COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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 la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién 20/07 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 7 de junio de 2007, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA
ENTIDAD TELEFONICA DE ESPARNA, S.A.U. CONTRA LA RESOLUCION
DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2006 SOBRE EL CONFLICTO DE ACCESO
ENTRE JAZZ TELECOM, S.A.U., Y TELEFONICA DE ESPARNA, S.A.U., EN
RELACION CON EL RECHAZO DE SOLICITUDES DE COUBICACION DE
LA OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO (OBA) POR FALTA DE
ESPACIO (DT 2006/75)

En relacién con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. contra la Resolucion de esta Comision de
fecha 2 de noviembre de 2006, sobre el conflicto de acceso entre JAZZ
TELECOM, S.A.U. y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., en relaciéon con el
rechazo de solicitudes de coubicacién de la Oferta de Acceso al Bucle de
Abonado por falta de espacio (DT 2006/75), el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién nam. 20/07 del
dia de la fecha, la siguiente Resolucién:

Resolucién de 7 de junio de 2007, recaida en el expediente AJ 2006/1530
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HECHOS

PRIMERO.- Mediante acuerdo del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 2 de noviembre de 2006, se adoptd resolucién por la
que se resuelve el conflicto de acceso entre JAZZ TELECOM, S.A.U. (en
adelante, JAZZTEL), y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (en adelante,
TESAU) en relacion con el rechazo de coubicacién de la Oferta de Acceso al
Bucle de Abonado (en adelante, OBA) por falta de espacio.

A través del Resuelve de la citada Resolucion, esta Comision decidid, entre
otras cuestiones, lo siguiente:

“Tercero.- Instar a Telefénica a solventar a la mayor brevedad
posible el estado actual de saturacion de los sistemas de climatizacion
en la central Madrid/Chamartin y a abstenerse de llevar a cabo
actuaciones de ampliacion de sus instalaciones de equipos de
telecomunicaciones hasta el momento en que todas las solicitudes de
coubicacion actualmente no atendidas en esta central se hayan
provisionado. Adicionalmente Telefonica debera reportar para esta
central, con periodicidad mensual y empezando desde la fecha 31 de
septiembre de 2006, datos relativos al nUmero de accesos de clientes
finales y de clientes mayoristas, desglosados de la siguiente manera:

I. Accesos de telefonia fija, incluyendo autoconsumo,
detallado como sigue:
- Accesos analdgicos RTB (incluyendo TUP).
- Accesos Bésicos RDSI.
- Accesos primarios RDSI y accesos digitales 2/6.
il. Accesos ADSL, incluidos los accesos de empresas filiales
en su caso.
iii. Accesos para el servicio Imagenio (TV de pago).
V. NUumero de accesos mayoristas ADSL (GigADSL-ATM,
ADSL-IP).
V. Otros’.

SEGUNDO.- Con fecha 18 de diciembre de 2006, tuvo entrada en el Registro
de esta Comision escrito presentado por el representante de TESAU, en virtud
del cual interpone recurso de reposicion contra la citada Resolucion de fecha 2
de noviembre de 2006.

La entidad recurrente muestra su disconformidad con la Resolucién impugnada
solicitando la “nulidad o subsidiariamente la anulabilidad de las obligaciones
establecidas en el resuelve tercero de la referida resolucion’.
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En concreto, TESAU fundamenta su recurso sobre la base de las siguientes
alegaciones:

- Que la imposicion de las obligaciones contenidas en el Resuelve Tercero
de la resolucibn impugnada se ha producido al margen del
procedimiento normativamente establecido para poder imponer nuevas
obligaciones a los operadores declarados con poder significativo.

- Que la imposicion de las obligaciones contenidas en el Resuelve
Tercero de la resolucion impugnada constituye una infraccion del
ordenamiento juridico, por vulneracion de los principios de objetividad y
proporcionalidad consignados en el articulo 11.5 de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTEL),
vulnerando ademas, el derecho a la libertad de empresa postulado en la
Constitucion Espafiola.

- Que la imposicién de las obligaciones contenidas en el Resuelve Tercero
de la Resolucién impugnada se ha realizado omitiendo cualquier
justificacion o motivacion sobre su necesidad y procedencia, e
infringiendo, por tanto, el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC).

TERCERO.- Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 112.2 de la
LRJPAC, mediante escrito del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 19 de diciembre de 2006, se les notifico a los
interesados la apertura del procediendo adjuntandole a JAZZTEL una copia del
escrito del recurso interpuesto, para que en el plazo de 10 dias alegase cuanto
estimase.

Finalmente, JAZZTEL no ha presentado alegaciones.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Admision a tramite y delimitacién del objeto

La Resolucion de esta Comision de fecha 2 de noviembre de 2006 pone fin a la
via administrativa por lo que es recurrible en reposicion, tal y como dispone el
articulo 116 de la LRIPAC.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion,
fundamentando la solicitud sobre la base de los articulos 62 y 63 de la
LRJPAC, tal y como exige el articulo 107 de la propia LRIPAC.

Por todo ello, esta Comisién considera que el recurso ha sido interpuesto
cumpliendo con todos los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1
de la LRJPAC. Asimismo, se ha interpuesto dentro del plazo de un mes
previsto en el articulo 117 de la citada Ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, se admite a tramite el Recurso de Reposicidon
interpuesto por la entidad TESAU contra la Resolucién de esta Comision de
fecha 2 de noviembre de 2006.

SEGUNDO.- Competenciay plazo para resolver

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, al Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el rgano administrativo que
dicto el acto impugnado.

Asimismo, el presente recurso debera ser resuelto y su resolucién notificada en

el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicion, tal y como
dispone el articulo 117.2 de la LRIPAC.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la alegacion de TESAU relativa a la imposicion de
obligaciones al margen del procedimiento legalmente establecido.

Seflala TESAU que el establecimiento de las obligaciones impuestas en el
Resuelve Tercero de la resolucién de referencia se ha producido al margen del
procedimiento legalmente establecido para la imposicion de las obligaciones a
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los operadores declarados con poder significativo, por lo que la resolucion
adolece de nulidad de pleno derecho, de acuerdo con el articulo 62.1.e de la
LRJIPAC.

Con anterioridad al analisis de la alegacion presentada por TESAU, conviene
determinar en el marco del presente recurso, la habilitacion competencial de
esta Comision para la imposicion de las medidas contenidas en la Resolucién
de fecha 2 de noviembre de 2006.

La LGTEL en su articulo 48.2, indica que la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones tendra por objeto, entre otras cuestiones, el
establecimiento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de
cumplir los operadores en los mercados de telecomunicaciones y la resolucion
de los conflictos entre operadores. Dichas competencias generales se
concretan en la habilitacion competencial de esta Comision para actuar en esta
materia, recogida en el apartado 3, letra d) del mismo articulo, que establece
gue es funcién de esta Comision la resolucion vinculante de los conflictos que
se susciten entre operadores en materia de acceso o interconexion.

Asimismo, y como consecuencia de la trasposicion del articulo 5 de la Directiva
2002/19/CE, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion
(Directiva de acceso), la LGTEL establece en su articulo 11 apartado 4, que “la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra intervenir en las
relaciones entre operadores, a peticion de cualquiera de las partes implicadas,
o de oficio cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso,
garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de
los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3.” La letra a) del mencionado articulo 3 establece como objetivo de
esta Ley, fomentar la competencia efectiva en los mercados de
telecomunicaciones y, en particular, en la explotacion de las redes y en la
prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas y en el suministro
de los recursos asociados a ellos. A tal efecto, el articulo 14 de la LGTel
sefala que “de los conflictos en materia de obligaciones de interconexion y
acceso derivadas de esta ley y de sus normas de desarrollo conocera la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa audiencia de
las partes, dictara resolucién vinculante sobre los extremos objeto del conflicto,
en el plazo maximo de cuatro meses a partir del momento en que se pida su
intervencién, sin perjuicio de que puedan adoptarse medidas provisionales
hasta e/l momento en que se dicte la resolucion definitiva.”

Por tanto, esta Comisién tiene habilitacion competencial suficiente para
resolver el conflicto suscitado entre JAZZTEL y TESAU, e imponer las medidas
pertinentes dirigidas a resolver las cuestiones objeto del mismo.
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No obstante, conviene aclarar en primer lugar, que el Resuelve Tercero de la
Resolucion de referencia, no contiene, tal y como pretende TESAU, un
mandato obligacional ex novo como consecuencia del andlisis del mercado de
referencia, ya que lo que se pretende por esta Comision es garantizar que
TESAU de cumplimiento a las obligaciones que en materia de acceso al Bucle
de abonado tiene impuestas mediante la Resolucion de fecha 11 de mayo de
2006, que define y analiza el Mercado 11 sobre el acceso desagregado al por
mayor a los bucles y subbucles metalicos a efectos de prestacion de servicios
de banda ancha y vocales, las cuales siguen vigentes.

Asi, en la referida Resolucion de 11 de mayo de 2006, esta Comision consideré
necesario imponer a TESAU, entre otras, las siguientes obligaciones:

“1° Obligacion de proporcionar los servicios mayoristas de acceso
completamente desagregado y parcialmente desagregado al bucle de
abonado a todos los operadores, a precios regulados. La efectividad de
esta obligacion requiere de la imposicion genérica de las siguientes
imposiciones:

a) Atender a las solicitudes razonables de acceso a recursos
especificos de sus redes y a su utilizacion (arts. 13.1d de la LGTel
y 10 del Reglamento de Mercados; art. 12 de la Directiva de
Acceso).

b)...

2° Obligacion de no discriminacion en las condiciones de acceso
desagregado al bucle. Obligacién de no discriminacion en las condiciones
de acceso (arts. 13.1b de la LGTel y 8 del Reglamento de Mercados; art. 10
de la Directiva de Acceso).”

Teniendo en cuenta lo anterior, y sobre la base de la habilitacibn competencial
atribuida a la Comision en la normativa sectorial de las telecomunicaciones,
que con fecha 2 de noviembre de 2006, se adoptdé una resolucion en el
procedimiento administrativo sustanciado como consecuencia de la
presentacion de un conflicto de acceso entre las entidades TESAU y JAZZTEL,
en la que se resolvio imponer una serie de medidas para obligar a TESAU a
dar efectivo cumplimiento de la obligacion de acceso a la que esta sometida, y
resolver asi, el conflicto que le habia sido planteado.

En cuanto al procedimiento que debe seguir la Comision para la resolucion de
los conflictos presentados ante la misma, Unicamente cabe decir que la
Comision como Administracion Publica que es, estd sometida a la normativa
administrativa, siéndole de aplicacion la LRIJPAC. Asi, el articulo 48 de la
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LGTEL establece que la Comision “se regira por lo dispuesto en esta Ley y
disposiciones que la desarrollen, asi como por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en el ejercicio de las funciones publicas
que esta Ley le atribuye...”.

Por ello, en los procedimientos de resolucion de conflictos de interconexion
debe ser de aplicacion, como se ha hecho en este caso, la normativa
procedimental comun a todas las administraciones publicas, ya que de lo
contrario si se estaria vulnerando el derecho al procedimiento legalmente
establecido.

SEGUNDO.- Sobre la supuesta falta de motivacion de la resolucién
impugnada.

TESAU manifiesta que las obligaciones contenidas en el Resuelve Tercero de
la Resolucion impugnada “se realiza omitiendo cualquier justificacion o
motivacion sobre su necesidad y procedencia, e infringiendo, por tanto, el
articulo 54 de la Ley 30/92”.

Es por lo anterior, que TESAU solicita, al amparo del articulo 62.1.a de la
LRJPAC, la nulidad de pleno derecho de las obligaciones del Resuelve
Tercero, por vulnerar el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, que postula el
derecho a la defensa.

Para dar contestacién a lo anterior, se hace necesario hacer un analisis del
concreto contenido de la Resolucién recurrida y, en particular, del Fundamento
de Derecho Séptimo de la misma a efectos de determinar si realmente se ha
producido el vicio procedimental alegado por TESAU.

En efecto, el citado Fundamento Séptimo de la Resolucion recurrida, dedicado
integramente al analisis de la falta de provision del servicio de coubicacién en
la central Madrid/Chamartin, desarrolla extensamente los motivos que justifican
la imposicion de obligaciones del resuelve de la resolucién ahora impugnada,
gue a modo de resumen se concretan en los siguientes:

- Como minimo desde marzo de 2005 TESAU habria tenido constancia de
la existencia de una demanda de servicios de coubicacion que no podria
satisfacerse debido a los problemas de saturacion de los sistemas de
climatizacion. Asimismo ha concurrido un periodo desde marzo de 2005
en el que, a pesar de haberse tachado de inviable la instalacion de
equipos OBA, con la consiguiente acumulacion de solicitudes no
satisfechas por parte de diversos operadores, TESAU no se ha
abstenido de emplazar equipos propios hasta el 30 de enero de 2006.
Por lo tanto, pueden constatarse indicios de trato discriminatorio por no
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haber facilitado TESAU la ubicacién de equipos de los operadores y si
de los propios.

- Adicionalmente, cabe destacar que no se tiene constancia de que el
estado de saturacion de los sistemas de climatizacion hayan afectado a
la propia TESAU, como si lo ha hecho a JAZZTEL, lo que vendria a
agravar las deficiencias del servicio prestado por TESAU y supondria
una clara falta de diligencia en la provision del servicio de coubicacion y
un indicio de posible actitud discriminatoria por no haber prestado a
JAZZTEL el servicio de coubicacion en las mismas condiciones en que
se lo hubiese prestado a si misma.

- De los planos aportados por el operador se desprende que no existe un
volumen significativo de espacio vacante o reservado en las salas de
TESAU que pudiese emplazar los equipos de los operadores
demandantes. No obstante, si debe exigirse a TESAU que proceda de
forma no discriminatoria evitando ofrecer unas condiciones en la
prestacion del servicio de coubicacion inferiores a las que se ofreceria a
si misma y, por consiguiente, debe requerirse que no lleve a cabo
ningun tipo de instalacion de equipos propios hasta el momento en que
la totalidad de la demanda actualmente no satisfecha se haya atendido.
En consecuencia, no solamente debe instarse a TESAU a acelerar las
acciones dirigidas a solventar el actual estado de saturaciéon de los
sistemas de climatizacién; adicionalmente, esta Comision prestara
especial atencién a que en la central de Madrid/Chamartin TESAU no
lleve a cabo acciones de crecimiento propio o ampliacién de sus equipos
de telecomunicaciones hasta el momento en que no exista solicitud
alguna de coubicacién pendiente de provisional

La motivacion de los actos administrativos ha sido definida en innumerables
ocasiones por la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais, como aquella
exigencia de hacer publicas las razones de hecho y de Derecho que
fundamentan el acto adoptado por el érgano administrativo, de tal forma que
las partes puedan conocer las razones que condujeron a la decision adoptada,
que justifican el acto.

Ahora bien, la problematica surge a la hora de determinar, cuando un acto
administrativo, que en virtud de una norma debe motivarse, puede ser
considerado suficientemente motivado sin que ello produzca indefension a los
interesados.

El Tribunal Supremo, en reiteradas ocasiones ha dado respuesta a lo
anterior, defendiendo la postura que establece que para que un acto sea
motivado no se requiere una extensa exposicion de razonamientos, por lo
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que ‘la brevedad de los términos y la concision 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
motivacion 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 que constituye la genuina finalidad de la motivacion
legalmente exigida” (STS 12 de enero de 1998, RJ 1998/819).

Asi las cosas, esta Comision, a la vista de lo anterior, considera que la
motivacion contenida en el Fundamento Séptimo de la Resolucion de fecha 2
de noviembre de 2006, es suficiente para que las partes conozcan cual es la
causa de las obligaciones contenidas en el Resuelve Tercero de la misma.

Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier caso, la supuesta falta de motivacion
alegada por TESAU no le provocaria indefension alguna ni constituiria causa
de nulidad, puesto que la interesada siempre tiene la oportunidad de alegar
cuanto estime conveniente, e incluso mostrar su oposicion, a través de los
correspondientes recursos que proceden de acuerdo con la legislacion vigente.

Lo anterior, se apoya en la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sirviendo de ejemplo la Sentencia de 26 de mayo de 2000 (RJ 2000/4801), que
en relacion a la falta de motivacion de los actos administrativos, establece lo
siguiente:

‘De cualquier modo, la falta de motivacién o la motivacion defectuosa no
constituye nunca un supuesto de nulidad de pleno derecho que el art. 62
de la Ley 30/1992 reserva para los supuestos que enumera, entre los que
no aparece incluido éste. A lo mas, puede ser un vicio de anulabilidad, de
acuerdo con el art. 63.2 de la citada Ley, o implicar simplemente una
mera irregularidad no invalidante. Ello dependera de que haya producido
o no indefensién al administrado. Y a tal efecto, el requisito de motivacion
puede considerarse cumplido, si responde a la doble finalidad de dar a
conocer al destinatario las razones de la decision que se adopta y permitir
su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los
derechos (Sentencias del Tribunal Constitucional 79/1990 [RTC 1990\79],
199/1991, de 28 octubre [RTC 1991\199] y del Tribunal Supremo de 18-4
y 1-10-1988 [RJ 1988\3122 y RJ 1988\7413], 3-4-1990 [RJ 1990\3575], 4-
6-1991 [RJ 1991\4861], 23-2-1995 [RJ 1995\1665], 12-1y 11-12-1998 [RJ
1998\594 y RJ 1998\10261] entre muchas otras)”.

Esta Comision debe desestimar la peticion de TESAU, relativa a la declaraciéon
de nulidad de pleno derecho del resuelve tercero de la resolucion de fecha 2 de
noviembre de 2006, por considerar que la motivacién sobre la que se sustentan
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las medidas impuestas en dicho resuelve tercero, es suficiente para que
TESAU conozca los motivos de dicha decision.

TERCERO.- Sobre supuesta vulneracion de los principios de objetividad y
proporcionalidad consignados en el articulo 11.5 de la LGTEL

Sefala la entidad impugnante, que la imposicion de las obligaciones contenidas
en el Resuelve Tercero de la resolucion de 2 de noviembre de 2006,
“constituye una infraccion del ordenamiento juridico, por vulneracion de los
principios de objetividad y proporcionalidad consignados en el articulo 11.5 de
la LGT”, y una “vulneracién clara del principio de libertad de empresa protegido
constitucionalmente (articulo 38)”, por lo que procede, a juicio de TESAU, su
anulabilidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63.1 de la LRIPAC.

En efecto, el articulo 11 de la LGTEL regulador de los principios aplicables al
acceso a las redes y recursos asociados y a su interconexion, establece en su
apartado quinto que las obligaciones y condiciones que se impongan deben ser
objetivas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias.

La objetividad en la actuacién de esta Comisidn no es una obligacion impuesta
Gnica y exclusivamente en la normativa sectorial de las telecomunicaciones,
sino que encuentra su maxima expresion en la Constitucion Espafiola, que en
su articulo 103 establece que “la administracién publica sirve con objetividad
los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion 'y  coordinacibn  con
sometimiento pleno a le ley y el derecho’.

Asi las cosas, y de acuerdo con dicho principio, las Administraciones Publicas,
tienen la obligacion de salvaguardar los intereses generales, mediante una
actuacion objetiva, carente de parcialidad y arbitrariedad, sirviendo con
neutralidad a los administrados. Y esta, es una obligacion que no puede ni
debe eludir esta Comisién, como Administracion Publica que es, y como
garante del cumplimiento de las obligaciones impuestas a los operadores en la
normativa sectorial de telecomunicaciones, que no persigue otra cosa la
adecuada prestacion de unos servicios a los que la Ley les otorga la
consideracion de servicios de interés general.

Nuestros tribunales han tratado en innumerables ocasiones el deber de
objetividad en la actuacién de las Administraciones Publicas, sirviendo de
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de mayo de 1988, que
dej6 establecido el criterio definitorio de lo que debe entenderse como
actuacion objetiva de la Administracion, al manifestar lo siguiente:
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‘la Administracion Publica tiene encomendada directamente por el texto
constitucional la misién de gestionar los intereses generales, “servir’ es
el verbo que utiliza el articulo 106, incorporando asi el significado
etimolégico de la propia denominacion. La “generalidad” de los asuntos
que conforman ese ambito de actuacion excluye, pues, por definicion,
cualquiera otra perspectiva parcial, tanto si proviene de la propia
organizacion burocratica o de sus agentes, como si tiene un caracter
sectorial dentro de la sociedad, aun cuando en principio puedan ser
absolutamente legitimos. En el campo de las fuerzas de los intereses
particulares, individuales o de grupo, la resultante histérica en cada
momento conforma el interés publico, que no es por tanto mera suma o
yuxtaposicion algo cuantitativo, sino mas bien un sublimacion cualitativa.

La caracteristica inherente a la funcion administrativa es la objetividad,
como equivalente a imparcialidad o neutralidad, de tal forma que
cualquier actividad ha de desarrollarse en virtud de pautas
estereotipadas, no de criterios subjetivos...”

La problemética que suscita la conceptualizacion de lo que debe ser objetivo o
no, puede generar en ocasiones incertidumbre al administrado al considerar
que las decisiones que le afectan carecen de la objetividad necesaria. Es por lo
anterior, que la solucion que posibilita garantizar la total objetividad de los actos
administrativos, radica en la fundamentacion que le sirve de base, o lo que es
lo mismo, en la mayor o menor motivacion de las decisiones administrativas.

Lo anterior es asi, sobre la base de una aplicacién practica de los criterios
jurisprudenciales existentes, sirviendo de ejemplo paradigmatico la Sentencia
del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso-administrativo) de 27 de febrero
de 1990, que dej6 establecido lo siguiente:

“para la debida solucién del problema planteado, es de resaltar, que si la
Administraciéon Puablica ha de servir con objetividad los intereses
generales, cual lo impone el articulo 103 de nuestra Constitucién, es
mediante la motivacién de sus actos, pues soélo a través de ella es como
se puede conocer si la actuacion merece la conceptuacion de objetiva
por adecuarse al cumplimiento de sus fines, sin que tal motivacién se
pueda cumplir con férmulas convencionales, sino dando razon plena del
proceso légico y juridico que determine la decision”.

Por tanto, esta Comision deber rechazar la pretension relativa a la ausencia de
objetividad alegada por TESAU, por considerar suficientemente motivados los
fundamentos que sustentan la imposicion de las obligaciones contenidas en el
resuelve tercero de la resolucion de fecha 2 de noviembre de 2006.
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Por otro lado, y en lo referente a la alegacion sobre la quiebra del principio de
proporcionalidad, hay que sefalar que es un principio general del derecho que
emerge ocasionalmente en diversos sectores de nuestro derecho positivo,
aunque, en cuanto principio general que es, aun cuando no se declare
expresamente, es de exigible aplicacion.

El Tribunal Constitucional ha tratado el principio de proporcionalidad
profusamente, sentando las bases que deben regir su aplicacion. Asi, en su
Sentencia numero 207/1996, de 16 de diciembre (RTC/1996/207), dejo
establecido lo siguiente:

“En este sentido, hemos destacado (SSTC 66/1995 [RTC 1995\66] y
55/1996 [RTC 1996\55]) que, para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es
necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o
condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido
de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal
propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 15 de enero de 2002
(RJ 2002/609), establecio lo siguiente:

“el principio de proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de
una adecuacion o armonia entre el fin de interés publico que se persiga
y los medios que se empleen para alcanzarlo. Dicho principio es
esencial en el Estado social de Derecho, con un relieve constitucional
que se manifiesta especialmente en el a&mbito de las intervenciones
publicas en la esfera de los particulares. En el Derecho Administrativo,
en que se concreta el Derecho constitucional, la proporcionalidad se
manifiesta asimismo en distintos ambitos, permitiendo una interpretacion
equilibrada del concepto de interés publico. Consentida una intervencién
por razon del mismo, con la cobertura legal necesaria, sera necesario
preguntarse si la medida es necesaria, si cabe una intervencion
alternativa que lo pueda satisfacer igualmente y, en tal caso, si la misma
resulta mas favorable a la esfera de la libertad del administrado. La
regla de proporcionalidad ser& aplicable en caso de respuesta positiva a
estas preguntas’.
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Una vez sentadas las bases jurisprudenciales sobre los criterios a tener en
cuenta para apreciar si existe vulneracion del principio de proporcionalidad, se
hace necesario analizar si las obligaciones impuestas en el resuelve tercero de
la Resolucién de fecha 2 de noviembre, han sobrepasado los limites de la
esfera de libertad de TESAU.

Asi, el resuelve tercero de la resolucién ahora impugnada, contiene dos tipos
de medidas impuestas a TESAU, a saber: i) abstenerse de llevar a cabo
actuaciones de ampliacibn de sus instalaciones de equipos de
telecomunicaciones hasta el momento en que todas las solicitudes de
coubicaciéon no atendidas en la central se hayan provisionado, y ii) la obligacion
de remisién a esta Comision con periodicidad mensual de datos relativos al
namero de acceso de clientes finales y de clientes mayoristas.

En primer lugar, y al hilo de lo ya expuesto a lo largo de la presente resolucion,
cabe decir que la imposicién de dichas obligaciones se ha producido bajo el
amparo de una extensa motivacion sobre las incidencias en lo que se refiere al
servicio de acceso en la central Madrid/Chamartin, por lo tanto, no estamos
ante la imposicion de obligaciones arbitrarias y carentes de objetividad.

Ademas, las obligaciones impuestas responden a la necesidad de corregir
incidencias que afectan directamente al interés general. Debemos recordar al
respecto, que de acuerdo con el articulo 2.1 de la LGTEL que las
telecomunicaciones son servicios de interés general, y en consecuencia,
cualquier perturbacion de una correcta prestacién de servicios, supone un
efecto negativo para los derechos de los usuarios finales.

Para ello la LGTEL atribuye competencia a esta Comision, para actuar como
garante de los mercados de telecomunicaciones en beneficio de los
operadores, a través del establecimiento de una competencia efectiva, y en
beneficio de los usuarios finales, como sujetos Ultimos que acceden a los
servicios que los primeros les prestan. Dicha potestad encuentra cobertura en
el articulo 11 de la LGTEL, al establecer que la Comision puede intervenir en
las relaciones entre los operadores “con objeto de fomentar y, en su caso,
garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de
los servicios, asi como la consecucion de los objetivos establecidos en el
articulo 3”, y por eso el apartado cuarto del mismo articulo le atribuye a esta
Comision la facultad de imponer a los operadores obligaciones relativas al
acceso e interconexion, unas obligaciones que “seran objetivas, transparentes,
proporcionadas y no discriminatorias”.

La imposicion de dichas medidas pretenden asegurar el cumplimiento de las
obligaciones que en materia de acceso tiene impuestas TESAU como operador
con poder significativo en el mercado de referencia, y evitar asi la existencia de
discriminacion del operador incumbente con respecto al resto de operadores
gue puedan solicitar el acceso a la central Madrid/Chamartin. En definitiva, lo
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gue se persigue es evitar una posible situacion de desigualdad, que implicaria
la existencia de falta competencia efectiva en el mercado de referencia, y un
clara perjuicio a los usuarios finales.

Asi, la no aplicacion de dichas obligaciones implicaria, a juicio de esta
Comision, un perjuicio a terceros interesados, en este caso JAZZTEL y los
usuarios de éste, asi como a aquellos operadores que soliciten el acceso a la
central de referencia, por lo que ponderando los intereses contrapuestos, esta
Comision ha considerado la prevalencia de un interés general concretado es la
existencia de competencia efectiva en el mercado de referencia, y la proteccién
de los usuarios finales.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la argumentacion relativa a la posible
vulneracion del derecho a la libertad de empresa postulado en el articulo 38 de
la Constitucion Espafiola, se hace necesario poner en conocimiento de TESAU,
la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional (sala de lo Contencioso-
Administrativo) de fecha 26 de octubre de 2006, que dice lo siguiente:

“Por otra parte, igual suerte ha de correr la argumentacion relativa a la
pretendida vulneracion de la libertad de empresa (articulo 38 de la
Constitucion) y aun del derecho de propiedad, pues las funciones de
control frente a practicas anticompetitivas que la legalidad, segun lo ya
expuesto en la presente resolucion, otorga a la CMT en nada obsta, y el
supuesto presente no es excepcion, al contenido de la libertad de
empresa, consistente, para la mejor dogméatica constitucional, en un
derecho fundamental de acceso a un ambito (acceder y permanecer en
el mercado, o, en otras palabras, iniciar y desarrollar actividades
productivas), no un derecho fundamental a que ese ambito se regule de
un modo determinado.

En tal orden, el Unico limite al criterio libre del legislador es que la
regulacion de que se trate no sea manifiestamente arbitraria o
desproporcionada (Sentencias del Tribunal Constitucional 37/1981,
225/1983 etc.) y, asi, el Tribunal Constitucional ha afirmando, de forma
nitida, que las normas tendentes a la defensa de la libre competencia
son plenamente compatibles con el articulo 38 de la Constitucién
(Sentencias 88/1986, 225/1993 y 208/1999) y, por ejemplo, y aun
cuando se trate de areas diferentes a la en este momento tratada, ha
admitido, sin reservas sustanciales, las regulaciones sobre calidad de
los productos (Sentencia 52/1988) o sobre horarios comerciales
(Sentencia 225/1993). Es palmario que la CMT, en la resolucion
impugnada, ha ejercido una competencia especifica, sin extralimitacion
alguna, desplegando una funcion de control que propende a la
salvaguarda de la libre competencia, que en nada socava o restringe el
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contenido esencial de la libertad de empresa ni, por supuesto, el
derecho de propiedad.

En suma, al producirse la actividad administrativa a partir de un titulo
competencia predeterminado y con mas que suficiente motivacioén, no
cabe admitir adolezca de tacha de nulidad o anulabilidad”.

En virtud de lo anterior, este motivo de impugnacion debe ser rechazado
puesto que la Resolucién recurrida respeta en todo momento el principio de
proporcionalidad que debe presidir la actuacion administrativa y conforme al
cual se deben cumplir tres condiciones: (i) que la medida sea susceptible de
conseguir el objetivo propuesto; (i) que ademas sea necesaria en sentido de
que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propdésito
con igual eficacia vy, (iii) finalmente, que la misma sea proporcionada en sentido
estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Primero.- Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por TELEFONICA
DE ESPANA, S.A.U. contra la Resolucion de esta Comision de fecha 2 de
noviembre de 2006, sobre el conflicto de acceso entre JAZZ TELECOM,
S.A.U., y TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U., en relacion con el rechazo de
solicitudes de coubicacién de la Oferta de Acceso al Bucle de Abonado por
falta de espacio (DT 2006/75), y confirmar la Resolucién impugnada en sus
propios términos.

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 abiril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, no puede interponerse de nuevo dicho recurso de
reposicion. No obstante, contra la misma puede interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
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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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO

Ve B°
EL PRESIDENTE

Jaime Almenar Belenguer
Reinaldo Rodriguez lllera
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