de nulidad o anulabilidad. Subsidiariamente, reitera las ventajas para los abonados e
insiste en la imposibilidad técnica del empleo de técnicas de conformado espectral. También
aporta datos sobre los pares de cada nodo, el nUmero de pares desagregados y el porcentaje
sobre la totalidad que éstos representan para acreditar que las tasas de desagregacion son
reducidas y subraya las ventajas para los operadores, que pueden acceder a servicios de acceso
indirecto con mayores prestaciones y con mejores precios.

En lo que se refiere a la informacion facilitada en relacidon con los nodos para los que se solicit6 la
autorizacion, Telefonica manifiesta que remitié a esta Comision la informaciéon mas relevante, que
bastaria para identificar la nueva red, lo que junto con los servicios de informacién previstos en la
OBA permite conocer las caracteristicas de todos los bucles. También, a través del Sistema de
Gestién de Operadores de Telefénica, se podria obtener la relacién de bucles de cables por caja
terminal. Finalmente, sefiala que mensualmente se esta informando a los operadores sobre los
nodos que se van a abrir en los meses siguientes a cada envio y un fichero a cada operador con
los datos de sus servicios que van a pasar al nodo, ademas de mantener reuniones con los
operadores, con los que se estd negociando individualmente los correspondientes procedimientos.

En cuanto a la solicitud de bonificaciones en la cuota del servicio AMLT, esta Comision ya se
habria pronunciado en el marco del expediente DT 2009/871, en el que recayo la resolucién de
fecha 18 de septiembre de 2009, sobre la modificaciébn de los servicios actuales de acceso
mayorista de banda ancha (actualmente recurrida en via contencioso-administrativa por la propia
Telefénica), en la que se sefiala que la cuota de abono seria la correspondiente al servicio de
acceso indirecto “naked” con la facilidad de VolP.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes:

I FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite, si
éstos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicién, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en
los articulos 62 y 63 de dicha Ley.
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A su vez, el articulo 116.1 de la LRJAP y PAC establece 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 o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Las recurrentes califican expresamente sus escritos como recursos de reposicion, por lo que
teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.17 de la LGTel,
las resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede calificar los escritos
presentados por Telefénica de Espafia, S.A.U., ASTEL, Vodafone Espafia, S.A.U, y France
Telecom Espafa, S.A.U. como recursos de reposicion contra la Resolucién del Consejo, de fecha
19 de noviembre de 2009, sobre la solicitud de Telefonica de Espafia, S.A.U. sobre la solicitud de
Telefonica de Espafia, S.A.U. de autorizacion para la instalacion de 9 nodos de acortamiento de
bucle.

SEGUNDO.- Legitimacién de las recurrentes.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC exige la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. A su vez, el articulo 31 de la
misma Ley prevé que se consideran interesados en el procedimiento administrativo quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.

Todos los recurrentes tienen la condicion de interesados porque ya lo eran en el procedimiento en
el que recayo la resolucién recurrida y en cualquier caso, por tratarse del operador que presenté la
solicitud que inici6 el procedimiento, en el caso de Telefdnica, y por tratarse de operadores que
pueden verse afectados por la resolucidn recurrida, en el caso de los demas.

En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a los recurrentes para la interposicion de
Sus respectivos recursos potestativos de reposicion.

TERCERO.- Admisidon a tramite.

Todos los recursos han sido interpuestos cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en
el articulo 110.1 de la LRJAP y PAC.

Asimismo, se han interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley, por lo que procede su admisién a tramite.

CUARTO.- Competenciay plazo pararesolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones por ser el 6rgano administrativo que dict6 el acto impugnado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJAP y PAC, el recurso debe ser resuelto
y su resolucién notificada en el plazo maximo de un mes contado desde el dia siguiente al de su
interposiciéon. Tal como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificacion en plazo
de la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del
deber de la Administracion de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.
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1.2 FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la falta de transparencia denunciada por los recurrentes.

El primer motivo que se examinara es si la resolucion es nula, o en su caso anulable, porque los
operadores alternativos no han tenido acceso a la informacion relativa a los nodos cuya
autorizacion solicitaba Telefénica. Para alguno de los recurrentes ello es incongruente con las
previsiones de la resolucion recaida en el expediente DT 2009/501, que preveia en su Anexo |l
una serie de parametros que se tendrian en cuenta para la evaluacion del impacto competitivo de
la instalacion del nodo y les produce indefensién. A su juicio, el cumplimiento de la obligacion de
transparencia impuesta a Telefénica es un requisito imprescindible para la instalacion de nodos
sometidos a autorizacion expresa.

A este respecto, debe sefialarse que el procedimiento en el que recayd la resolucion recurrida
tiene por unico objeto el analisis de la afectacion a la competencia de los nodos propuestos por
Telefonica y, en consecuencia, la autorizacién, en su caso, de su instalacion. La hipotética falta de
verificacion de las obligaciones de transparencia impuestas a Telefénica en la Resolucién relativa
a la definicién y andlisis del mercado de acceso (fisico) al por mayor a infraestructura de red
(incluido el acceso compartido o completamente desagregado) en una ubicacion fija y el mercado
de acceso de banda ancha al por mayor, la designacion de operador con poder significativo de
mercado y la imposicion de obligaciones especificas (expediente 2008/626) (Resolucion de los
mercados 4 y 5), asi como en la Resolucion de fecha 31 de julio de 2008, sobre la modificacién de
la OBA por efectos inmediatos de la introduccion de nuevos nodos de acceso y nuevas
infraestructuras de fibra Optica y sefales VDSL2 en el subbucle de par de cobre (DT 2007/709),
podria suponer, en todo caso, el incumplimiento de dichas resoluciones, pero no la ilegalidad de la
resolucién objeto del presente recurso.

En cuanto al procedimiento que nos ocupa, a juicio de los recurrentes, esa falta de informacién les
supone indefension ya que no podrian realizar sus alegaciones de forma suficientemente
informada.

La informacion concreta a aportar por Telefénica en este tipo de procedimientos fue especificada
en la resolucién de igual fecha y objeto que la recurrida, recaida en el expediente de referencia DT
2009/501. De esta manera, Telefonica debera aportar en sucesivas solicitudes los extremos alli
enumerados. Al ser la que nos ocupa anterior, durante la tramitacion del procedimiento se hizo un
requerimiento de informacion a Telefonica en los siguientes términos:

“Para cada uno de los 9 nodos del Anexo a su escrito de solicitud en los cuales dentro de los
motivos para instalarlo se mencione la saturacién y la imposibilidad de ampliacion de la red
existente se indique:

1. Estado del RPCA de la central de la que dependen los pares interceptados por el nodo.
Especificar el nUmero de posiciones de la vertical sin pares conectados y el nUmero de
posiciones conectadas a pares inactivos, asi como el porcentaje que representan respecto
al total de posiciones horizontales del RPCA. Asimismo indicar los mismos datos respecto a
la horizontal.

2. Estado de los cables de pares que cubren los tramos entre la central y la ubicaciéon del
nodo. Aportar el nimero de pares libres no conectados a ninguna caja terminal y el nimero
de pares conectados a cajas terminales pero inactivos, asi como el porcentaje que
representan respecto al nimero total de pares del cable.
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Asimismo para todos los nodos del Anexo especificar la capacidad que tendra cada uno con los
siguientes datos:

1. NOmero méaximo de pares/usuarios que pueden estar conectados a los repartidores del
nodo

2. Numero maximo de pares/usuarios que pueden recibir servicios de banda ancha tanto con
los equipos con los que se equipara el nodo como con el maximo posible que podria admitir
(si fueran valores diferentes)

3. Numero méaximo de pares/usuarios que pueden recibir servicios de voz (STB) tanto con los
equipos con los que se equipara el nodo como con el maximo posible que podria admitir (si
ambos datos fueran diferentes)”.

Telefénica cumplié el anterior requerimiento e interesé que los datos aportados se declarasen
confidenciales. Por Resolucién de fecha 31 de agosto de 2009 se rechaz6 dicha solicitud,
declarandose publicos y por lo tanto accesibles al resto de interesados.

En futuras solicitudes de autorizacion de nodos toda la informacion necesaria, en virtud de lo
dispuesto en el Resuelve tercero de la Resolucion DT 2009/501, debera formar parte de la propia
solicitud y no ser confidencial (al deber ser accesible para todos los operadores, como se indica
en el anexo lll de dicha resolucion), formado parte del expediente (al igual que lo han formado
todas las informaciones aportadas hasta la fecha) sin perjuicio del derecho de acceso de los
interesados al expediente en cualquier momento, pudiendo asi obtener también informacion que
sea aportada con posterioridad, si la hubiera.

Pues bien, en el expediente administrativo no consta que el resto de interesados haya ejercido su
derecho a acceder a la citada documentacion contenida en el expediente y declarada no
confidencial, al amparo de lo dispuesto en el articulo 35.a) de la LRIPA y PAC.

Tampoco las recurrentes alegaron indefensién durante la tramitacion del procedimiento,
introduciendo de forma novedosa dicho motivo para justificar su peticiéon de reposicion del acto
recurrido. Es cierto que algunos recurrentes en sus alegaciones iniciales denunciaron falta de
transparencia por parte de Telefonica, pero en ningun caso justificaron que ello les supuso
indefension y, ni mucho menos, en qué consistid ésta. Sin embargo, posteriormente, tras conocer
el informe de audiencia de los servicios de esta Comision, mas cercano a sus intereses, ninguno
de ellos alegd (ni justificé) que se le hubiera causado indefension. Ello pone de manifiesto la
debilidad de su denuncia, pues la indefension tiene que ver con las posibilidades de hacer
alegaciones y proponer pruebas a lo largo del procedimiento y no con el sentido de la resolucién
gue lo pone fin.

Finalmente, el supuesto desconocimiento por parte de los operadores de sus clientes que van a
ser interceptados no es motivo para reponer la resolucién recurrida por causar indefensién a los
interesados ya que el impacto sobre la competencia de los nodos solicitados (que es el criterio
gue debe analizarse para autorizar o no su instalacion) no depende del operador al que afectan,
tal y como se ha explicado en la reciente resolucidon de fecha 18 de febrero de 2010, sobre la
solicitud de Telefénica de Espafia, S.A.U. de autorizaciébn para la instalacion de nodos de
acortamiento de bucle (DT 2009/950) (FD Cuarto, pagina 8 de 12).
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SEGUNDO.- Sobre la motivacién de laresolucién recurrida.

Las recurrentes, sin excepcion, alegan desconocer los motivos por los cuales se ha dictado la
resolucion recurrida debido a, en su opinién, su insuficiente motivacion.

En primer lugar, debe sefialarse que, con caracter general, la motivacion de los actos
administrativos es una exigencia del sometimiento de la actuacion administrativa a la Ley y al
Derecho relacionada con la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y el control que
corresponde a los Tribunales de la legalidad de la accion administrativa y de ese sometimiento a
la Ley, de manera que se garantice la seguridad juridica y la igual aplicacion de la Ley.

Con independencia de otras funciones en el orden interno (como asegurar el rigor en la formacién
de la voluntad de la Administracion), la motivacion de la acciéon administrativa es un requisito para
su validez en la medida que permite a los interesados conocer las razones por las cuales se
adoptd la decision. Ademas, la necesidad de motivacion del acto administrativo se conecta con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al derecho de defensa.

La motivacion puede definirse como la exigencia de hacer publicas las razones de hecho y de
Derecho que fundamentan el acto adoptado por el 6rgano administrativo para que las partes
puedan conocer las razones que condujeron a la decision adoptada y permitir, de esta manera, su
control judicial. Como elemento formal aspira a que el administrado pueda conocer claramente el
fundamento de la decisién administrativa para poder impugnarla criticando sus bases y a que el
organo que decide los recursos pueda desarrollar el control que le corresponde con plenitud,
examinando con todos los datos si el acto se ajusta 0 no a Derecho.

El Tribunal Supremo sefiala que la motivacion del acto administrativo no requiere una extensa
exposicion de razonamientos y basta, aunque sea de forma escueta, que contenga la razén
esencial de la decisibn de la Administracion con la suficiente amplitud que permita al
destinatario su adecuada defensa, por lo que “la brevedad de los términos y la concisiéon
expresiva de un acto administrativo no puede confundirse con su falta de motivacion” (STS de
12 de diciembre de 1990, RJ 1990/9918), sino que “la suficiencia de la motivacién viene
determinada por un punto de referencia obligado, cual es la mayor o menor necesidad de un
razonamiento mas extenso o conciso, segun las circunstancias que hayan de explicarse y las
fundamentaciones que se precisen para que, en su virtud, las partes, puedan adecuadamente
defenderse e invoquen cuantas alegaciones de hecho y de derecho tengan por conveniente, lo
gue constituye la genuina finalidad de la motivacion legalmente exigida” (STS 12 de enero de
1998, RJ 1998/819).

La autorizaciéon de nodos como los que nos ocupan implica un complejo analisis por parte de esta
Comision. Es facil entender que para Telefénica la falta de autorizacion siempre supondra un
perjuicio para sus abonados y, a su juicio, un intolerable freno a la inversién en infraestructuras, y
asi lo denuncia. Por el otro lado, los operadores que utilizan los servicios mayoristas de Telefonica
ponen de manifiesto el riesgo que la interceptacion de los bucles desagregados supone para sus
respectivos negocios y a largo plazo para la competencia efectiva y sostenible en el mercado.
Equilibrar esos intereses legitimos y reconocidos en el articulo 3 de la LGTel es una tarea
compleja, como pone de manifiesto la presentacion de los recursos que la presente resolucion
resuelve y como ha sefialado esta Comision ya desde la aprobacion de sus Principios y Lineas
Maestras de la Futura Regulacion de las Redes de Acceso de Nueva Generacion®.

! Aprobadas por la Resolucién de fecha 17 de enero de 2008, por la que se aprueban las conclusiones a la consulta
publica sobre las redes de acceso de nueva generacion.
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Como punto de partida, esta Comisiébn ha optado por una autorizacion general para todos los
nodos que cumplan determinadas caracteristicas técnicas relativas a la calidad de los servicios
gue soportan. De esta manera Telefonica y el resto de operadores pueden saber por adelantado y
con absoluta certeza si podra instalarse un nodo con esas caracteristicas. En caso contrario, esta
Comision ha acordado analizar individualmente cada solicitud y valorar en qué medida se puede
producir un impacto negativo a los operadores alternativos que supere los beneficios al interés
general que toda mejora en la red conlleva.

El analisis individualizado de cada nodo y de su impacto en el mercado no debe hacerse en
detrimento de la seguridad juridica, por lo que esta Comision ha acordado la utilizacion de criterios
previsibles y conocidos por los operadores, fundamentalmente los siguientes:

1. Presencia de operadores en la central.

2. Tipo de cliente final objeto del nodo: empresas o residencial.

3. Distancia entre el nodo y la central.

4. Cuota de clientes de los operadores coubicados en la central de la que dependen los
pares interceptados respecto del total de pares activos de la central.

5. Cuota de clientes de los operadores coubicados en la central en los pares interceptados
por el nodo respecto del total de pares interceptados.

6. Numero de pares desagregados interceptados por el nodo.

Esto se ha hecho asi porque en cada situacion se quiere tener la posibilidad de hacer un analisis
mas particularizado, ante posibles variaciones y diferentes consideraciones en el futuro. De esta
manera, se puede evaluar de manera conjunta (y sin que ningun parametro tenga una
determinancia absoluta) el impacto de los nodos sobre la competencia y en qué medida,
globalmente, su impacto supera al beneficio que conllevan a usuarios y operadores.

La transparencia en el procedimiento se asegura porque los datos relativos a la red de acceso
requeridos a Telefénica junto con su solicitud (enumerados en el Anexo Ill de la resolucién del
expediente DT 2009/501) son accesibles para todos los operadores (excepto el motivo para su
instalacion), ya que no se han declarado confidenciales. En este caso, la mayor parte de esos
datos fueron expresamente requeridos a Telefénica.

La resolucién recurrida, asi como el resto de resoluciones que hasta la fecha se han dictado con
idéntico objeto?, se ha motivado a partir de los citados criterios. Asi, en el caso que nos ocupa, se
remite a la ya citada resolucién de igual fecha que la recurrida, expediente 2009/501, para
delimitar los criterios considerados para analizar las solicitudes de Telefénica. Dichos criterios son
los que se tienen en cuenta para ponderar los beneficios para los consumidores y a los
operadores y los perjuicios para éstos y desventajas sobre la competencia en el mercado.

Dentro de los factores analizados, la propia Resolucién se remite a la presencia de operadores
coubicados en la central, la distancia a la que se sitia el nodo, la longitud de los pares
interceptados y el grado de presencia de los operadores coubicados en la central y en el nodo.

% La ya citada resolucion del expediente DT 2009/501, por sobre la solicitud de Telefénica de Espafia, S.A.U. de
autorizacion para la instalacion de 18 nodos de acortamiento de bucle, asi como la resolucion de fecha 18 de febrero de
2010, sobre la solicitud de Telefénica de Espafia, S.A.U. de autorizacion para la instalacion de nodos de acortamiento
de bucle (expediente DT 2009/950)
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En este sentido, en su Fundamento de Derecho Cuarto, razona los motivos por los cuales si se
autoriza unos nodos y no se hace lo propio en el caso de otros. Asi, se explica que en nodos
como los denominados CORB.A06 o BG.ES no se aprecia un impacto relevante debido a la
mejora de los servicios de banda ancha que posibilitan. En el caso del nodo RUB.A058, el factor
decisivo es la gran distancia a la central.

Por el contrario, la resolucién recurrida sefiala que los nodos BD.MR029, RODV.A09 o SQDV.A20
dan servicio a poligonos industriales y, por lo tanto, a clientes potencialmente atractivos, como son
los empresariales, que demandan servicios de mayor calidad, lo que los diferencia de otros nodos
similares pero no idénticos. A mayor abundamiento, se sefiala que Telefénica tiene la posibilidad
de aplicar tecnologias que le permitan prestar servicios competitivos sin interrumpir la continuidad
metalica, y que los mayores costes a que hace referencia Telefénica (por uso del splitter, modem
VDSL2 e instalacién del nodo) resultan mas justificados en un entorno como el empresarial donde
se trata de clientes que generalmente proporcionan mayores ingresos y demandan servicios de
mayor valor afiadido.

En lo que respecta a los nodos BG.SP y BG.PO, se hace referencia a su situacion y al uso de los
pares interceptados (es decir, nUmero de pares interceptados, porcentaje en nodo y en central de
operadores coubicados, etc) como factores mas determinantes para que esta Comision llegue al
convencimiento de que dan servicios competitivos y atractivos para los operadores alternativos vy,
por lo tanto, que su interceptacion provocaria un perjuicio al mercado superior a los beneficios que
conlleva la mejora de la red.

Por todo lo anterior se considera que la motivacion contenida en la resolucién recurrida es
suficiente y no produce la indefension denunciada.

La falta de motivacion alegada debe relacionarse con el supuesto cambio de criterio alegado por
algunos de los recurrentes, que creen gue se esta modificando el régimen general establecido en
la Resolucién de fecha 18 de diciembre, sobre la solicitud de Telefénica de modificacion del plan
de gestion del espectro de la OBA para el despliegue de sefiales XDLS en el subbucle
(Expediente 2008/481), asi como en el informe de audiencia. En esa resolucion se consideraria
gue la autorizacion del despliegue de nodos sin conformado espectral se justificaba en que no
eran aptos para prestar servicios de 1 Mbs, al considerar que esos servicios eran “competitivos”.
Sin embargo, en la resolucién recurrida se modificaria el razonamiento sobre qué debia
entenderse por servicio competitivo, al habilitar a Telefénica para prestas servicios con
velocidades superiores aunque haya operadores ubicados en las centrales afectadas.

Esta Comisiébn no comparte la interpretacion de los recurrentes. La autorizacion general de los
nodos en los términos previstos en la Resolucién de fecha 18 de diciembre de 2008 estaba
condicionada a la concurrencia de dos condiciones alternativas, pero en ningin caso se impedia
la autorizacion de nodos que no las cumplieran. En ese supuesto, se debia estudiar, caso por
caso, la afectacién a la competencia sobre la base de una serie de criterios (los ya citados mas
arriba).

En lo que respecta a la supuesta indefensiébn que habria generado para algunos de los
recurrentes el cambio en la decisidon de esta Comisidn respecto del informe de los Servicios es
preciso sefialar que la Audiencia Nacional® ha confirmado el caracter no vinculante del informe

% Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 30 de julio de 2005 (RJICA 2006/26). Concretamente la
citada Audiencia, en un recurso contra una resolucion de esta Comision:

AJ 2009/2125 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 13 de 18



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

elaborado por los servicios de un 6rgano administrativo evacuado en el marco del trdmite de
audiencia para su 6rgano decisorio, lo que determina que el cambio de criterio que se pueda
producir en el acto final aprobado respecto del manifestado en el citado informe no requiere la
motivacion exigida en el apartado c) del articulo 54.1 de la LRJAP y PAC relativo a la especial
motivacién que deben tener aquellos actos que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes.

Finalmente, ha de recordarse que la supuesta falta de motivacion no puede provocar inseguridad
juridica o indefension, ni constituiria una causa de nulidad, puesto que los interesados siempre
tienen la oportunidad de alegar cuanto estimen conveniente, e incluso mostrar su oposicion, a
través de los recursos procedentes®.

TERCERO.- Sobre la congruencia de la resolucion recurrida.

Hay que tener en cuenta que la resolucién recurrida se dictd en un procedimiento iniciado a
solicitud de Telefénica. Son solicitudes las peticiones que, amparandose en una norma material
cualquiera, pretenden su aplicacion a favor del solicitante o de otra persona. Con caracter general,
los procedimientos iniciados por solicitud del administrado deben respetar los principios de
congruencia y prohibicién de reformatio in peius recogido en el articulo 89.2 de la LRJAP y PAC. A
juicio de esta Comision, sin perjuicio de la consideracion de interesados que puedan tener el resto
de operadores y las exigencias del interés publico que en el procedimiento administrativo pueden
atenuar el deber de congruencia, ello supone que en el procedimiento en el que se dictd la
resolucion recurrida estd vedado el conocimiento de otras cuestiones diferentes a las planteadas
en la propia solicitud. Todo ello no impide que los operadores puedan solicitar el estudio de dichas
cuestiones en un procedimiento al efecto.

También debe considerarse que la actuacién de esta Comision ha de estar presidida por el
principio de minima intervencion. Por ejemplo, establecer condiciones en prevision de hipotéticos
futuros problemas excede el marco en el cual se dicté el acto recurrido y, desde luego, los
términos en que Telefénica planted su solicitud®.

Asimismo, con caracter general, se debe rechazar la consideracién de motivos y alegaciones que
ya fueron expuestas a lo largo de la tramitacién del expediente en la resolucion de recursos
administrativos, pues éstos tienen por objeto exclusivamente una revision del acto recurrido por
motivos de legalidad, sin que quepa hacer una segunda instruccién y aunque la motivacion del
acto recurrido pueda completarse en la resolucion del recurso, lo que no empece, por otra parte,
su suficiencia. Por lo tanto, respecto de una serie de cuestiones planteadas por los operadores en
Sus respectivos recursos, esta Comision se remite a lo ya expuesto en la resolucion recurrida, en
la de igual fecha recaida en el expediente DT 2009/501 y en la reciente Resolucién de fecha 18 de

“se denuncia por la actora la ausencia de justificacion expresa del apartamiento de la CMT de los criterios y
formula contenidos en el InfoOrme elaborado por sus servicios, queja que no puede ser acogida. Como ya
hemos indicado con anterioridad, la naturaleza no vinculante de este dictamen implica que su contenido no
condiciona la posiciéon de la CMT a la hora de adoptar la decisién y no conlleva, como se pretende por la
actora, una exigencia a la CMT de exposicion de las concretas razones que determinaron que no siguiera la
propuesta del informe®, ya que tal apartamiento no precisa, en principio, ser formal ni materialmente justificado,
siendo suficiente y valida la motivacion ofrecida en los acuerdos impugnados sobre las razones por las que se
llega a la solucién adoptada sin necesidad de posicionamiento o valoracion expresa del dictamen”

* Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2000 (RJ 2000/4801).

° A este respecto, ha de tenerse en cuenta que Telefénica ha manifestado que esta enviando la informacién requerida
con una antelaciéon de tres meses y manteniendo reuniones con los operadores para hacer un seguimiento de las
migraciones a servicios de acceso indirecto.
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febrero de 2010, sobre otra solicitud de Telefénica de autorizacion para la instalacion de nodos de
acortamiento de bucle (DT 2009/950), por tratarse de alegaciones idénticas a las planteadas
durante la instruccién del presente procedimiento y, en especial, en lo que respecta a los
siguientes extremos:

- La solicitud de que se especifique el procedimiento de migracién de los clientes de los
operadores a otros servicios, como el acceso indirecto.

- La solicitud de que se bonifique la cuota mayorista del AMLT o los accesos naked a los
operadores que estén ofreciendo servicios de voz y resulten interceptados por nodos.

- La solicitud de que se amplie la informaciébn minima a aportar por Telefénica con sus
solicitudes con datos como las coordenadas de las cajas terminales o los numeros
administrativos de los bucles activos de cada operador.

- La solicitud de que se facilite informacion estadistica del conjunto de bucles que van a ser
interceptados.

- La solicitud de ampliaciéon de la OBA para incluir la mencién a los pares adyacentes a los
interceptados.

- La alegada falta de determinacidon de las condiciones en que Telefénica debe cumplir sus
obligaciones de transparencia y la solicitud de que se notifiqgue expresamente a los
operadores la informacién recogida en el Anexo Ill de la resolucion.

- La solicitud de que no se permita la activacién de nodos hasta que no se produzca la
efectiva migracion de los abonados de los operadores coubicados.

No obstante lo anterior, se debe hacer una mencion expresa a la solicitud de France Telecom de
un descuento para AMLT porque los pares interceptados prestaban en un 50% servicios de voz,
recordando que los aspectos técnicos y argumentativos han sido contestados en la Resolucion DT
2009/950, y en concreto los servicios AMLT ya cuentan con un descuento y tienen un precio
equivalente al del acceso naked (segun se dispuso en el expediente DT 2009/871), en tanto que
Telefénica no disponga de un acceso indirecto que permita prestar VolP con calidad.

CUARTO.- Sobre el supuesto perjuicio causado a Telefdnica.

Uno de los principales motivos que alega Telefénica en su recurso (también en sus alegaciones a
los demas recursos), como ya hiciera a lo largo de la instruccion del procedimiento, es que los
nodos cuya instalacion no se autoriza fueron planeados antes de la notificacion de la resolucién de
fecha 18 de diciembre de 2008 sobre la solicitud de Telefénica de Espafia S.A.U. de modificacion
del Plan de Gestion del Espectro de la OBA para el despliegue de sefiales xDSL en el subbucle (
DT 2008/481), que establecian la necesidad de obtener la autorizacién expresa de esta Comision
para la instalacion de determinados bucles.

A este respecto debe indicarse que la necesidad de transparencia y antelacién informativa en la
evolucion de la red fue uno de los principios adelantados en los Principios y Lineas Maestras de la
Futura Regulacion de las Redes de Acceso de Nueva Generacion aprobados por esta Comision
por Resolucion de fecha 17 de enero de 2008, por la que se publican las conclusiones de la
Consulta Publica sobre Redes de Acceso de Nueva Generacion, que en su punto 3.3 (pagina 31
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de 57) ya indican que se regularia el plazo de antelacién con el que Telefonica deberia informar
de los cambios que afectasen su red legada.

Asimismo, en la Resolucién de los mercados 4 y 5 se establece, como se recuerda en la
resolucion recurrida, en su pagina 104 de 233, punto 11.4.3.4. un régimen de autorizacién previa
para la instalacion de nodos que supongan la imposibilidad de desagregar bucles.

Semejante medida estaba prevista en el informe de audiencia elaborado por los Servicios de esta
Comision (pagina 59 de 167) dentro del citado expediente.

La obligacion de informar a esta Comision y a los operadores coubicados sobre sus despliegues
ya se recogia en la resolucion de fecha 31 de julio de 2008, sobre la modificacion de la OBA por
los efectos de la introduccion de nodos de acceso en el subbucle de par de cobre.

Asi las cosas, es posible que Telefonica hubiera comenzado la instalacién de los nodos antes de
gue se le notificara la Resolucién de los mercados 4 y 5, asi como la resolucién de 18 de
diciembre de 2008 (DR 2008/481), pero no ha acreditado la fecha exacta de inicio de los trabajos,
de manera que no ha podido comprobarse que lo hubiera hecho en una fecha en la que fuera
imprevisible la imposicién de semejante medida.

En estas circunstancias, no se considera que la decision de esta Comision suponga la
introduccion sorpresiva de un criterio inesperado y por ello un perjuicio injusto para Telefonica,
gue asumid libre y unilateralmente un inevitable riesgo regulatorio al iniciar (segun ella), la
instalacion de nodos en las circunstancias descritas (desarrollo incipiente de tecnologias, proceso
de definicion del marco juridico, etc). Alun reconociendo que las normas y la accion administrativa
deberian dotar de una cierta estabilidad a los marcos reguladores de las actividades econémicas,
los problemas que supone para la consecucion de los objetivos enumerados en el articulo 3 de la
LGTel la instalacién de nodos que interrumpen la continuidad metalica de pares desagregados ha
sido puesta de manifiesto desde el primer momento por los operadores alternativos y
consideradas por esta Comision. Por lo tanto, se concluye que Telefonica debia haber previsto la
imposicion de exigencias sobre la instalacion de nodos como los que se recogen en la solicitud de
la que trae causa la resolucion recurrida y no se produce una confianza legitima de Telefonica
para instalar libremente nodos de esas caracteristicas, caso en el cual podria plantearse si se
atenta contra la seguridad juridica y si este motivo es una causa de nulidad de la resolucién
recurrida.

QUINTO.- Sobre el uso de la tecnologia VDSL2.

Telefénica alega la imposibilidad de cumplir la resolucién recurrida porque, entre los motivos para
denegar la instalacion de los tres nodos, se cita la posibilidad de utilizar tecnologias alternativas,
como VDSL2 con conformado especial. Telefénica cree que esta tecnologia no es una alternativa
viable por ser técnicamente imposible.

En primer lugar, hay que recordar que la existencia de alternativas técnicas no es el criterio Unico
y definitivo para denegar la instalacion de los nodos, de manera que aunque no existiera una
tecnologia alternativa, ello no supondria su autorizacion.

A este respecto, debe sefialarse que VDSL2 es una tecnologia que esta siendo desplegada desde
hace afios, y a gran escala, en otros paises europeos, por lo que no cabe hablar de dificultades
técnicas por ser tecnologia reciente. En particular, es una opcion de despliegue NGA que esta
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siendo usada desde hace afios en otros paises (Bélgica, Alemania, Holanda, Dinamarca, Suiza,
Reino Unido), alcanzando por ejemplo en Alemania velocidades de hasta 50 Mb/s desde nodos,
con una cobertura de casi 11 millones de personas en 50 ciudades en marzo de 2009°.

En cuanto a la restriccién alegada por Telefénica en el sentido de que VDSL2 que esta prevista
para bucles muy cortos y menciona restricciones por longitudes de bucle (600 m en central y 300
m en nodos), hay que responder que nada en VDSL2 impide su uso en bucles mas largos, si bien
es cierto que para bucles muy largos su comportamiento tiende al de ADSL2+. Las restricciones
mencionadas de 600 m y 300 m son autoimpuestas por Telefénica, dados sus objetivos de
velocidad (mayores de 25 Mb/s). Nada impide usar esta tecnologia en un nodo para proporcionar
servicios de banda ancha de menor velocidad (por ejemplo 15 Mb/s), con lo que su alcance seria
mayor.

En definitiva, usar VDSL2 cumpliria el objetivo de mejorar el servicio de banda ancha y se podria
usar el conformado espectral para proteger las sefiales de los operadores que hacen uso de la
desagregacion de bucle desde central.

A mayor abundamiento, la propia Telef6nica realizé una prueba piloto en la que evalud y confirmé
la viabilidad del conformado espectral en VDSL2 para proteger las sefiales desde central, o que
parece contradecir ahora el recurso interpuesto. Como se resume en la Resolucion DT 2008/481,
“Por otro lado Telefénica presenté un escrito con resultados de la prueba piloto efectuada, donde
se muestran mediciones de las prestaciones de servicios ADSL2+ con usuarios reales
desplegados desde central, antes y después de la puesta en servicio de sefales VDSL2
desplegadas desde un nodo intermedio. Ante la falta de variaciones significativas de las
prestaciones mas alld de valores razonables, se concluye sobre la correcta aplicacion del
conformado, que implica la independencia entre el nivel interferente y el punto de despliegue de la
sefial VDSL2" y también “Por dltimo, la aplicacién del conformado espectral también en varios
paises de nuestro entorno como se ha descrito anteriormente y la existencia del despliegue de
sefales VDSL2 tanto en el subbucle como desde central, es otro elemento indicativo de la
aceptacion y madurez de las técnicas de conformado para adaptar el despliegue al subbucle”.

Telefonica no aclara por qué algo que ella confirmd empiricamente que era viable, que forma parte
desde hace afios de los estandares y que esta siendo usado en otros paises no es ahora viable.

En todo caso, y a falta de acreditacion de que efectivamente esa tecnologia VDSL2 es de
imposible utilizacion, esta Comision considera que la experiencia de otros paises desmiente
rotundamente la afirmacion de Telefénica. Su utilizaciébn podra ser mas o menos compleja, pero
en ningun caso imposible, requisito necesario para la nulidad del acto administrativo, que es valido
aunque su cumplimiento sea oneroso para su destinatario. Precisamente, la resolucion recurrida
vincula esa tecnologia a clientes empresariales, que son clientes con mayor atractivo comercial
porgue demandan servicios de mayor calidad por los que estan dispuesto a pagar un mayor
precio, en cuyo caso se mitiga el mayor coste del servicio. De esta manera, esta Comision no
propone la introduccion masiva se ese tipo de tecnologia, sino para el caso concreto de algunos
nodos no autorizados precisamente por el tipo de clientes a los que prestan servicios.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

6 http://lwww.telekom.com/dtag/cms/content/dt/en/629574
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RESUELVE:

UNICO.- Desestimar integramente los recursos de reposicion presentados por Telefénica de
Espafia, S.A.U., France Telecom Espafa, S.A, la Asociacion de Empresas Operadoras y de
Servicios de Telecomunicaciones y Vodafone Espafia, S.A.U. contra la resolucion de fecha 19 de
noviembre de 2009, sobre la solicitud de Telefénica de Espafia, S.A.U. de autorizacién para la
instalacion de 9 nodos de acortamiento de bucle.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan y en el articulo 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucién de
su Consejo de fecha 20 de diciembre de 2007 (BOE nuam. 27, de 31 de enero de 2008), con
anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
gue pone fin a la via administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el 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 Comun, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro recurso que estimen procedente en defensa de sus
derechos en virtud de lo previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electrénicamente por el Secretario, Ignacio Redondo
Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.
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