WS o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 11/13 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 21 de marzo de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Teleféonica de Espaina, S.A.U. contra la Resolucion de 15 de
noviembre de 2012 sobre el conflicto de acceso al Servicio
Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCo) planteado
por Grupalia Internet, S.L. (AJ 2012/2748).

| ANTECEDENTES
PRIMERO.- Resolucion de 15 de noviembre de 2012.

Con fecha 15 de noviembre de 2012 el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones dictd Resolucion, en el marco de la tramitacion del expediente nimero
DT 2011/2687, sobre el conflicto de acceso al Servicio Mayorista de Acceso a Registros y
Conductos (MARCo) planteado por Grupalia contra Telefénica.

La mencionada Resolucién acuerda en su parte dispositiva lo siguiente:

<< PRIMERO.- Grupalia podra emplear las soluciones de subconductacion previstas en
la oferta MARCo para situaciones de escasez de espacio, en particular los subconductos
flexibles textiles, para la instalacion de cables de fibra dptica en las canalizaciones objeto
del presente conflicto de acceso. >>
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SEGUNDO.- Recurso de reposicion de TESAU.

Con fecha 19 de diciembre de 2012 se ha recibido en el Registro Electrénico de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de la entidad Telefénica de Espafa,
S.A.U. (en adelante, TESAU) mediante el cual interpone recurso potestativo de reposicion
contra el Resuelve Segundo de la Resolucién del Consejo de esta Comisién de 15 de
noviembre de 2012 a la que se refiere el Antecedente de Hecho Primero, alegando
fundamentalmente lo siguiente:

A) Nulidad de pleno derecho por autorizar un uso indebido de los servicios MARCo.

Por una parte TESAU alega que se estaria autorizando a la entidad Grupalia Internet,
S.L. (en adelante, GRUPALIA) a realizar un uso indebido de los servicios de la Oferta
MARCo al permitirse su utilizacion para desplegar una red privada para uso exclusivo por
parte de un solo cliente, el Hospital de Torrelodones, sin que existan indicios técnicos ni
comerciales que evidencien que la red vaya a estar disponible para otros clientes.

La recurrente estima que el acceso mayorista a las infraestructuras de red (acceso
MARCo0) deberia reservarse exclusivamente al despliegue de redes NGA, teniendo éstas
por objeto dar servicio a miles de usuarios, por lo que su uso para desplegar una red
privada para uso exclusivo por parte de un sélo cliente seria contraria a Derecho.

B) Nulidad de pleno derecho por falta de motivacion de la Resolucién recurrida.

TESAU alega que existe una motivaciéon insuficiente, ya que esta Comisién no habria
atendido a las denuncias de la recurrente ni habria verificado de manera suficiente que se
cumplen los requisitos para acceder a los Servicios de la Oferta MARCo, ya que no se
habrian cursado los oportunos requerimientos de informacion a GRUPALIA para conocer
su plan de negocio y verificar el objeto real del despliegue.

C) Nulidad de pleno derecho por autorizar a GRUPALIA a utilizar subconductos flexibles.

Segun TESAU no deberia autorizarse la utilizacion de subconductos flexibles textiles, ya
que no estan homologados por la recurrente y ademas serian contrarios a la normativa
en materia de prevencion de riesgos laborales por su deficiente obturacién; y propone
como alternativa el uso de minitubos, por ser a su juicio una soluciéon mas eficiente y
segura.

Sobre la base de las alegaciones antes expuestas, TESAU solicita que se anule la
Resolucion de 15 de noviembre de 2012 y que no se autorice a GRUPALIA a utilizar el
servicio de la Oferta MARCo de subconductacion; o subsidiariamente, que se imponga a
GRUPALIA el uso de minitubos como solucién de subconductacion.

TERCERO.- Notificacion a los interesados del inicio de la tramitacion de los
recursos y de su acumulacion.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, fechado el dia 10 de enero de 2013, se informd a la entidad recurrente
y a GRUPALIA del inicio del correspondiente procedimiento de tramitacién del recurso de
reposicion antes citado, de acuerdo con lo establecido por el articulo 42.4 de la de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).
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Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 112.2 de la misma LRJPAC, se dio
traslado a GRUPALIA de una copia no confidencial del escrito de interposicion del recurso
de reposicion, informandole de que disponia de un plazo de diez dias para poder efectuar
alegaciones y aportar documentos al procedimiento si asi lo estimaba conveniente a sus
intereses.

GRUPALIA no efectu6 alegaciones al recurso de reposicion de TESAU.

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion del escrito de interposicion del recurso.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite,
si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién 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, y cumpliendo las formalidades
establecidas en el articulo 110.1 de la misma LRJPAC.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJPAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo
6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, y en el articulo 117 se especifica que el plazo para interponer el
recurso de reposicion sera de un mes desde la notificacion de la resolucion recurrida.

El escrito presentado por TESAU cumple con los requisitos establecidos en los antes citados
articulos 107.1y 116.1 de la LRJPAC, ya que:

- El acto impugnado, la Resolucién del Consejo de 15 de noviembre de 2012 sobre el
conflicto de acceso al Servicio Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCo)
planteado por Grupalia contra Telefénica, es firme en via administrativa, dado que las
Resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ponen fin a la via
administrativa (articulo 48.17 de la LGTel)

- La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion, e
invoca genéricamente causas de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad previstas en
los articulos 62 y 63 de la LRJPAC (fundamentalmente alega el incumplimiento de la
regulacion y de la normativa sectoriales, y la falta de motivacion).

- Y el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en
el articulo 110.1 de la LRJPAC, y dentro del plazo de un mes previsto en el articulo
117.1 de la misma Ley.

Por tanto procede, a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, calificar el
escrito de TESAU presentado el dia 19 de diciembre de 2012 como recurso potestativo de
reposicion interpuesto contra la Resolucion del Consejo de 15 de noviembre de 2012 sobre
el conflicto de acceso al Servicio Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCO)
planteado por Grupalia contra Telefénica.
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SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado en la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicion.

La entidad recurrente ostenta la condicién de interesado, por cuanto que ya lo era en el
procedimiento numero DT 2011/2687, y ademas se ve directamente afectada por las
disposiciones regulatorias adoptadas en la Resolucién recurrida, ya que TESAU es el
operador obligado a suministrar a GRUPALIA el servicio de acceso mayorista a sus
infraestructuras de red (acceso MARCo) en las condiciones establecidas por las
Resoluciones que lo regulan, y en concreto por la Resolucion objeto de recurso.

En atencion a lo anterior, se reconoce legitimacion activa a TESAU para la interposicién del
recurso potestativo de reposicion objeto de la presente Resolucidn.

TERCERO.- Admisioén a tramite.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJPAC los recursos
administrativos que interpongan los interesados han de estar fundamentados en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 o 63 de la misma Ley.

El recurso de reposicion interpuesto por TESAU cumple con los requisitos de forma
establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC, se ha presentado dentro del plazo previsto
por el articulo 117 de la citada Ley, y viene fundamentado genéricamente en varios motivos
de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de la misma
Ley, singularmente en las siguientes:

e Por una parte TESAU alega el incumplimiento de la regulacién y de la normativa
sectoriales por parte de la Resolucién impugnada, ya que se autoriza a GRUPALIA a
realizar un uso indebido de los servicios de la Oferta MARCo, permitiendo su utilizacion
para el despliegue de una red privada para uso exclusivo por un cliente (en este caso, el
Hospital de Torrelodones). Los hechos alegados constituiran una causa de nulidad de
pleno derecho por ser contrarios al ordenamiento juridico (articulo 63.1.f) de la LRJPAC)
y de anulabilidad por infracciéon del ordenamiento juridico (articulo 63.1 de la LRJPAC).

¢ TESAU menciona asimismo la existencia de una falta de motivacién del acto recurrido,
porque esta Comision no habria atendido a sus denuncias ni habria verificado que se
cumplen los requisitos para acceder a los Servicios de la Oferta MARCo mediante los
oportunos requerimientos de informacion a GRUPALIA para conocer su plan de negocio
y verificar el objeto real del despliegue. Todo ello constituird una causa de nulidad de
pleno derecho por ser contrarios al ordenamiento juridico (articulo 63.1.f) de la LRJPAC)
y de anulabilidad por infracciéon del ordenamiento juridico (articulo 63.1 de la LRJPAC).

e Por ultimo, TESAU alega que no deberia autorizarse la utilizacion de subconductos
flexibles textiles, ya que no estdn homologados por la recurrente y ademas serian
contrarios a la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales por su deficiente
obturacién. Todo ello constituira asimismo una causa de nulidad de pleno derecho por
ser contrarios al ordenamiento juridico (articulo 63.1.f) de la LRJPAC) y de anulabilidad
por infraccién del ordenamiento juridico (articulo 63.1 de la LRJPAC).

Por todo lo anterior procede la admision a tramite del recurso de reposicion de TESAU.
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CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la competencia para
resolver el recurso de reposicion de TESAU objeto de la presente Resolucion corresponde al
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6rgano
administrativo que dicté el acto impugnado.

El citado recurso de reposicion debera ser resuelto, y su Resoluciéon notificada, en el plazo
maximo de un mes contado desde el dia siguiente a la interposicion del mencionado recurso
de TESAU, segun lo establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley, y siempre teniendo en
cuenta las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la alegacion referida a la presunta autorizacion para realizar
un uso indebido de los servicios de la Oferta MARCo.

TESAU alega que se estaria autorizando a GRUPALIA a realizar un uso indebido de los
servicios de la Oferta MARCo, ya que se le estaria permitiendo su utilizacién para desplegar
una red privada para el uso exclusivo por parte de un sélo cliente, el Hospital de
Torrelodones, sin que existan indicios técnicos ni comerciales que evidencien que la red
vaya a estar disponible para otros clientes.

En relacion con el despliegue concreto previsto por GRUPALIA en el marco de la Resolucion
recurrida, TESAU indica que no existen indicios que evidencien que la red vaya a estar
disponible para otros clientes ademas del Hospital de Torrelodones, puesto que:

¢ GRUPALIA no habria realizado ninguna otra solicitud MARCo en Torrelodones, y segun
TESAU no se puede construir una red NGAN con un uUnico trayecto.

e El cable cuya instalacién prevé GRUPALIA seria de 8 fibras, lo que en apariencia seria
insuficiente para un despliegue NGAN, y ademas revela un uso ineficiente del espacio,
puesto que GRUPALIA pretende ocupar un subconducto (equivalente a un tercio del
conducto completo) con un unico cable de baja capacidad.

e Se trataria de un tramo aislado, lo que segun la recurrente evidenciaria que tiene por
objeto la constitucién de un circuito de empresa para construir una red privada para el
Hospital de Torrelodones.

TESAU estima que el objeto de la Oferta MARCo deberia ser el de facilitar el acceso
mayorista a las infraestructuras de red (acceso MARCo) exclusivamente para el despliegue
de redes NGA cuyo objeto sea dar servicio a miles de usuarios. Y afnade que en anteriores
ocasiones esta Comision ha declarado como uso indebido del servicio MARCo el despliegue
de redes privadas en régimen de autoprestacién o bien la creacidén de redes privadas para
uso exclusivo por un cliente. Por todo lo cual concluye que autorizar el uso de los servicios
mayoristas de acceso a las infraestructuras de red (acceso MARCO0) para desplegar una red
privada para uso exclusivo por parte de un sélo cliente seria contraria a lo establecido en las
Resoluciones que regulan la Oferta mayorista de acceso a las infraestructuras de red (Oferta
MARCo).
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En respuesta a las alegaciones de TESAU hay que sefnalar en primer lugar que las mismas
son una reiteracion, sin aportar datos ni pruebas adicionales, de las ya manifestadas en el
procedimiento cuya Resolucion se recurre: concretamente en el Fundamento de Derecho
tercero, Apartado 1, de la Resolucion de 15 de noviembre de 2012 (ver paginas 2 a 4) se
resume la misma, con idénticos argumentos, y en las paginas 4 a 6 se responde que esta
Comision verificd las circunstancias concretas del caso, y se comprobd lo siguiente (ver
pagina 5):

¢ Que la finalidad de la solicitud de GRUPALIA era la de desplegar su red de fibra dptica
para prestar servicios a un cliente final, el Hospital de Torrelodones, sin que se
produjese la cesién de dicha red. En este sentido TESAU no aporté documentacién ni
prueba alguna que acreditase que el tramo de red de fibra Optica solicitado por
GRUPALIA fuese a ser cedido al Hospital de Torrelodones para que éste lo explotase en
régimen de autoprestacion.

e Que esta Comisién acreditd que el objeto perseguido por GRUPALIA no es el
establecimiento de una red privada, sino la creacién de un enlace a cliente desde el
nodo de que dicho operador dispone en la localidad de Torrelodones, estando
establecido dicho nodo en uno de los extremos de la canalizacién solicitada, y estando
ubicado dicho cliente en el extremo opuesto. Es decir, en contra de lo manifestado por
TESAU, GRUPALIA si dispone en la zona de Torrelodones de un punto de presencia
(nodo) que se encuentra a su vez conectado con su red troncal de fibra éptica mediante
un enlace radio que cuenta con la pertinente autorizacion de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién (en adelante, SETSI).

e En definitiva, que a la vista de la informacion comunicada por GRUPALIA a esta
Comision en el marco de la tramitacion del procedimiento cuya resolucion es objeto de
impugnacion, se aprecié que concurren en este caso requisitos basicos de conectividad
entre cliente y la red troncal de operador que vienen a evidenciar que la instalacion del
cable de fibra optica solicitado por GRUPALIA constituye parte de un despliegue NGA.

A mayor abundamiento hay que poner de manifiesto las siguientes consideraciones sobre el
caso concreto que fue objeto de conflicto entre GRUPALIA y TESAU, y en concreto sobre
las caracteristicas del despliegue de red de GRUPALIA en la zona de Torrelodones
cuestionado por TESAU:

e La intensidad del despliegue de la red de un operador normalmente sera proporcional a
sus expectativas de captacién de clientes: asi, operadores de gran tamafo y capacidad
inversora instalaran cables de gran capacidad en amplios ambitos geograficos; mientras
que por el contrario, otros operadores con inferior capacidad inversora centraran sus
despliegues en zonas puntuales donde dispongan de ciertas garantias de éxito, y lo
haran mediante cables de menor capacidad.

e Estando ambos enfoques basados en el despliegue de tecnologia FTTH hasta los
usuarios finales —ya sean residenciales o empresariales-, no puede afirmarse que las
primeras “sean mas NGAN que las segundas”, como parece querer decir la recurrente.
En efecto, TESAU no puede pretender que un operador lleve a cabo un despliegue
masivo si sus expectativas comerciales de captacion de clientes son conservadoras.

o Desde esta perspectiva, estaria justificada la instalacion de un cable de 8 fibras por parte
de GRUPALIA, despliegue que le permitiria dar servicio, considerando una arquitectura
de tipo GPON como la que la propia TESAU implementa, a un maximo de 512 clientes.
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Es decir, GRUPALIA parece estar asumiendo que dificilmente podra superar dicho
volumen en la zona afectada, lo que ni la recurrente ni esta Comision pueden cuestionar.

e No seria razonable exigir a GRUPALIA que solicite la instalacion del cable de 8 fibras, o
de cualquier otro volumen, unicamente cuando disponga de mas de un cliente en la
zona. Es muy razonable pensar que, con el objeto de rentabilizar el despliegue realizado,
GRUPALIA no denegara la prestacion del servicio a otros clientes que puedan requerirlo
en la zona sefialada, muy al contrario mas clientes en esa misma localidad le
proporcionarian mayores ingresos con la misma inversion en red en la zona.

e Tampoco el hecho de que no haya solicitado otros despliegues en dicha zona implica
que no lo vaya a hacer en el futuro si concurren oportunidades comerciales. Debe
tenerse en cuenta ademas que el despliegue de GRUPALIA estaria mas enfocado al
segmento empresarial (lo que no es contrario a lo dispuesto en la oferta MARCo),
presentando por tanto sus redes una capilaridad muy inferior a la tipologia caracteristica
de otras redes, como la de TESAU, principalmente dirigidas al segmento residencial.

e Por otra parte, en la Resolucion recurrida ya se justificé que el tramo solicitado por
GRUPALIA no se encuentra aislado, tal como TESAU sostenia (y en base a lo cual
justificaba que se correspondia con un enlace privado para conectar dos sedes del
Hospital), sino que por el contrario en la tramitacion del conflicto entre GRUPALIA y
TESAU pudo constatarse que dicho tramo quedaba conectado a la red troncal de
GRUPALIA mediante el punto de presencia (nodo) que ésta tiene en la zona, y a través
del cual podria prestar servicios de banda ancha a una multiplicidad de usuarios.

e Sobre la alegacion del uso presuntamente ineficiente del espacio por parte de
GRUPALIA (ocupacién de un subconducto mediante un cable de 8 fibras), sélo cabe
responder que la oferta MARCo no lo prohibe, y que ademas precisamente el uso de las
técnicas de eficiencia mejorada (subconductos flexibles textiles o “mallas flexibles”) que
TESAU venia denegando a los operadores y al que se viene oponiendo de manera
reiterada, consigue que en despliegues como el sefialado se optimice el uso del espacio,
evitandose que cada cable instalado consuma un tercio del espacio Util del conducto.

o Finalmente, respecto a lo sefialado por TESAU acerca de la necesidad de requerir
planes de negocio a los operadores para acreditar que no van a utilizar los servicios de
la Oferta MARCo para construir redes privadas, hay que contestar que no resulta
procede en el caso objeto del conflicto entre GRUPALIA y TESAU cuya Resolucion es
objeto de recurso, puesto que esta Comisién Unicamente lo ha venido haciendo cuando
existian indicios evidentes de que el operador cuyo despliegue denunciaba TESAU se
habia constituido como tal con la finalidad exclusiva de dar servicio a un solo cliente en
régimen de autoprestacion (por ejemplo, el caso de algunos Ayuntamientos, tales como
los citados en el Fundamento de Derecho tercero, Apartado 1, de la Resolucion
recurrida, ver paginas 3 y 4). Este no es el caso de GRUPALIA que claramente es un
operador con recorrido, experiencia comercial y operativa, y voluntad de despliegue
demostrados.

e En definitiva, TESAU no prueba de ninguna manera valida en Derecho que GRUPALIA
no tenga la intenciéon de captar mas clientes en la zona, y ademas pretende invertir la
carga de la prueba y obligar a esta Comision a que verifique si sus afirmaciones sobre
las intenciones comerciales del otro operador son reales o no, lo cual no puede admitirse
por parte de esta Comision.
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Por todo lo anterior hay que desestimar las alegaciones de TESAU sobre que haya
autorizado a GRUPALIA a realizar un uso indebido de los servicios de la Oferta MARCo.

SEGUNDO.- Sobre la alegacion referida a la autorizacion a GRUPALIA para
utilizar subconductos flexibles textiles (mallas flexibles).

Segun TESAU no deberia autorizarse la utilizacion de subconductos flexibles textiles, ya que
no estan homologados por la recurrente y ademas serian contrarios a la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales por su deficiente obturacion; y propone como
alternativa el uso de minitubos, por ser a su juicio una soluciéon mas eficiente y segura.

TESAU se opone expresamente a la utilizacion del sistema de “mallas flexibles” porque a su
juicio esta acreditado que esta solucién técnica no permite una correcta obturacion de los
conductos y existirian riesgos laborales para los trabajadores, ademas de incumplir las
Normas UNE y la normativa interna de la recurrente. La recurrente propone que exija la
necesidad de homologacion por parte de TESAU de los recursos de subconductacion para
la comparticion de infraestructuras de forma eficiente, y propone como solucién alternativa a
las mallas flexibles el uso de los “minitubos rigidos”, ya homologados por TESAU y que si
permitirian una correcta obturacion de los conductos.

En respuesta a las alegaciones de TESAU hay que poner de manifiesto que las mismas son
reiterativas de las ya efectuadas en la fase de instruccion del procedimiento cuya Resolucion
es objeto de recurso, asi como en otros procedimientos previos, y que las razones,
requisitos y limites para autorizar el uso de soluciones de subconductacién flexibles, por
razones de eficiencia y optimizacién en el uso de capacidades limitadas en los conductos,
se exponen claramente en la Resolucién de 15 de noviembre de 2012 de constante
referencia, concretamente en su Fundamento de Derecho Tercero, Apartado 2 (ver pagina
6). Y en este sentido hay que poner de manifiesto que TESAU no ha aportado, en el
momento procedimental oportuno, ningun documento o medio de prueba que acredite
fehacientemente que esta solucion técnica impida el cumplimiento de la normativa vigente
en materia de prevencion de riesgos laborales o de la normativa UNE; y que la funcion de la
revision en via administrativa es revisar la legalidad del acto y no volver a decidir sobre la
oportunidad o la idoneidad de las alternativas posibles.

Por lo tanto, para contestar a esta alegacién hemos de remitirnos a lo ya manifestado en la
Resolucién impugnada y en otras Resoluciones previas' en el siguiente sentido:

e Por una parte existe una obligacién general de todos los operadores de actuar
respetando el ordenamiento juridico vigente, dentro del cual esta la normativa de
prevencion de riesgos laborales. En este sentido esta Comisidén es consciente de la
importancia de las politicas de prevencién de los riesgos laborales, y asi se ha reflejado
en la Oferta MARCo, al establecerse que los operadores deben circunscribir sus
actuaciones a dichas politicas, y asumir las consecuencias legales de su incumplimiento
cuando no lo hagan.

1 Ver, por ejemplo, la Resolucion del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 22 de
noviembre de 2012 (dictada en el procedimiento AJ 2012/1771 y acumulados), relativa a los recursos de
reposicion interpuestos por Jazz Telecom, S.A.U., R Cable y Telecomunicaciones Galicia, S.A., Telefénica de
Espana, S.A.U., Ibérica de Sonorizaciéon y Telecomunicaciones, Ibersontel, S.L. y France Telecom Espana,
S.A.U. contra la Resolucién de 5 de julio de 2012 (dictada en el procedimiento MTZ 2011/1477) sobre la revision
de la Oferta Mayorista de Acceso a Registros y Conductos de Telefénica (Oferta MARCo).
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¢ No obstante lo anterior, y frente a las pretensiones de TESAU de asumir en exclusiva el
control de las soluciones de subconductacién a utilizar y de imponer sus criterios de
homologacion de soluciones (que en la practica posibilitaria que TESAU pudiera impedir
la utilizaciébn de otras soluciones de subconductacién existentes en el mercado y
propuestas por los operadores), en la Oferta MARCo se ha optado por rechazar esas
pretensiones, y por otorgar la misma credibilidad a todos los operadores (a TESAU y a
los operadores alternativos) a la hora de determinar qué soluciones técnicas de
subconductacion resultan acordes con la normativa y las politicas de prevencién de
riesgos laborales, bajo la premisa de que dichos operadores también son capaces llevar
a cabo procesos de prueba y validacion de soluciones. De hecho algunos operadores
han comunicado a esta Comisién la realizaciéon de pruebas e instalaciones de las
soluciones contempladas en la Oferta MARCo en infraestructuras -distintas a las de
TESAU-, con resultados positivos (todo esto ya se respondié en la Resolucién recurrida,
ver Fundamento de Derecho Tercero, Apartado 3.1, pagina 9).

e En consecuencia, esta Comision no puede acceder a las pretensiones de TESAU e
imponer la soluciéon de los minitubos cuando los operadores prefieran optar por las
mallas flexibles, siendo ambas soluciones perfectamente validas a nivel regulatorio
siempre que se instalen respetando la normativa vigente en materia de prevencion de
riesgos laborales, y siendo ambas soluciones ya probadas en el mercado y en varios
paises de nuestro entorno. Los operadores deberan elegir una u otra solucién —mallas
flexibles o minitubos rigidos- e instalarlas respetando la citada normativa vigente en
materia de prevencion de riesgos laborales (también a nivel de obturacién de conductos,
cuestién que parece preocupar especialmente a TESAU), y en el caso de que incumplan
dicha normativa, deberan responsabilizarse de las consecuencias de la averia o
incidencia producida.

En definitiva, una vez mas, y por las razones expuestas, debe desestimarse la solicitud de
TESAU de impedir la utilizacién de subconductos flexibles textiles (“Mallas flexibles”) como
solucién de subconductacion, y de imponer como alternativa la solucion de los “microtubos
rigidos”.

TERCERO.- Sobre la alegacion referida a la presunta motivacion insuficiente
de la Resolucién recurrida.

TESAU alega que existe una motivacion insuficiente, ya que esta Comisién no habria
atendido a las denuncias de la recurrente ni habria verificado de manera suficiente que se
cumplen los requisitos para acceder a los Servicios de la Oferta MARCo, ya que no se
habrian cursado los oportunos requerimientos de informacion a GRUPALIA para conocer su
plan de negocio y verificar el objeto real del despliegue.

Frente a esta alegacion hay que responder que la motivacion de la decisiéon regulatoria
adoptada es suficiente y completa, tal y como demuestra la mera lectura de los
Fundamentos de Derecho de la Resolucién recurrida, y en especial del Fundamento de
Derecho Tercero (ver paginas 2 a 9), donde se analizan tanto la innecesariedad de adoptar
la medida cautelar solicitada por TESAU por la inexistencia de una utilizacion indebida de
los servicios de la Oferta MARCo (Apartado 1, paginas 2 a 6), como la viabilidad técnica y
regulatoria del despliegue de red solicitado por GRUPALIA (Apartado 2, paginas 6 a 9). Y en
todos ellos queda acreditado, por una parte, que la solicitud de GRUPALIA se ajusta a la
regulacion vigente en materia de acceso mayorista a las infraestructuras de red de TESAU;
y por otra parte, que las acusaciones de TESAU sobre las presuntas intenciones de instalar
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una red privada y sobre las deficiencias técnicas de la solucién de subconductacion elegida
no se sustentan ni en la regulacion vigente ni en pruebas validas en Derecho.

Es decir, la alegacion formulada por TESAU de falta de motivacion se realiza de manera
genérica y sin aportar prueba alguna valida en Derecho que sustente su alegacién.

En respuesta a dicha alegacidén genérica hay que reiterar que, en relacion a los requisitos de
motivacion de los actos y resoluciones administrativos, el articulo 54.1 de la LRJPAC
establece que la motivacion requerira una “sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho’. El caracter “sucinto” de la motivacion administrativa ha sido ratificado por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en reiteradas sentencias. En casos
de motivacion sucinta pero existente por parte de esta Comisién, los tribunales han
declarado la plena validez del acto o resolucion. Entre otras pueden citarse las SSTS de 15
de diciembre de 20092, de 26 de mayo de 20093 y de 7 de marzo de 2006*.

Por otro lado, y como ha sefalado el Tribunal Supremo en distintas sentencias (entre otras,
en las de 3 de diciembre de 1996% y de 3 de mayo de 1995%), la motivacion de las
resoluciones administrativas no exige una contestacion exhaustiva y pormenorizada de la
totalidad de las alegaciones efectuadas por los interesados a lo largo del procedimiento.

Pues bien, en el supuesto concreto de la Resolucion recurrida hay que afirmar que en sus
Fundamentos de Derecho, y en especial en su Fundamento de Derecho Tercero (ver
paginas 2 a 9), se indican de forma pormenorizada las razones técnicas y juridicas que han
motivado todos aquellos aspectos respecto de los que TESAU manifiesta su disconformidad
y que han llevado a esta Comision a adoptar la decisién acordada. Y siendo esto asi, del
contenido de la Resolucion impugnada puede colegirse claramente las razones que
determinaron la decision final de esta Comisién, en consonancia con la doctrina del Tribunal
Supremo contenida, entre otras, en sus Sentencias de 15 de enero de 20097, 20 de mayo de
20088 y 8 de marzo de 2006°. En la ultima Sentencia citada se dice que “el controvertido
acto administrativo estuvo suficientemente motivado: porque expresé la fundamentacion
factica y la justificaciéon normativa de su decision”.

Y en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de
febrero de 200710 relativa a una Resolucion de esta Comision y confirmada posteriormente
por la antes citada STS de 15 de diciembre de 2009, se declara que:

“(...) es necesario tener en cuenta la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional y constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera idéneo, para el cumplimiento de los fines de la
motivacion del acto administrativo, dar a conocer al destinatario las auténticas razones de la
decisién que se adopta y permitir frente a ella la adecuada defensa. Y, en el presente caso, no es
posible ignorar que la resoluciéon de la CMT de 16 de mayo 2005, ademéas de aludir a la
necesidad de informacion para satisfaccion de necesidades estadisticas o de andlisis de la
situacion de los distintos mercados que confluyen en la prestacion de servicio y explotacion de
redes del sector de las comunicaciones electrénicas y audiovisuales, justifica la peticion de

RC 2694/2007.
RJ 2009\4401.
RJ 2006\1668.
RJ 1996\8930.
RJ 1995\4050.
RJ 2009\467.

RJ 2008\5296.
RJ 2006\5702.

10 JUR 2007\52343.
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informacion a Sogecable por su relevancia en el mercado de la televisibn de pago, ante la
necesidad que tiene la CMT, como regulador, de conocer las principales variables que, en cada
modelo de negocio, resultan imprescindibles para la supervision de un correcto desarrollo de la
competencia en el mercado en cuestion.”

Otra cosa distinta es que TESAU no comparta los criterios utilizados por esta Comision en la
motivacién de la Resolucion recurrida o el sentido de la decision adoptada, como recuerda la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de febrero de 2007 al final de su Fundamento de
Derecho Tercero:

“En suma, podra compartirse o no la motivacion del acto administrativo impugnado, pero no
resulta posible negar la evidencia de su existencia’.

Finalmente, cabe decir que una falta de motivacion nunca constituye causa de nulidad del
acto o resolucion impugnados sino, en todo caso, su anulabilidad y siempre que produzca
indefension material y efectiva, y no meramente formal, tal y como indica la doctrina del
Tribunal Supremo contenida, entre otras, en sus Sentencias de 8 de mayo de 2008", de 13
de julio de 20042 y de 16 de julio de 2001"3. Ello no sucede en el supuesto de la Resolucién
de 15 de noviembre de 2012 objeto de recurso, tal y como se ha razonado a lo largo de la
presente Resolucion.

Por todo lo anterior, el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposiciéon de la entidad Telefénica de
Espafia, S.A.U. contra la Resolucion del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de 15 de noviembre de 2012, dictada en el marco de la tramitacion del
expediente niumero DT 2011/2687, sobre el conflicto de acceso al Servicio Mayorista de
Acceso a Registros y Conductos (MARCOo) planteado por Grupalia contra Telefénica.

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 Comun, y en el articulo 22.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado por la Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012, con anterioridad a la
aprobacioén del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, 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 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de

" RJ 2008\2642.
2. RJ 2004\4203.
3 RJ2001\6684.
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Telecomunicaciones, el articulo 22 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero 2 del
articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo
Almendros.
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