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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesiéon numero 28/08 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 23 de julio de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION RELATIVA A LOS RECURSOS POTESTATIVOS DE
REPOSICION INTERPUESTOS POR EUSKALTEL, S.A.,, CABLEUROPA,
S.A.U, Y TENARIA, S.A., CONTRA LA RESOLUCION DE 20 DE SEPTIEMBRE
DE 2007, SOBRE LA CONTRAPRESTACION ECONOMICA ENTRE
OPERADORES POR LOS PROCEDIMIENTOS DERIVADOS DE LA
CONSERVACION DE NUMERACION POR CAMBIO DE OPERADOR DE RED
FIJA.

En relacion con los recursos potestativos de reposicion interpuestos por
Euskaltel, S.A. (en adelante Euskaltel), y las entidades Cableuropa, S.A.U, y
Tenaria, S.A. (en adelante ONO), contra la Resolucién de fecha 20 de septiembre
de 2007, recaida en el expediente DT 2005/1460, sobre la contraprestacion
economica entre operadores por los procedimientos derivados de la conservacion
de numeracién por cambio de operador de red fija, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 28/08 del
dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucién de fecha 23 de julio de 2008, recaida en el expediente AJ 2007/1318
y Acumulados.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucion de fecha 20 de septiembre de 2007.
Con fecha 20 de septiembre de 2007, el Consejo de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones acordd la Resolucion sobre la contraprestacion

economica entre operadores por los procedimientos derivados de la conservaciéon
de numeracion por cambio de operador de red fija (DT 2005/1460).
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En la parte dispositiva de la citada Resolucion, se acordaba:

Primero.- El importe de la contraprestacion econdomica a que se refiere el articulo 45.2

del Reglamento de Mercados en caso de conservacion de numeracion por cambio de

operador de red fija serd el indicado en el cuadro siguiente segun los diversos supuestos,
siendo de aplicacion a todos los operadores integrados en el ambito de portabilidad de

telefonia fija:

Importe Importe
Importes (euros) por por
solicitud nitmero
Regular 8,61
L , Basico
Numeracion Geogrdfica RDSI 8,88 0,67
Multilinea 8,88 0,67
Numeracion de Inteligencia de Red 8,61

Segundo.- Los operadores de redes fijas en calidad de donantes podran facturar los
siguientes importes en el supuesto indicado de cancelacion:

Importe
Importe (euros) por

solicitud
Cancelacion por parte del operador receptor 1,14

Tercero.- Los nuevos importes seran de aplicacion a partir de la fecha de aprobacion de

la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Recurso de reposicion de Euskaltel

Con fecha 6 de noviembre de 2007 ha tenido entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante la Comision) un
escrito firmado por D. Aurelio Campo Iglesias, en nombre y representacion de
Euskaltel, por el que se interpone recurso potestativo de reposicion contra la

Resolucion arriba mencionada.

Euskaltel muestra su disconformidad con la Resolucién impugnada, al considerar
contrario al ordenamiento juridico la determinacién de los efectos de la citada
Resolucién de 20 de septiembre de 2007 desde su entrada en vigor, sobre la

base de los siguientes argumentos:
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a) En virtud del articulo 18 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel), y 45 del Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes vy
numeracién, aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre
(en adelante Reglamento de Mercados), la contraprestacion econémica
derivada de la conservacion de numeraciéon en los casos de portabilidad
fija se determinara en funcion del coste directo incurrido no procediendo
ninguna indemnizacion ni pago adicional por la gestién, sin embargo:

- Por Resolucion de la Comision de 5 de abril de 2001 se fijo la
cuantia de la citada contraprestacion econémica a favor del
operador donante y se establecio la revision anual del importe con
el objetivo de que permanentemente reflejara el coste real en que
se incurre, sin que se procediese a la revision anual acordada.

- La Resolucién de la Comision de 15 de abril de 2004 modifico las
especificaciones técnicas aplicables a la conservacion de
numeracidon en caso de cambio de operador en las redes
telefénicas publicas fijas (expediente DT 2002/7177) suponiendo
una reduccion de los costes, mientras que el importe de la
contraprestacion no se ha visto modificado hasta la Resolucion de
20 de septiembre de 2007.

- Atendiendo a todo lo anterior, es evidente que, en el supuesto de
que el operador donante recibiese cantidades por encima del coste
real, éstas supondrian una clara retribucion y por tanto un ingreso
indebido que genera un derecho a favor del operador receptor de
recuperar lo indebidamente abonado.

b) El importe de la contraprestacion no se ha actualizado durante mas de
siete afnos, a pesar de que por Resolucion de la Comision de 5 de abril de
2001 la revisibn de la contraprestacion econdmica derivada de la
conservacion de numeracion debia ser anualmente, y pese a la
Resolucion de 15 de abril de 2004 que supuso una importante reduccién
de los costes originados por el operador donante.

c) Concurrencia de los requisitos legales para la aplicacién retroactiva de la
Resolucién recurrida.

- La Resolucién de 20 de septiembre de 2007 actualizé los precios
de las contraprestaciones pero establecié que el precio unicamente
se aplicaria a partir de la aprobacién de dicha Resolucién. Por lo
tanto, los operadores receptores de numeracibn no tendrian
derecho a recuperar las cantidades indebidamente pagadas,
confiriendo a las mismas un caracter indemnizatorio al superar el
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coste real la intervencidn del operador donante en el proceso de
conservacion de numeraciéon, desde el 5 de abril de 2002 hasta el
20 de septiembre de 2007.

- Para restablecer la legalidad y asegurar que las contraprestaciones
tengan caracter compensatorio y no indemnizatorio, se solicita que
la Comision declare los precios sustitutivos que hubiera
correspondido percibir a los operadores donantes para los afios
2002 al 2007 (hasta el 20 de septiembre del 2007).

- La solicitud de aplicacion retroactiva de la Resolucion recurrida, o
bien la “aclaracion de un determinado aspecto de la relacion
preexistente y por tanto los precios directamente relacionados con
el coste” se hace al entender que concurren los requisitos
establecidos en el articulo 57.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC),
que representa la excepcion a la regla general de la irretroactividad
de los actos administrativos, ya que:

e Los supuestos de hecho necesarios ya existian en la fecha
a que se retrotraeria la eficacia del acto, a saber, el aino
2004.

¢ No se lesionan derechos o intereses legitimos de terceros,
ya que a partir de la entrada en vigor de la Resolucion del
2004 las cantidades recibidas por los operadores donantes
en el proceso de portabilidad fija se encontraban por
encima del coste real incurrido, constituyendo esto un
enriquecimiento indebido que no es un derecho o interés
legitimo.

Y en el “Petitum” principal de su escrito, Euskaltel solicita que:

-Los precios sustitutivos de las contraprestaciones que hubieran
correspondido recibir a los operadores donantes derivadas de la
conservacion de numeracion por cambio de operador en redes telefonicas
fijas se apliquen desde el afio 2002 hasta el 20 de septiembre de 2007; o
subsidiariamente, y para el supuesto de que lo anterior no sea acogido,
desde la entrada en vigor de la Resolucion de 15 de abril de 2004; o
subsidiariamente desde la fecha de interposicion de la peticion de
Euskaltel de revision de precios de 3 de octubre de 2005.
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TERCERO.- Recurso de Reposicion de ONO.

Por su parte, ONO ha presentado un recurso de reposicién contra el apartado
Tercero del Resuelve de la Resolucidon de fecha 20 de septiembre de 2007, de
constante referencia, que ha tenido entrada en el registro de esta Comisién en
fecha 6 de noviembre de 2007.

El recurso de ONO se basa en los siguientes motivos:

a) Varios de los costes en los que se funda la nueva contraprestacion
econdmica fijada por la Comision existian ya el dia 1 de octubre de 2004.

- Los nuevos importes de las contraprestaciones econdémicas por
potabilidad fija se han fijado por la Comision teniendo en cuenta un
coste mayor de mano de obra y un ahorro respecto del tiempo
requerido para llevar a cabo las tareas administrativas por parte de
los operadores donantes como consecuencia de la Resolucion de
fecha 15 de abrii de 2004 sobre modificacion de las
especificaciones técnicas en lo referente a portabilidad fija. Estas
circunstancias existian ya desde la fecha de implantacion en las
redes de la modificacién de las especificaciones técnicas, esto es,
desde el dia 1 de octubre de 2004, por lo que procede fijar los
importes correspondientes a las contraprestaciones econémicas no
solo desde la fecha de aprobacién de la Resolucion recurrida sino
con caracter retroactivo desde el 1 de octubre de 2004, en la
medida en la que en aquel momento éstos debieron reflejar ya tales
circunstancias.

- Los nuevos importes fijados por la Comision en la Resolucion
recurrida tienen en cuenta los incrementos en mano de obra desde
el dia 5 de abril del 2001 al 20 de septiembre del 2007. Por tanto,
debido a la desaparicion en octubre de 2004 de ciertas tareas
administrativas para el operador donante, no deberia haberse
cobrado a los operadores receptores el importe de las mismas ya
que esto contraviene el articulo 45 del Reglamento de Mercados.

b) La Resolucién recurrida tiene caracter declarativo y no constitutivo, lo que
conlleva una necesaria o natural retroactividad de la cuantia establecida en
la medida en que tiene en cuenta circunstancias que preexistian a aquella.

- De los articulos 18 de la LGTel y 45 del Reglamento de Mercados
resulta que los operadores donantes tienen derecho a percibir por
parte de los operadores receptores una contraprestacion
economica derivada de la portabilidad que ha de determinarse en
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funcién del coste directo relacionado con los procedimientos
necesarios para habilitar el cambio. Por lo que la percepcion de la
contraprestacion nace directamente del ordenamiento juridico, sin
perjuicio de que la fijacion concreta del importe pueda ser acordada
por las partes o, en su defecto, por decision de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.

- La Resolucion de 5 de abril de 2001 establecié que las cuantias
fijadas se revisarian con una periodicidad anual a fin de tener en
cuenta los cambios en los costes reales y modificar en
consecuencia el precio a abonar. Considerando el caracter
declarativo del importe establecido por la Comision en la
Resolucién recurrida habran de aplicarse retroactivamente a la
fecha en que éstos existian, pues en caso contrario los operadores
donantes habrian recibido cantidades superiores a las que
legalmente les correspondian.

c) Se cumplen todos los requisitos del articulo 57.3 de la LRJPAC para la
aplicacion retroactiva de la Resolucion recurrida. Esto evitaria la
vulneracion del principio general de Derecho que prohibe el
enriquecimiento injusto, ya que entiende que el operador donante desde el
dia 1 de octubre de 2004 ha recibido importes superiores a los que tendria
derecho.

Y en el “Petitum” principal de su escrito, ONO solicita que se modifique el
apartado Tercero de la Resolucion recurrida, dictando en su sustitucion otro en
cuya virtud se establezca que:

1. En la medida en que los importes fijados en el apartado primero del Resuelve
se fundan en circunstancias que existian ya a fecha 1 de octubre de 2004, los
importes de la contraprestacion econdmica a la que se refiere el articulo 45.2 del
Reglamento de Mercados seran, desde el dia 1 de octubre de 2004 y, hasta la
fecha de aprobacion de la presente Resolucion, los siguientes:

Numeracion Desde 1/10/04 Desde 1/10/05 Desde 1/10/06
hasta 30/9/05 hasta 30/9/06 hasta 20/9/07
Regular 10,43 10,30 10,17
Basico RDSI 11,90 11,77 11,64
Multilinea 13,59 13,46 13,33
Inteligencia de Red 9,73 9,60 9,47

2. Los nuevos importes fijados en el apartado Primero y Segundo del Resuelve
seran de aplicacién a partir de la fecha de aprobacion de la presente Resolucion.
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CUARTO.- Notificacién, acumulacion y tramite de informacion.

Mediante escrito del Secretario de esta Comisién, fechado el dia 13 de noviembre
de 2007 y cuya salida fue registrada el dia 28 de noviembre de 2007, se informé
a las recurrentes y a todos los interesados que, de acuerdo con lo establecido por
el articulo 42.4 de la LRJPAC se cumplia el tramite de informacién del inicio del
correspondiente procedimiento de tramitacion de los recursos potestativos de
reposicion interpuestos por Euskaltel y ONO.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 73 de la LRJPAC, se acordo la
acumulacioén de los citados recursos habida cuenta la intima conexién existente
entre ambos procedimientos, al referirse ambos a la misma Resolucién, de fecha
20 de septiembre de 2007, recaida en el expediente numero DT 2005/1460.

Asimismo, se informd a los interesados de que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 112.2 de la LRJPAC, se les daba traslado de una copia de los recursos
de reposicion interpuestos por Euskaltel y ONO y se les informaba de que
disponian de un plazo de diez dias para poder efectuar alegaciones y aportar
documentos al procedimiento si asi lo estimaban conveniente a sus intereses.

QUINTO.- Alegaciones
1) Por parte de Telefonica de Espaiia, S.A.U.

Telefonica de Espafa, S.A.U. (en adelante TESAU) en su escrito de alegaciones
de fecha 12 de diciembre de 2007 aduce el principio de irretroactividad
consagrado en los articulos 9.3 de la Constitucion, 2.3 del Cédigo Civil y 57 de la
LRJPAC para defender que la retroactividad de los actos administrativos debe
entenderse como un recurso absolutamente excepcional que solo debe
aplicarse en supuestos especialmente establecidos. TESAU estima que no debe
permitirse su aplicacion por analogia, como a su juicio espera ONO cuando en su
escrito de recurso manifiesta que “se trata de un supuesto sustancialmente
analogo a otros en que la retroactividad es reconocida sin problemas en nuestro
ordenamiento”.

TESAU alega que no se cumplen los requisitos del articulo 57 de la LRJPAC para
aplicar la retroactividad a la Resolucion recurrida. Ademas, aduce que los costes
establecidos en abril 2001 partieron de la valoracion de costes de maxima
eficiencia y automatizacion, lo que signific6 una anticipacion teérica de una
eficiencia que sélo podria conseguirse a futuro, y por tanto no en el momento en
qgue se definieron las citadas contraprestaciones. Es decir, que los precios que se
definieron en dicho momento podian ser inferiores a los costes directos reales
existentes en dicho momento.
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Contra las alegaciones de que la denegacion de la aplicacion retroactiva de los
precios implicaria “enriquecimiento injusto” y un “caracter indemnizatorio”,
TESAU entiende que “una aplicacion retroactiva de los precios implicaria una
revision al alza de los mismos en afnos anteriores, para cubrir los costes directos
incurridos en la habilitacion de la portabilidad”. Ademas de que, las
modificaciones de precios no son de aplicacion hasta tanto no resuelva la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ya que en caso contrario
(aplicacion de modificacién de precios a libre albedrio en unos casos frente a
otros) esto supondria una inseguridad juridica.

En cuanto a la revisién de precios prevista anualmente, TESAU entiende que no
necesariamente hubiese implicado una revisién a la baja como indica Euskaltel y
que el apartado Cuarto del Resuelve de la Resolucion de fecha 5 de abril de 2001
indicaba claramente que cualquier discrepancia o conflicto que pudiera surgir en
la interpretacion, cumplimiento o ejecucion de la Resolucion o sobre cualquier
aspecto no previsto en ella pero relacionado con los costes asociados a la
conservacion del numero de abonado por cambio de operador, podria ser
sometida por cualquiera de las partes a esta Comision. Entendiendo entonces
que no fue una falta de revision anual de la Comision sino una falta de diligencia
de los operadores interesados.

2) Por parte de France Telecom Espaiia, S.A.

France Telecom Espafa, S.A. (en adelante France Telecom) en su escrito de
alegaciones de fecha 12 de diciembre de 2007 manifiesta su conformidad con los
recursos de reposicion interpuestos y subraya “la necesidad de retrotraer las
variaciones de las contraprestaciones econdmicas, como minimo, hasta la ultima
modificacion de las especificaciones técnicas de portabilidad de la Resolucion de
15 de abril de 2004, cuya aplicacion efectiva se produjo a lo largo del mes de
octubre de tal afio”.

Se aduce a la misma Resoluciéon de 5 de abril de 2001 que indica que la
contraprestacion que tiene derecho a percibir el operador donante unicamente va
dirigida a compensar los costes reales incurridos, no pudiendo en ningun caso
tener caracter indemnizatorio, lo cual entiende se produciria en caso de no
admitirse la solicitada retroactividad.

France Telecom alega que los operadores no deben de asumir el retraso de la
Comision de varios anos en el analisis de las contraprestaciones econdmicas en
materia de portabilidad fija que debid realizar anualmente desde el afo 2002, ni
muchos menos el retraso en la conclusion del expediente DT2005/1460.
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Por dultimo, contra la argumentacidon de que se debe seguir el principio de
irretroactividad de los actos administrativos, France Telecom estima que es una
interpretacion parcializada ya que en otros tipos de expedientes similares que ha
tramitado la Comision se ha admitido la aplicacion retroactiva. Y solicita la
retroactividad desde el dia 1 de octubre de 2004.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.
PRIMERO.- Admision a tramite.

Los recursos de reposicion de Euskaltel y ONO han sido interpuestos cumpliendo
con los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC.
Asimismo, se han interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo
117.1 de la misma Ley, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, procede
admitirlos a tramite.

SEGUNDO.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver los recursos de reposicién objeto de esta Resolucion
corresponde al Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
por ser el 6rgano administrativo que dicté el acto impugnado.

El citado recurso debera ser resuelto, y su Resolucién notificada, en el plazo de
un mes contado desde el dia siguiente a su interposicidén, 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.

TERCERO.- Calificacion.

El articulo 107 de la LRJPAC establece que contra las resoluciones, entre otros
actos, podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de
nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.
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Las entidades recurrentes califican expresamente sus escritos como recursos de
reposicion y que han sido interpuestos en plazo; por tanto, y teniendo en cuenta
que las Resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
ponen fin a la via administrativa, resulta procedente calificarlos como recursos
potestativos de reposicion interpuestos contra la Resolucion del Consejo de esta
Comision de fecha 20 de septiembre de 2007, al tenor de lo establecido en el
articulo 116 de la LRJPAC que prevé que los actos administrativos que pongan
fin a la via administrativa podran ser recurridos en reposiciéon ante el mismo
organo que los hubiera dictado.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.
PRIMERO.- Sobre la aplicacién retroactiva de la Resoluciéon impugnada.

La eficacia inmediata de los actos administrativos es una manifestacion del
principio de autotutela que asiste a las Administraciones Publicas. Implica que las
decisiones de los érganos administrativos crean derechos y obligaciones a sus
destinatarios. Su otra consecuencia es que se establece una presuncion de
validez que permite que el acto despliegue todos sus posibles efectos hasta que
no se demuestre su invalidez, trasladando al interesado la carga de impugnarlo
para frenar su eficacia.

A ello se refiere el articulo 57.1 de la LRJPAC cuando dispone que

“Los actos de las Administraciones Publicas sujetos a Derecho administrativo se
presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en
ellos se disponga otra cosas”.

Esta regla general tiene las importantes excepciones del apartado 2 del propio
articulo 57 de la LRJPAC, que establece:

“La eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté supeditada
a su notificacioén, publicacion o aprobacion superior”.

Ademas de la eficacia demorada a que se refiere el articulo 57.2, los actos
administrativos pueden tener excepcionalmente eficacia retroactiva cuando ésta
se inicie con anterioridad al propio acto.

La posibilidad esta prevista en el articulo 57.3 de la LRJPAC, que prevé:

“3. Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se dicten en
sustitucién de actos anulados, y, asimismo, cuando produzcan efectos favorables al
interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a
que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de
otras personas.”
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La Ley configura la retroactividad de los actos administrativos como
verdaderamente excepcional y solo operara bajo circunstancias estrictamente
tasadas. Ello porque los principios de legalidad y seguridad juridica impiden
retrotraer los efectos del acto, o que supondria reconocer a la Administracion un
poder sobre el pasado que destruye la necesidad de certeza y estabilidad de las
relaciones juridicas. Por tanto, el principio de seguridad juridica, garantizando en
el articulo 9.3 de la Constitucion Espanfola, impone la irretroactividad de los actos
administrativos como norma general. Asi lo reconoce el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 22 de octubre de 1996, (S TS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 32, (RJ 1996\7378), FJ 3°:

TERCERO. 1. Debemos empezar precisando que la regla general es que los actos
administrativos son irretroactivos (art. 45.1 LPA y art. 9.3 CE [RCL 1978\2836 y ApNDL
2875]). Cierto es que existen excepciones, pero ello es unicamente cuando se den los
supuestos previstos en la Ley, y siempre que los actos sean favorables y no lesionen
derechos o intereses legitimos de otras personas (art. 45.3 de la LPA).

Como se ha expuesto anteriormente, dos son los supuestos excepcionales en los
que la ley reconoce la posibilidad de aplicacion retroactiva de los actos
administrativos: (1) en el caso de sustitucion de actos anulados y (2) cuando la
retroactividad es favorable al interesado y siempre que en el momento al que se
retrotraerian los efectos ya se cumplieran los supuestos de hecho y no se
afecten derechos o intereses legitimos de terceros.

Con todo hay que tener en cuenta que el concepto de acto favorable es equivoco
cuando existen terceros interesados cuya posicion es antagonica respecto de la
del destinatario del acto: lo que a éste favorece puede perjudicarles a ellos.
Pensando en ello el legislador ha establecido una ultima matizacidon: la
retroaccion de los efectos del acto no sera posible cuando ésta “lesione derechos
o intereses legitimos de otras personas”.

En estos casos, se requiere, por tanto, la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) La preexistencia de los supuestos de hecho. En caso contrario, se estaria
produciendo un reconocimiento de beneficios o derechos a quien en su momento
no reunia las condiciones necesarias para adquirirlos. Asi lo reconoce el Tribunal
Supremo (STS de 4 de julio de 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 42, (RJ 2000\5714), FJ 5°:

“... la retroactividad que autoriza el articulo 57 de la Ley 30/1992, exige, entre otros que
los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la
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eficacia del acto, y tal presupuesto aqui no concurre, cuando se pretende la eficacia para
el 1 de marzo de 1991, y en tal fecha, no concurria la condiciéon de residentes en las
17.629 personas, que aparecen inscritas en el padron en 14 de mayo de 1992, y por tanto
hasta esa fecha no tenian la condicién de residentes, articulo 53 del Real Decreto
1690/1986".

b) Que no se lesione derechos o intereses legitimos de otras personas. Esta
prevision pretende amparar a quien, actuando de conformidad con la norma, ha
adquirido unos derechos que la revocacion del acto podria vulnerar. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremos de fecha 10 de abril de 2000 (S TS,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5% (RJ 2000\4932), FJ 5°
establece:

(..) B) Sobre lo segundo, es claro que si la posterior publicacién de las normas de un Plan
se entiende como una convalidacion, en el sentido del articulo 53 de la antigua Ley de
Procedimiento Administrativo (RCL 1958, 1258, 1469, 1504; RCL 1959, 585 y NDL
24708), sus efectos se producen desde la fecha de la publicacién (articulo 53.3), salvo
que se le puedan dar efectos retroactivos de conformidad con lo dispuesto en el articulo
45.3 de aquella Ley; pero para esa eficacia retroactiva se exige que ésta «no lesione
derechos o intereses legitimos de otras personas», requisito que no se cumple en el
presente caso en que la eficacia retroactiva de la convalidacion se produciria en perjuicio
de las demandantes de este recurso (que no impugnaron la licencia ejercitando la accioén
publica en materia de urbanismo, sino defendiendo evidentes intereses particulares)”.

Por tanto, la garantia del respeto a intereses o derechos dignos de proteccion de
terceros exige la evaluacion del alcance de la eficacia retroactiva del acto, y, en
su caso, la ponderacion de los intereses en juego.

Las recurrentes solicitan la aplicacion retroactiva de la resolucion recurrida al
entender que se cumplen los requisitos del articulo 57.3 de la LRJPAC vy, en
particular, que no es sostenible la tesis contraria a la retroactividad bajo el
argumento de que se podrian lesionar intereses o derechos legitimos de terceros
(en este caso de los operadores donantes) ya que los operadores donantes,
desde el dia 1 de octubre de 2004, han recibido importes en concepto de
contraprestaciones economicas por portabilidad superiores a los que legalmente
les corresponden, contraviniendo asi el articulo 45 del Reglamento de Mercados
que establece:

“Articulo 45. Contraprestaciones econémicas.

1. Los costes derivados de la actualizacién de los elementos de red y de los sistemas
necesarios para hacer operativa la conservacion de los numeros por los abonados
deberan ser sufragados por cada operador, y no daran derecho a contraprestacion
economica alguna.

2. La conservacién de numeros por parte de un abonado que cambie de operador dara
derecho, al que anteriormente le prestaba el servicio, a la percepcion de una
contraprestacién econémica fija y por una sola vez. Esta cantidad se determinara en
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funcién del coste directo relacionado con los procedimientos necesarios para habilitar el
cambio y sera facturada al operador receptor del abonado.

3. En su caso, los costes derivados del uso diferenciado de los recursos de red en que
incurran los operadores que participen en el establecimiento o en el transporte de
llamadas a abonados que han conservado sus numeros daran derecho a aquellos a la
percepcién de una contraprestacion econémica que sera facturada al operador receptor
del abonado.

[.]

5. En todo caso, los precios de interconexién para la aplicaciéon de las facilidades de
conservacion de los numeros habran de estar orientados en funcién de los costes.”

A ello también se refiere el parrafo segundo del articulo 18 de la LGTel

“Los costes derivados de la actualizacion de los elementos de la red y de los sistemas
necesarios para hacer posible la conservacién de los numeros deberan ser sufragados
por cada operador sin que, por ello, tengan derecho a percibir indemnizacién alguna. [...]
Los precios de interconexion para la aplicacion de las facilidades de conservacion de los
numeros habran de estar orientados en funcioén de los costes [...]”

Las recurrentes alegan, en sintesis, que de no aplicarse retroactivamente los
nuevos importes se habria estado permitiendo a los operadores donantes el
cobro de una cantidad superior a la estrictamente necesaria para cubrir los
costes, incumpliendo de esta manera lo previsto en el articulo 45 del Reglamento
de Mercados y 18 de la LGTel, anteriormente citados. Asi, los motivos que han
sido considerados en la resolucién recurrida para rebajar el importe de la
contraprestacion a los operadores donantes (fundamentalmente la reduccion del
coste de las tareas administrativas y el incremento de la mano de obra), existian
ya desde el dia 1 de octubre de 2004, en que entraron en vigor las nuevas
especificaciones técnicas y administrativas.

Nuevamente, por tanto y partiendo de la excepcionalidad con que debe
entenderse la facultad de esta Comision para acordar la retroactividad de sus
resoluciones, es necesario proceder al analisis de los requisitos previstos en el
articulo 57.3 de la LRJPAC.

En cuanto a la produccidon de perjuicios a terceros, con caracter general, en los
procedimientos tramitados por esta Comisidn existen partes con intereses
contrapuestos, por lo que de acordar la aplicacion retroactiva de las resoluciones,
siempre habria un hipotético perjuicio a alguna de ellas, en este caso, a los
operadores con balances claramente donantes. Es por ello que es necesario
valorar el comportamiento de los operadores.

Por un lado, los operadores donantes han venido facturando los importes
acordados por esta Comision basandose en la confianza legitima de que, en
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tanto no se produzca la revision prevista, esos serian los importes a aplicar. Sélo
desde el momento en que se les notificod el inicio del expediente destinado a su
modificacion, decae la seguridad en la correccién de su proceder, surgiendo una
incertidumbre que se materializara en la resolucién definitiva.

Por otra parte, los operadores beneficiarios no plantearon, hasta la peticiéon de
Euskaltel, la revision de los importes, pese a estar previsto en la Resolucién de
fecha 5 de abril de 2001 y ni tan siquiera tras la de fecha 15 de abril de 2004, que
aparentemente suponia un recorte de los costes administrativos para el operador
donante.

Tampoco debe pasarse por alto que la Resolucion recurrida fue dictada en
ejercicio de las potestades que le atribuye el articulo 45.4 del Reglamento de
Mercados, que establece:

“A falta de acuerdo sobre la cuantia de las contraprestaciones econémicas que se
enumeran en este articulo, resolvera la Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones, a solicitud de cualquiera de las partes, en el plazo establecido en la
normativa vigente”.

Como puede apreciarse, dicho articulo configura la intervencion de esta Comision
como subsidiaria a los acuerdos libremente alcanzados por las partes, al prever
que solo resolvera “a falta de acuerdo sobre la cuantia de las
contraprestaciones”. Ello supone la prevalencia de los principios de
autocomposicion e intervencion minima, que dificilmente encajan en la imposicion
de la solucién retroactiva.

Al contrario de lo que alega ONO en su recurso, la resolucion recurrida no tiene
caracter declarativo, interpretativo o aclaratorio, sino constitutivo, pues el importe
de las contraprestaciones econdmicas, en caso de desacuerdo, no es otro que el
que la Comision determina. No se trata de valorar la correccion de un precio
propuesto por otro operador (como en el caso de las ofertas de referencia), sino
de la determinacion ex nunc de la contraprestacion por una actividad de los
operadores que se ha venido realizando. Asi, la Comision resuelve un conflicto (o
controversia) sobre una situacion juridica previa, que se proyecta desde el
pasado y que continua produciéndose mientras se tramita.
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SEGUNDO.- Sobre la solicitud de determinacién de los precios sustitutivos
de las contraprestaciones econdmicas entre operadores desde
el aho 2002 hasta el dia 20 de septiembre de 2007.

El articulo 45.2 del Reglamento de Mercados, asi como el 18 de la LGTel,
determinan que la contraprestacién econdmica habra de estar orientada a costes,
pudiendo entender que es una obligacion de los operadores que existe en todo
caso, sin que sea necesaria actuaciéon alguna posterior por parte de esta
Comision.

Desde que se comunicé la apertura del procedimiento, tras la solicitud de
Euskaltel, con fecha de entrada en el registro de esta Comision el 3 de octubre de
2005, los operadores donantes tenian constancia del inicio del tramite destinado
a la verificacién del principio de orientacion a costes de las contraprestaciones
por portabilidad.

El desacuerdo entre los operadores no se puso de manifiesto hasta la
presentacion de la referida solicitud de Euskaltel y el inicio del correspondiente
procedimiento en el que se ha procedido a analizar los costes para los
operadores donantes de los mecanismos necesarios para efectuar la portabilidad
numérica. Por lo que, hasta la Resolucion de fecha 20 de septiembre de 2007
que puso fin al procedimiento iniciado por Euskaltel, no habria lugar a
modificacion de los importes acordados anteriormente.

Esta Comisidn s6lo pudo tener certeza de los precios orientados a costes de las
contraprestaciones por portabilidad a partir de la finalizacion del procedimiento
que dio lugar a la Resolucion de fecha 20 de septiembre de 2007, pero no en los
hitos temporales anteriores que han sido solicitados por las recurrentes ya que
con anterioridad a la determinacion especifica de los precios éstos bien podian
resultar superiores o inferiores, situacion que ya fue analizada en la Resolucion
recurrida. Por tanto, a juicio de ésta Comision no se cumple el requisito del
articulo 57.3 de la LRJPAC de que ‘los supuestos de hecho necesarios existieran
ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto”.

Ademas, la inexistencia de medidas provisionales que supusieran una eventual
rebaja de los importes y que previeran la compensacién a partir de los
definitivamente aprobados entre su adopcion y la resolucion definitiva, supone
que no existe otro momento diferente a esta ultima que pudiere tenerse en
cuenta.

La legitimidad de la actuacion de los operadores donantes debe ponerse en
relacion con la conducta de aquellos otros operadores, como los recurrentes, que
presentan saldos netamente receptores. Asi, y pese a estar prevista la revision
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anual de las contraprestaciones desde la Resolucion de fecha 5 de abril de 2001,
s6lo hasta el dia 3 de octubre de 2005 (cuatro afios y medio después), la solicitd
uno de ellos, Euskaltel. Tampoco lo hicieron tras la Resolucion de fecha 15 de
abril de 2004 (que entr6 en vigor en octubre de 2004), que simplificaba
significativamente los tramites de la portabilidad y pese a que ello era conocido
por los propios operadores. Asi, los operadores receptores habrian consentido el
pago de un importe superior al no instar su revisiéon. Ademas, el inicio del
procedimiento de revision no presupone pronunciamiento alguno respecto a la
necesidad de rebajar las contraprestaciones, que sélo se producira si esta
Comision comprueba que son mayores a los costes.

Debe recordarse el caracter subsidiario de la intervencion de la Comision en la
fijacion de la cuantia de las contraprestaciones que nos ocupan, lo que significa
que solo cuando exista desacuerdo entre los operadores podra imponer su
cuantia. Que la solucidon impuesta por esta Comision lo es con caracter
subsidiario, implicaria que los precios a aplicar lo son desde que se acuerdan y
no para un periodo anterior, pues so6lo en ese momento se ha comprobado y
declarado qué importe cumple el requisito previsto en la LGTel y en el
Reglamento de Mercados de estar en funcion de los costes.

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

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente los recursos de reposicion interpuestos por las
entidades Euskaltel, S.A. y Cableuropa, S.A.U, y Tenaria, S.A. contra la
Resolucién del Consejo de esta Comision de fecha 20 de septiembre de 2007,
recaida en el expediente DT 2005/1460, sobre la contraprestacion econdmica
entre operadores por los procedimientos derivados de la conservacion de
numeracion por cambio de operador de red fija, por estar la misma plenamente
ajustada a Derecho.

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 por la Resoluciéon de su Consejo
de 20 de diciembre de 2007, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la
sesion correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién 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 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B

EL PRESIDENTE EL SECRETARIO

Reinaldo Rodriguez lllera Ignacio Redondo Andreu
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