COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién 43/08 del Consejo de la Comisidbn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 4 de diciembre de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE SOBRE LA PETICION DE
SUSPENSION SOLICITADA POR LA ENTIDAD FRANCE TELECOM ESPANA,
S.A. EN EL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO CONTRA LA
RESOLUCION DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2008

En relacion con la solicitud de suspension incorporada al recurso de reposicion
interpuesto por France Telecom Espafia, S.A. contra la Resolucién de esta
Comision de fecha 25 de septiembre de 2008 sobre la determinacion de los
operadores obligados a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal por los
ejercicios 2003, 2004 y 2005 (MTZ 2007/1459), el Consejo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 43/08 del dia
de la fecha, la siguiente Resolucion (AJ 2008/1893):

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 25 de septiembre de 2008, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones dictd Resolucion sobre la determinacion de
los operadores obligados a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal por
los ejercicios 2003, 2004 y 2005. En la citada Resolucion se determina que, entre
otras, la entidad France Telecom Espafia, S.A. (en adelante, Orange), debera
contribuir al Fondo Nacional del servicio universal en los afos citados
anteriormente y en las cantidades establecidas en la misma.

SEGUNDO.- Con fecha 6 de noviembre de 2008 ha tenido entrada en el Registro
de esta Comision un escrito presentado en nombre y representacion de Orange por
el que interpone recurso de reposicion contra la Resolucién a la que se refiere el
antecedente de hecho anterior.
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La recurrente solicita, a través de otrosi digo, la suspension de la citada
Resolucidn, al amparo de lo dispuesto en el articulo 111.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (en adelante, LRIPAC).

La recurrente fundamenta la solicitud de suspensidon de la ejecucion de la
Resolucién de 25 de septiembre de 2008 en su supuesta nulidad de pleno Derecho
por vulnerar la libertad de empresa y la economia de mercado, en especial, la
existencia de una competencia efectiva, “nocién ésta que se configura como uno
de los elementos definitorios de dicha economia de mercado, conceptos ambos
protegidos de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 38 de la Constitucion
Espariola’.

En sintesis, Orange considera que la Resolucion de continua referencia vulnera la
libre competencia protegida tanto por el precitado articulo 38 de la Constitucién
como por la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, vulneraciéon que, sefiala,
se manifiesta en lo siguiente:

- Ausencia de proporcionalidad de las contribuciones, existencia de una
financiacion encubierta a TESAU y vulneracion de la libre competencia como
consecuencia del tratamiento de la compensacion del coste neto de
prestacion del servicio TRAC.

- Ausencia de motivacion y contravencion de la libre competencia por la forma
de designar los operadores obligados al pago del servicio universal.

- Quebrantamiento de la libre competencia como consecuencia del
tratamiento de los servicios de comunicaciones moviles DCS en la
determinacion del criterio de reparto.

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

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Legitimacion de la entidad recurrente.

En el escrito presentado por Orange por el que se interpone recurso de reposicion
contra la Resolucion de esta Comisién de fecha 25 de septiembre de 2008, se
viene a solicitar por medio de otrosi digo la suspension de la ejecucion de la citada
Resolucién impugnada.

En aquella Resolucion se determinan los operadores obligados a contribuir al
Fondo Nacional del Servicio Universal para los ejercicios 2003, 2004 y 2005, por lo
que, en la medida en que dicha entidad ya era interesada en el procedimiento que
dio como resultado la Resolucion objeto de impugnacién, Orange ostenta también
la condicion de interesada en la presente pieza de suspension.
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Segundo.- Competencia para resolver.

Corresponde al Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la
competencia para resolver el recurso de reposicion interpuesto por Orange contra
la Resolucion de 25 de septiembre de 2008 vy, por tanto, la peticién de suspension
en €l contenida, por ser el érgano administrativo que dicto el acto impugnado.

Tercero.- Admisién a tramite.

El articulo 111 de la LRJPAC regula la suspension de la ejecucion de los actos
administrativos cuando éstos han sido objeto de cualquier recurso administrativo.

Habida cuenta que el recurso de reposicion presentado por Orange, en el que se
solicita la suspensiéon del acuerdo impugnado, se interpone contra una Resolucion
de esta Comision, que resulta susceptible del mismo segun lo dispuesto en los
articulos 107 y 116 de la LRIPAC, y dentro del plazo previsto por el articulo 117 de
la citada Ley, procede admitir a trdmite la referida peticion de suspension para su
resolucion final.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.
Primero.- La suspensién de la ejecucion de los actos administrativos.

Con caracter general, el articulo 111.1 de la LRIJPAC dispone que la interposicion
de cualquier recurso no suspendera la ejecucién del acto impugnado, excepto en
aguellos casos en gue una disposicion establezca lo contrario (supuesto que no
concurre en este caso).

La posibilidad de suspender un acto administrativo constituye un verdadero limite a
Su ejecutividad, en consonancia con el principio constitucional de eficacia que debe
informarlos y al privilegio de autotutela atribuido a la Administracion Publica. Es por
ello que, en principio, el analisis de toda solicitud de suspensién de la ejecutividad
de un acto, como la de la recurrente, deba hacerse partiendo de su
excepcionalidad.

Sin embargo, la Administracién debe vigilar por que se respete el derecho a la
defensa efectiva, acordando la suspension de los actos que puedan suponer la
causacion de un perjuicio irreparable en el caso de que quien tenga la razén tenga
que verse asistido de un érgano jurisdiccional para obtenerla?.

En este sentido, el apartado 2 del citado articulo prevé que el érgano al que
compete el recurso, previa ponderacion suficientemente razonada entre el perjuicio
que causaria al interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que se
causa al recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido,

1 Esta doctrina ha sido recogida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la
sentencia del caso Factortame, de 19 de junio de 1990.
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podra suspender, de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto
impugnado cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias tasadas:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de
pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de la LRIPAC.

En aplicacion del articulo citado, para determinar si procede o no acceder a la
suspension solicitada por la recurrente, habrd que analizar, en primer lugar, si
concurre alguna de las circunstancias sefialadas con las letras a) y b). En el caso
de que se compruebe la concurrencia de alguna de ellas, debera analizarse, en
segundo lugar, si debe prevalecer el interés publico o de terceros o el de los
interesados en la suspensién del acto, previa ponderacion razonada de los
perjuicios que a unos y otros causaria la suspension o la ejecuciéon inmediata del
acto recurrido.

SEGUNDO.- Concurrencia de los requisitos legales para la suspension.

a) Que laimpugnaciéon se fundamente en alguna de las causas de nulidad
de pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de la LRIPAC.

Entre las dos circunstancias alternativas que el articulo 111.2 de la LRJPAC
establece como posibles para solicitar la suspensién de la ejecucion de un acto
administrativo, Orange Unicamente invoca una de ellas, a saber, que la Resolucién
de 25 de septiembre de 2008 lesiona un derecho susceptible de amparo
constitucional, concretamente, su derecho a la libertad de empresa (articulo
62.1.a) en relacion con el articulo 111.2.b), ambos de la LRIPAC).

En atencion al analisis que se realizara a continuacién es preciso recordar que el
Tribunal Supremo? ha sefalado que el requisito establecido en el articulo 111. 2. b)
concurrira “siempre que se aprecie de _una manera terminantemente clara y
ostensible la posibilidad de concurrencia de alguna de tales causas de nulidad de
pleno derecho™. Esto es, se trata de que el vicio determinante de nulidad surja de
manera evidente sin necesidad de que deba realizarse nada mas que la
comprobaciéon del hecho para constatar su existencia, debiendo ser
inmediatamente apreciable y sin ser necesario profundizar en el fondo del asunto.

La concurrencia de la circunstancia expuesta en el parrafo anterior no es baladi ya
que, tal y como también ha establecido el Alto Tribunal*, aplicando la doctrina
establecida para los recursos contenciosos-administrativos a los interpuestos en
via administrativa, al resolver sobre una solicitud de suspensién resulta necesario
apreciar la posible incidencia de la alegada nulidad de pleno Derecho sin que

2 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7840).
3 El subrayado es nuestro.
4 Auto del Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre de 1997 (RJ 1997/7114).
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pueda entenderse que concurra simplemente por el hecho de ser alegada ya que
ello significaria dejar al arbitrio de los interesados en un procedimiento la facultad
de obtener la suspension del acto recurrido.

Tal y como se sefal6 anteriormente, la recurrente invoca la nulidad de la
Resolucidon recurrida al haber ésta, supuestamente, vulnerado su derecho a la
libertad de empresa reconocido en el articulo 38 de la Constitucion, vulneracion
que se produce, entre otras circunstancias, por suponer una financiacion
encubierta al grupo Telefénica, vulnerar la competencia como consecuencia del
tratamiento de la compensacion del coste neto de la prestacion del servicio TRAC o
por quebrar la competencia de continua referencia como consecuencia del
tratamiento de los servicios de comunicaciones moviles DCS en la determinacion
del criterio de reparto.

En primer lugar cabe significar que el derecho a la libertad de empresa reconocido
en el articulo 38 de la Constitucion que se incardina dentro de la Seccién 22 del
Capitulo Il (De los Derechos y Deberes de los ciudadanos) no se encuentra dentro
de los derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional de conformidad
con lo establecido en el articulo 53.2 de la Constitucién, que reserva el citado
amparo a la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14, en la
Seccion 12 del Capitulo 1l y al derecho a la objecion de conciencia reconocido en el
articulo 30 de la Constitucién, por tanto, no cabe alegar la nulidad de la Resolucion
por una hipotética conculcacion del articulo 38 de la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior procede poner de manifiesto que, tal y como puede
apreciarse de las alegaciones referenciadas en el parrafo anterior, en modo alguno
resulta posible apreciar en la Resolucion recurrida la concurrencia de la supuesta
nulidad de pleno Derecho de la forma manifiesta y ostensible exigida por la
jurisprudencia. Esto es, para poder determinar, eligiendo uno de los supuestos
alegados por la recurrente, si el tratamiento de la compensacion del coste neto de
la prestacion del servicio TRAC ha supuesto una infracciébn del ordenamiento
juridico que determine la precitada nulidad de pleno Derecho de la Resolucion,
seria necesario realizar un andlisis en profundidad que seria improcedente en el
marco de la presente pieza separada de suspension.

De manera que, de las alegaciones vertidas por la recurrente, a priori no se revela
que esta Comisiébn haya podido vulnerar el ordenamiento juridico de forma
palmaria y manifiesta, resultando necesario para determinar la veracidad de las
consideraciones de la recurrente, realizar un analisis en profundidad que implicaria
prejuzgar la cuestion de fondo y que, por amparar el derecho a la efectiva tutela
judicial, se vulneraria otro derecho también fundamental cual es el derecho a un
procedimiento administrativo con las garantias debidas de contradiccion y prueba,
no constituyendo la presente Resolucion el tramite idoneo para decidir la cuestion
objeto del recurso interpuesto.

En consecuencia, dado que la Resolucién impugnada fue dictada sobre la base de
las competencias que han sido atribuidas legalmente a esta Comision,
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competencias a las que se hizo referencia en aquella, consistentes no so6lo en su
facultad para determinar si la obligacion de prestar el servicio universal implicaba
una carga injustificada para los operadores obligados a su prestacion, sino también
para determinar las aportaciones que corresponden a cada uno de los operadores
con obligaciones de contribucién a la financiacion del servicio universal (articulo 24
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en
adelante, LGTel) y teniendo en cuenta, asimismo, que esta determinacion ha sido
realizada cumpliendo con todas las garantias procedimentales establecidas en el
articulo LRJIPAC, procede concluir que no concurre la supuesta nulidad manifiesta
y ostensible exigida por la jurisprudencia para poder estimar la solicitud de
suspension. Lo anterior sin perjuicio del andlisis que sobre la posible nulidad de la
Resolucién de 25 de septiembre de 2008 se realizard en la Resolucion que
resuelva el recurso interpuesto.

b) Ponderacién entre el interés publico y el perjuicio que se causaria a la
recurrente.

Tal y como hasta aqui habrd podido apreciarse, la solicitud de suspension
efectuada por la recurrente adolece de una falta de argumentacion, limitandose a
invocar la supuesta nulidad de la Resolucion de 25 de septiembre de 2008 sin
aportar argumentacion alguna que pueda inducir a esta Comisién a considerar que
la ejecucion del acto impugnado podria causarle perjuicios de imposible o dificil
reparacién, obviando que, tal y como ha establecido el Tribunal Supremo®, los
citados prejuicios constituyen el criterio decisivo para adoptar una medida cautelar.

Esto es, a pesar de que el articulo 111 ex lege Unicamente requiere para solicitar la
suspensién de un acto impugnado, bien que la ejecucion del mismo cause
perjuicios de imposible o dificil reparacién bien que la impugnacién se fundamente
en algunas de las causas de nulidad de pleno Derecho previstas en el articulo 62.1
de la LRJPAC, correspondiendo al érgano administrativo la tarea de ponderar de
oficio los beneficios y perjuicios que tendria la inmediata ejecucién del acto, habria
sido mas acorde haber realizado siquiera una mera referencia a los perjuicios que
la inmediata ejecucién de la Resolucion de 25 de septiembre de 2008 le podria
causar.

Pero es que, la omision referenciada en el parrafo anterior no es fortuita, si no que
efectivamente, a la recurrente no le causa ningun perjuicio la inmediata ejecucion
de la Resolucion impugnada, ya que, tal y como ha establecido reiteradamente el
Tribunal Supremo®, cuando los supuestos perjuicios que podrian causarse son
Gnicamente econdmicos y ademas facilmente cuantificables, no cabe considerarlos
como de dificil reparacion.

5 Sentencia de 15 de junio de 2001 (RJ 2001/6393).

6 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 17 de junio de 1997 remitiéndose a
Autos del Tribunal Supremo de fechas 2 de junio de 1987, 10 de mayo de 1988 y 20 de noviembre
de 1989.
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Pues bien, aplicando la jurisprudencia establecida por el Alto Tribunal al objeto de
la presente Resolucién procede apreciar la plena concurrencia de aquella dado
que, el Unico perjuicio que podria causarse a la recurrente seria de naturaleza
econdémica y se encuentra plenamente cuantificado en el resuelve de la Resolucién
de 25 de septiembre de 2008’.

Sentado lo anterior cabe sefialar que la inexistencia de perjuicios por la inmediata
ejecucion de la Resolucién eximiria del andlisis que procederia realizar sobre el
perjuicio o beneficio que causaria al interés publico la inmediata ejecucion de la
misma®, no obstante es preciso poner de manifiesto que el interés publico si que
se veria beneficiado por la inmediata ejecucioén del acto por cuanto ello supondria
el cumplimiento tanto de la legislacién sectorial vigente de telecomunicaciones
como de los actos administrativos dictados por este organismo.

En virtud de lo expuesto cabe concluir que la Resolucion de fecha 25 de
septiembre de 2008 es plenamente ejecutiva en todos sus términos desde la fecha
de su notificacion. Procede recordar a la recurrente que el articulo 51.5 del
Reglamento del servicio universal® establece que los operadores que estén
obligados a realizar aportaciones al Fondo Nacional del Servicio Universal y no las
lleven a cabo en el plazo establecido, veran incrementada su deuda con un interés
de demora igual al interés legal mas dos puntos desde el dia siguiente al de
finalizacion del plazo de pago.

En atencion a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y fundamentos
juridicos, esta Comisién

RESUELVE

Desestimar la solicitud de suspension de la eficacia inmediata de la Resolucién de
esta Comision de 25 de septiembre de 2008 sobre la determinacion de los
operadores obligados a contribuir al Fondo Nacional del Servicio Universal por los
ejercicios 2003, 2004 y 2005 (MTZ 2007/1459), siendo plenamente eficaz desde su
notificacion a los interesados.

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

" El objeto de la Resolucién recurrida consiste especificamente en determinar cuéles son las
aportaciones que los distintos operadores deben aportar al Fondo Nacional del servicio universal.
Concretamente a Orange le corresponde la satisfaccion de las siguientes cantidades,
respectivamente para los afios 2003, 2004 y 2005: 1.850.432,69€, 8.932.556,43€ y 8.197.159,75 €.

8 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de mayo de 2001 (RJ 2001/4186).

9 Real Decreto 424/2005, de 15 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion
de los usuarios.
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Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones aprobado por la Resolucion de su Consejo de 20 de
diciembre de 2007, 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 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 Comuan, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu

Reinaldo Rodriguez lllera

AJ 2008/1893 Suspension Carrer de la Marina, 16-18 Edificio Torre MAPFRE 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 8 de 8



