COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién 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 27/11 del Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de septiembre de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

Resolucion por la que se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos por las entidades France Telecom Espafia, S.A. y Vodafone
Espafia, S.A.U. contra la resolucion de fecha 2 de junio de 2011 sobre la
solicitud de BT Espafia Compafiia de Servicios Globales de
Telecomunicaciones, S.A.U. de asignacion de numeracion mévil para la
prestacion de servicios convergentes (AJ 2011/1504).

I ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucién de fecha 2 de junio de 2011 recaida en el expediente DT 2011/826.

Con fecha 23 de marzo de 2011 tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito de BT
Espafia Compafia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. (en adelante, BT)
solicitando la asignacion de un bloque de un millbn de nimeros méviles para la prestacion de
servicios convergentes basados en tarjetas telefonicas con destino a numeracién internacional, asi
Como otros servicios en prevision basados en una segunda linea movil.

Tras la tramitacion del correspondiente procedimiento, el Consejo de esta Comision, con fecha 2
de junio de 2011, dict6 Resolucion en la que acordd, entre otros, lo siguiente:

“PRIMERO.- Autorizar la asignacion a BT del bloque de numeracion 6112, identificado por
los digitos NXYA del numero telefénico nacional, para la prestacion del servicio telefénico
movil disponible al publico.

SEGUNDO.- Proceder a la transmision en favor de Vizzavi de la titularidad del bloque de
100.000 nameros 6116 y su posterior subasignacién a BT.
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TERCERO.- Proceder en un plazo de tres meses desde la fecha de la presente resolucion
a la transmision en favor de Vizzavi de la titularidad del bloque de 100.000 nimeros 6111y
su posterior subasignacién a BT.

CUARTO.- Proceder en un plazo de tres meses desde la fecha de la presente resolucion, a
la cancelacion de la subasignacion de Vizzavi en favor de BT del bloque de numeracion
60304, identificado por los digitos NXYAB del nimero telefénico nacional’.

SEGUNDO.- Recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién DT 2011/826.

Con fechas 21 y 29 de junio de 2011, tuvieron entrada en el Registro de esta Comisién sendos
escritos de las entidades France Telecom Espaia, S.A. (en adelante, FTE) y Vodafone Espafia.
S.A.U. (en adelante, Vodafone) por los que interpusieron recursos potestativos de reposicion
contra la Resolucion de referencia. Asimismo, ambas entidades solicitaban la suspension de la
ejecucion de la resolucioén recurrida, al entender que la misma incurria en varios vicios de nulidad
y Su ejecucion les suponia perjuicios de imposible o dificil reparacion.

FTE y Vodafone alegan los siguientes motivos de impugnacion:

1) Nulidad de la resolucién recurrida por lesionar derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional (articulo 62.1.a) de la LRIPAC).

Vodafone considera que la Resolucion debe anularse por separarse del criterio seguido en
actuaciones precedentes con ausencia de motivacién, causando indefensién y limitando sus
intereses y derechos legitimos.

2) Nulidad o anulabilidad de la resolucién recurrida por haber sido dictada prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido y por omitir el tramite de audiencia
(articulo 62.1.e) y articulo 63 de la LRIPAC).

Vodafone solicita la nulidad de la resolucién recurrida por considerar que siendo titular de un
interés directo, personal y legitimo en el procedimiento esta Comision le debia haber dado la
oportunidad de ser parte en el mismo y realizar aquellos actos necesarios para su defensa. Por su
parte FTE sefiala que la omisién del trAmite de audiencia a otras entidades a las que la resolucion
afecta supone un vicio de anulabilidad por infraccién del ordenamiento juridico.

3) Nulidad de la resolucién recurrida por ser contraria al ordenamiento juridico y propiciar la
adquisicion por parte de BT de facultades o derechos careciendo de los requisitos para su
adquisicion (62.1.f) de la LRIPAC).

Las entidades recurrentes consideran que la resolucion que puso fin al procedimiento DT
2011/826 seria contraria a los siguientes articulos:

- Elarticulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

- Elarticulo 48 de la LGTel en relacion con el articulo 3.a) de la misma norma.

- Los articulos 7.1y 7.2 del Codigo Civil.

- Los articulos 38, 48, 49 y el Anexo de Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre pr el
gue se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a
las redes y numeracién (en adelante, Reglamento de Mercados).
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4)  Anulabilidad por falta de motivacion.

Segun FTE la Resolucion recurrida incurre en causa de anulabilidad por falta de motivacion de las
decisiones adoptadas en la misma ya que, a su juicio, no se justifica el cambio en la politica
regulatoria que se opera en la Resolucion.

TERCERO.- Inicio del procedimiento y presentacion de alegaciones.

Mediante publicacion en el Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) de fecha 14 de julio de
2011, se comunicé a los interesados el inicio del procedimiento objeto de la presente Resolucion,
concediéndoles un plazo de 10 dias para alegar cuanto estimasen oportuno.

CUARTO.- Resolucion sobre la peticién de suspension.

Con fecha 22 de julio de 2011, el Consejo de esta Comision dictdé resolucion denegando la
suspension de la resolucién Recurrida solicitada en los recursos de reposicién interpuestos.

El Consejo desestimo tales peticiones al no observar la suficiente apariencia de buen derecho, ya
gue las causas de nulidad alegadas no eran apreciables directamente sin necesidad de entrar en
el fondo de la cuestion y las entidades tampoco probaron fehacientemente la existencia de
perjuicios de dificil o imposible reparacion.

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

] FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 107.1 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC) establece que contra las
resoluciones y los actos de tramite cualificados podran interponerse por los interesados los
recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualesquiera de los motivos
de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIPAC establece que los actos administrativos que pongan fin a
la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo érgano
gue los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

Las entidades recurrentes califican expresamente sus escritoS como recurso potestativo de
reposicién, por lo que teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), las resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede
calificar los escritos presentados como recursos de reposicion, a tenor de lo establecido en el
articulo 116 de la LRIPAC.
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SEGUNDO.- Legitimacién de las entidades recurrentes.

El articulo 107 de la LRIPAC requiere la condicién de interesado para estar legitimado para la
interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. 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 y los que,
sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la
decision que en el mismo se adopte.

De acuerdo a lo sefialado, las entidades recurrentes ostentan la condiciéon de interesado en el
presente recurso por cuanto las medidas que establece la Resolucién impugnada trascienden al
interés publico y tienen incidencia en sus derechos e intereses legitimos.

TERCERO.- Admision a tramite.

Los recursos de reposicion fueron interpuestos los dias 21 y 29 de junio de 2011, es decir, dentro
del plazo de un mes previsto en el articulo 117.1 de la LRIJPAC y ademas, cumpliendo con los
requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la misma Ley, por lo que deben
entenderse interpuestos en tiempo y forma, procediendo su admision a tramite.

CUARTO.- Competenciay plazo pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRIPAC, la competencia para resolver
los recursos de reposicion objeto de la presente resolucion corresponde al Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que dicté el acto
impugnado.

Asimismo, el articulo 117.2 de la LRIJPAC dispone que los recursos deben ser resueltos y su
resolucion notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de su recepcién. Sin
embargo, tal y como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificaciéon en plazo de
la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del
deber de la Administracién de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre los motivos de impugnacién invocados por las entidades recurrentes
en sus recursos de reposicion y sus posibles efectos.

Las entidades recurrentes alegan la existencia de vicios materiales y procedimentales que, a su
juicio, incurren en causas de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad por infraccion del
ordenamiento juridico.

La nulidad de pleno derecho deviene de un vicio de maxima gravedad que puede existir en la
tramitacion de un procedimiento administrativo, cuyas consecuencias implican la inexistencia del
acto desde el momento en que el mismo tuvo su origen, retrotrayendo la situacién juridica a ese
estado anterior. Estos efectos son denominados en la terminologia juridica “ex tunc”, locucion
latina que significa “desde siempre”, por ello se entendera que el acto administrativo nunca ha
existido.

Esta gravedad procedimental y sus consecuencias juridicas, hace que los motivos por los cuales
una resolucion puede ser declarada nula sean tasados legalmente, y su observancia deba ser
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muy estricta y el vicio indubitado, pues tal como sefial el Tribunal Supremo?, la nulidad de pleno
derecho debe ser excepcional y aparecer de forma clara. En caso contrario primara la anulabilidad
y no la nulidad del acto.

“Por otro lado, es obvio que en el orden juridico administrativo, el sentido finalista de la
actuacion administrativa, dirigida a la satisfaccion del interés publico, la necesaria
celeridad de la actividad administrativa para la consecuencia de sus fines, la quiebra que
para el interés publico supondria la exigencia de una escrupulosa perfeccion juridica de
los actos administrativos y otros condicionamientos semejantes, han venido a sustituir el
principio general de la nulidad de pleno derecho, que rige en el ambito del derecho
privado, expresado fundamentalmente en el art. 6.3 del Codigo Civil, por la situacion
inversa, en cuanto que la regla general es la anulabilidad o nulidad relativa, mientras lo
excepcional es la nulidad absoluta o de pleno derecho. Entendido ello de esta manera, no
se nos escapa, que el aspecto restrictivo, en el presente caso que nos ocupa, ha de
primar de forma clara, pues en el Derecho no hay una contraposicién entre el ser y el no
ser, entre el existir y el no existir, sino entre el valer y el no valer, entre la validez y la
nulidad”.

Por su parte, la anulabilidad constituye la consecuencia general de las infracciones del
ordenamiento juridico-administrativo. Son vicios de menor relevancia juridica por lo que el
legislador posibilita, en algunos casos, su subsanacién y convalidacion sin necesidad de revocar
el acto viciado. Los efectos de la anulacién del acto son “ex nunc”, lo que significa que produce
efectos desde que se produce el acto de anulacién, quedando inalterables los efectos que la
resolucion haya desplegado hasta ese momento. Existe, no obstante, una excepcién prevista en el
articulo 57.3 de la LRIPAC al posibilitar retrotraer los efectos de la resolucién cuando se dicte en
sustitucion de otra anulada.

Ambas entidades solicitan la nulidad de la resolucion recurrida sobre la existencia de varios de los
motivos previstos en la norma procedimental vigente. No obstante, Vodafone entiende que los
motivos alegados, también pueden constituir causas anulabilidad por infraccién del ordenamiento
juridico, por lo que invoca la aplicacion supletoria del articulo 63 la LRIJPAC en caso de no
apreciarse la nulidad de pleno derecho que ella misma alega.

Los motivos de nulidad de pleno derecho alegados por ambas partes son los previstos en los
articulos 62.1.a), 62.1.e) y 62.1.f) de la LRJIPC.

Por otro lado, FTE invoca también motivos de anulabilidad al entender que la resolucién no ha
sido suficientemente motivada y que se ha omitido el tramite de audiencia para el resto de
interesados en el procedimiento.

Se desprenden de los recursos de reposicion, motivos de impugnacion de caracter
exclusivamente material, ya que las partes consideran que la Resolucién introduce, en una mera
resolucion de asignacion de numeracién, un nuevo régimen general para el uso de determinados
recursos de numeracién que no se ajusta a derecho, y otros motivos que se refieren a aspectos
meramente procedimentales, cuya observancia podria suponer un irregularidad con relevancia
juridica en el procedimiento.

En el contexto juridico descrito, esta Comision ha analizado los motivos de impugnacién previstos
en los recursos de reposicion y su incidencia en el procedimiento DT 2011/826, y ha determinado
la existencia clara, patente e indubitada de un vicio procedimental de caracter invalidante, como

! Sentencia de 15 de junio de 1990 (RJ 1990/5403).
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es la omision del tramite de audiencia causante de indefension, invocado por ambas entidades
recurrentes, al no haberles considerado interesados en el procedimiento.

Esta Comision considera que ante la existencia de una irregularidad procedimental de tal
relevancia que pudiera tener el caracter de invalidante, cualquier otra cuestion suscitada en sede
de recurso puede quedar irresoluta, trasladandose las actuaciones al momento procedimental
oportuno, sin que ello suponga un vicio de incongruencia omisiva. Cabe recordar, que el
procedimiento administrativo se configura como una garantia para los administrados, razén por la
cual, el legislador ha previsto a través de una norma con rango de Ley (LRJPAC) un
procedimiento reglado y de obligado cumplimiento para las administraciones publicas.

Entendido como cauce procedimental que ha de seguirse para la realizacién de la actividad
juridica de la administracion, el procedimiento se configura como una garantia esencial de los
derechos de los administrados, por lo que el procedimiento en si mismo, supone un requisito
necesario para la legalidad de la decision administrativa.

No sera necesario analizar el contenido juridico material de la resolucién recurrida en sede de
recurso, ante la existencia del incumplimiento de los tramites procedimentales necesarios para la
correcta formacién de la voluntad decisoria, ya que en este caso, el defecto lo es de forma y no de
fondo, aunque, l6gicamente, de tal defecto deriven consecuencias juridicas que posteriormente
puedan desvirtuar el contenido material de la resolucion que resuelve el procedimiento viciado.

Analizamos, por tanto en el siguiente apartado, la causa de invalidez de la resolucién recurrida y
sus efectos en el marco del procedimiento DT 2011/826 y su resolucion de fecha 2 de junio de
2011 que resuelve el mismo.

SEGUNDO.- Anulacion parcial de la Resolucion de fecha 2 de junio de 2011 por omision
del trAmite de audiencia causante de indefensién en el procedimiento DT 2011/826.

A los efectos de la resolucién del presente recurso, conviene hacer una separacion estructural del
resuelve de la Resolucion de fecha 2 de junio de 2011, ya que desde el punto de vista obligacional
contiene los siguientes pronunciamientos:

- La asignacién a BT, como Operador Movil Virtual (OMV), del bloque de numeracién 6112,
identificado por los digitos NXYA del namero telefénico nacional, para la prestacion del
servicio telefénico movil disponible al publico.

- La transmision en favor de Vizzavi Espafia, S.L. de la titularidad de los blogques 6116 y
6111 para su posterior subasignacion a BT.

- La cancelacion de la subasignacién de Vizzavi Espafia, S.L. en favor de BT del bloque de
numeracién 60304, identificado por los digitos NXYAB del numero telefénico nacional.

En resumen, el resuelve concede un derecho de asignacion de numeracién movil a BT, y la
obligacién de trasmision (para su posterior subasignacién) y cancelacion de la titularidad de varios
bloques de numeracién que estaban bajo la titularidad de BT.

Ambas entidades coinciden a la hora de sefialar que esta Comision les debié haber dado
audiencia en el procedimiento, por cuanto la Resolucion recurrida, en lo que se refiere a la
asignacion a BT del bloque de numeracion 6112, contiene pronunciamientos que afectan a sus
derechos e intereses legitimos, y por tanto, ostentaban la condicién de interesados en el mismo.

Segun FT y Vodafone éste supone un vicio procedimental insalvable, debiéndose revocar la
resolucion recurrida, y en particular el resuelve primero de la misma que autoriza la asignacion a
BT del bloque de numeracion 6112, identificado por los digitos NXYA del nimero telefonico
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nacional, para la prestacion del servicio telefénico mévil disponible al publico, por cuanto, segin
las recurrentes, dicha asignacién les afecta directamente a sus derechos e intereses legitimos.

Esta Comisién no tuvo en cuenta la posible existencia de derechos o intereses legitimos de
terceros que pudieran quedar afectados por la Resolucién recurrida.

En principio, habiendo sido iniciado el procedimiento que nos ocupa a instancia de parte como un
procedimiento de asignacion de numeracion telefénica a solicitud de un operador con derecho a
obtener recursos de numeracién, su tramitacion habria de regirse por el procedimiento especial
previsto en el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Mercados de Comunicaciones electronicas, Acceso las Redes y Numeracion? (en adelante,
RMAN) que no preve expresamente la existencia de otros interesados distintos al peticionario de
la numeracion.

El RMAN no prevé para el citado procedimiento la existencia de un periodo de alegaciones, ni la
apertura de un tramite de audiencia, siendo el plazo de resolucion del procedimiento de tres
semanas. Es mas, el articulo 50 del citado Reglamento establece la obligacién a los operadores
asignatarios de informar a los demas operadores de la puesta en servicio de las asignaciones
efectuadas por esta Comision.

Lo anterior significa, que en un mero procedimiento de asignacion de numeracion no existen, a
priori, mas interesados que el propio solicitante de la numeracion, motivo por el cual, como hemos
sefalado, hacia innecesario el analisis previo de la existencia de otros interesados que no fueran
BT.

Dicho lo anterior, esta Comision entiende que, efectivamente, si bien la resolucion debia tener por
objeto la mera asignacion de numeracion a BT para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, a raiz de los argumentos impugnatorios contenidos en los recursos de reposicion
presentados por la entidades FTE y Vodafone, esta Comision llega a la conclusién de que ha de
reconsiderar su postura inicial en el sentido de que debe analizarse con mayor profundidad que la
realizada en el procedimiento de asignacion de numeracion, la derivacion de consecuencias que
podrian afectar a los derechos e intereses de otros operadores distintos al asignatario de la
numeracion solicitada.

Se desprende de los recursos de reposicion, que ambas entidades consideran que la Resolucién
recurrida ademas de resolver un procedimiento de asignacion de numeracion, introduce
condiciones nuevas al uso de esta humeracion, que se concretan en obligaciones de pago a todos
los operadores que terminaran llamadas en la red de BT a un precio de interconexiobn que no
deben soportar, lo que les generara perjuicios de caracter econémico, y por tanto una afectacion
directa a sus derechos e intereses legitimos.

En efecto, las entidades recurrentes consideran que el precio de terminacion para los servicios
convergentes definidos en la Resolucion de referencia no puede asimilarse al de terminaciéon
movil, puesto que no se hace uso de los elementos de la red movil, sino que deberian pagar un
precio de interconexién de terminacién en red fija, cuya cuantia en significativamente menor.

Adicionalmente, discrepan de la legitimacion de BT para ser asignatario directo de numeracion
movil en su condicion de OMV PS, cuestion, a su juicio, que supone la implantacién de un nuevo
régimen regulatorio general en materia de asignacion de numeraciéon en un procedimiento no
previsto para ello, como es el de asignacion de numeracion telefénica a un operador individual, sin
haber tenido en cuenta, ademas, las alegaciones del resto de operadores interesados.

2 El Capitulo V (articulo 47 y ss) regula el procedimiento de asignacion de recursos publicos de numeracién por la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones.

AJ 2011/1504 C/ Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D www.cmt.es Péagina 7 de 11



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En definitiva, en palabras de Vodafone “la Resolucidn recurrida viene a culminar este proceso de
“redefinicion” del ordenamiento juridico en relacién con la utilizacion de recursos de numeracion
movil para la prestacion de determinados servicios, y sobre los requisitos a cumplir por los
operadores solicitantes para la asignacion de dichos recursos”.

Nos encontramos, por lo tanto, ante un supuesto excepcional de un recurso contra un acto de esta
Comision sobre la asignacion de recursos de numeracion a un operador, interpuesto por un
tercero.

Ello denota, prima facie, la posible existencia de intereses y derechos afectados por la Resolucion
impugnada, y la posible existencia de un objeto mas amplio que la mera asignacion de
numeracién a BT, cuyo procedimiento reglado por el Reglamento MAN, como hemos sefialado, no
contempla més interesados que el propio solicitante de la misma.

A la vista de lo anterior, y dados los mas que razonables indicios de la existencia de intereses y
derechos que pudieran quedar afectados por la resolucion recurrida, no solo de las entidades
recurrentes sino de todos los operadores de comunicaciones electronicas con capacidad de
interconexion a la red de BT, cabria apreciarse una irregularidad procedimental, al no haberles
tenido como interesados en el procedimiento. Esta irregularidad procedimental, no produciria “iuris
et de iure” la nulidad de la resolucion recurrida ni tampoco la anulabilidad de la misma si los
interesados, como lo han hecho los recurrentes en el presente recurso, han tenido la ocasion de
alegar lo que a su derecho les puede interesar.

No obstante lo anterior, ademas del interés particular de los recurrentes y general de todos los
operadores que en algin momento deban terminar llamadas en las redes de BT, existe un claro
componente de interés publico para recibir y analizar las consideraciones de otros operadores
distintos a BT en el procedimiento. Ello servir4 para evitar incertidumbre regulatoria e imponer
seguridad juridica en la regulacién de este tipo de servicios, teniendo en cuenta, ademas, que nos
encontramos ante la existencia de una controversia sobre numeracion telefénica cuyo destino
Gltimo es su uso por usuarios finales que merecen la maxima proteccion.

El articulo 31 de la LRJAC sefiala que son interesados en el procedimiento, entre otros, los que,
sin haber iniciado el mismo, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que
en el mismo se adopte, y aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido
resolucion definitiva.

Tal como hemos sefialado tras conocer las razones apuntadas por los recurrentes parece haber
indicios de que la resolucién de 2 de junio de 2011, contiene pronunciamientos que, pueden ir mas
alla de lo establecido en el vigente Plan Nacional de Numeracién Telefonica, y que pudieran
afectar a derechos e intereses legitimos, no solo de las de las entidades recurrentes (lo que haria
gue ostentaran per se la condicion de interesados en el procedimiento DT 2011/826), sino
también de otros posibles interesados.

En este sentido, y dada la amplitud con la que nuestra jurisprudencia ha configurado el concepto
de interesado, no resulta indispensable demostrar la afectacion de derechos o intereses en
términos absolutos e inequivocos, pues el tiempo “puedan” que utiliza el propio articulo 31 de la
LRJPAC induce a pensar que la afectacion puede ser hipotética. Asi, no es extrafio que el propio
Tribunal Supremo?® sefiale que “el espiritu informante del moderno ordenamiento administrativo, y

3 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de abril de 1987 (RJ 1987/4601)
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por supuesto del constitucional, es francamente proclive a la generosidad en la concesién de
medios de defensa de los posibles afectados en cualquier procedimiento”.

La consideracién de interesados en un procedimiento administrativo no es baladi, ya que implica
la generacion automatica de una serie de derechos que se traducen en obligaciones para la
administracion competente para la tramitacién del procedimiento de que se trate. Asi por ejemplo,
tienen derecho a ser notificados de los actos de tramite que conforman el procedimiento, a
presentar las pruebas pertinentes o a presentar las alegaciones que consideren oportunas, que
deberan ser tenidas en cuenta a la hora de resolver el expediente.

Si bien es cierto, tal como indican los articulos 63, 66 y 67 de la LRIJPAC que existen
determinadas irregularidades procedimentales que no invalidan el acto, si en cambio, existen
otras que dada su gravedad determinan la anulacion del mismo. El articulo 63.3 de la LRIJIPAC
sefiala lo siguiente:

“No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension
de los interesados”

La audiencia del interesado en el procedimiento se configura como el derecho de las partes a ser
oidos en la tramitacién del mismo, por lo que su omision implica, cuando existe indefension, la
anulacién del acto en aplicacion del articulo 63.3 de la LRIPAC.

Asi lo ha puesto de manifiesto el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha 5 de
diciembre de 2000 (RJ 2000/10087) al sefialar lo siguiente:

“No ocurre asi en los supuestos en que la omisién del trdmite de audiencia previa —que
con caracter general es plenamente exigible bajo sancion de anulabilidad— impide que el
administrado pueda conocer suficientemente el contenido de la eventual propuesta de
resoluciéon que le haya de afectar, privandole de la posibilidad de alegar los motivos o
razones que justifiguen su actitud en el curso de la audiencia que hubiese debido de
otorgarsele, con la consiguiente posibilidad de obtener una resolucién favorable a sus
intereses. Para expresarlo con los términos empleados en la Sentencia de 14 de mayo de
1991 —de la misma fecha que otra en sentido contrario citada por la Junta recurrente—
constituye un tramite esencial la audiencia previa del interesado siempre que no haya
tenido ocasién de conocer el alcance de la resolucién que le afectaba, ni de exponer con
caracter previo a su adopcion las razones de que se cree asistido para que esa
resolucién no tenga lugar. Y asi se ha venido declarando en Sentencias de 18 de
noviembre de 1987 ( RJ 1987, 9235) , 30 de enero de 1997 ( RJ 1997, 314) , 14 de
octubre de 1998 ( RJ 1998, 7989) y 30 de junio de 1999 ( RJ 1999, 6573) , entre otras,
que en casos semejantes han estimado que la omision aludida ha originado indefension’.

En aplicacion de la citada doctrina jurisprudencial, es claro, que al menos tanto Vodafone como
FT podrian resultar interesados en el procedimiento por cuanto se resuelven cuestiones que
eventualmente podrian afectar a sus derechos e intereses legitimos. No obstante, ninguno de
ellos (ni otros posibles interesados) tuvo conocimiento de la tramitacion del mismo, ni la
oportunidad de conocer previamente el alcance y contenido de la resolucion que les podia
afectar, y por ello no pudieron hacer valer sus derechos, entre los que se encuentra el de
presentar alegaciones.

En el caso de que s6lo se tuvieran que tener en cuenta las alegaciones de los recurrentes, esta
Comisién podria resolver sobre el fondo del asunto (la asignacién controvertida) con la
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informacion contenida en el expediente del que trae causa la resolucién impugnada y las
alegaciones formuladas por las sociedades recurrentes en esta fase de reposicion.

Sin embargo, la propia problematica puesta de manifiesto por las entidades recurrentes en sus
escritos de reposicién pone de relieve que las condiciones en que se ha realizado la asignaciéon
controvertida bien pudieran afectar no sélo a los propios recurrentes, sino a otros operadores
presentes en el mercado cuyas redes interconecten con las de BT. Por ello, un elemental principio
de prudencia aconseja someter el procedimiento a audiencia de todos los posibles interesados de
manera que esta Comision, para resolver en derecho, pueda contar con las aportaciones del resto
de los mismos.

La infraccion procedimental (falta de traslado a los posibles interesados para alegaciones) no
resulta subsanable sélo con la posibilidad de que los recurrentes hayan podido formular sus
recursos, sino que exige el traslado a cuantos operadores pudieran resultar afectados. Ello
supone la anulacion parcial de la Resolucion recurrida, de conformidad con el articulo 63 de la
LRJPAC, debiéndose anular el Resuelve Primero, por derivarse del mismo la afectacion de
derechos e intereses de terceros que debieron tener la oportunidad de participar en el
procedimiento, y en particular en el tramite de audiencia. El resto de los pronunciamientos
contenidos en el Resuelve de la Resolucién, mantendran su vigencia, eficacia y ejecutividad.

Si bien es cierto que los interesados distintos del solicitante de la asignacion tenian derecho a
participar en todos los actos de tramite del procedimiento, el acto que les ha podido causar una
indefension real es la omisién del tramite de audiencia, por lo que esta Comisién ha decidido
conservar, de conformidad con el articulo 66 de la LRIPAC, todos aquellos actos de tramite
realizados hasta la fecha en que debio abrirse el citado periodo de audiencia, por considerar que
su contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién. Asimismo,
mantienen su vigencia las partes independientes y sucesivas del procedimiento que no resultan
viciadas por la irregularidad advertida, en aplicacion del articulo 64 de la LRIPAC.

En atencién a lo anterior, todos los interesados tendran la oportunidad de presentar alegaciones
en el trdmite de audiencia y ejercitar todos los derechos que como interesados ostentan en el
procedimiento, en relacion, Unicamente, con la asignacién a BT del bloque de numeracion movil
6112, que es el contenido parcial del objeto del procedimiento que deriva en afectaciones directas
a los interesados. La nueva Resolucién que se dicte en sustitucion de la anterior, debera tener en
cuenta las citadas alegaciones, de conformidad con el articulo 89 de la LRIPAC.

Por todo cuanto antecede, esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar parcialmente los recursos de reposicion interpuestos por las entidades
France Telecom Espafa, S.A. y Vodafone Espafia, S.A.U., en el sentido de anular el Resuelve
Primero de la resolucion de fecha 2 de junio de 2011, sobre la solicitud de BT Espafia Compafiia
de Servicios Globales de Telecomunicaciones, S.A.U. de asignacion de numeracion mévil para la
prestacion de servicios convergentes (DT 2011/826), con los efectos que se determinan en el
fundamento juridico material Segundo de la presente Resolucion.
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SEGUNDO.- El resto de pronunciamientos contenidos en el Resuelve de la Resolucion de fecha
2 de junio de 2011, mantienen su vigencia, eficacia y ejecutividad.

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 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de
su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 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 notificacién, 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 lo
previsto en el nimero 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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