COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de agosto de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE DENIEGA LA SUSPENSION SOLICITADA
POR TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A., EN RELACION CON EL
ACUERDO DEL CONSEJO DE FECHA 11 DE JULIO DE 2002 SOBRE LA
DETERMINACION TRANSITORIA DE LOS PRECIOS DE INTERCONEXION
DE TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.

En relacion con la solicitud de suspension incorporada al recurso potestativo de
reposicion interpuesto por TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A. contra la
Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 11 de
julio de 2002, sobre la determinacién transitoria de los precios de interconexién
de Telefonica Méviles Espafia, S.A., el Consejo de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 29/02 del dia de la
fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 8 de agosto de 2002, recaida en el expediente AJ 2002/7308
HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 11 de julio de 2002, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobd la Resolucion sobre la

determinacion transitoria de los precios de interconexion de TELEFONICA
MOVILES ESPANA, S.A. (en adelante, TME).

La citada Resolucion fue notificada a TME el dia 15 de julio de 2002.

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha 26 de julio de 2002, con entrada en el
Registro de esta Comision el dia 30 de julio del mismo afio, la representante
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legal de TME interpuso recurso potestativo de reposicién contra la resolucion
antes referida.

Asimismo, a través de dicho escrito, TME vino a solicitar a esta Comision “que
se suspenda cautelarmente la Resoluciéon impugnada de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 111 de la LRIPAC, en tanto se resuelve el Recurso de
Reposicion interpuesto, por ser ello imprescindible al efecto de que una
eventual Resolucion favorable no vea frustrada su ejecucion.”.

La solicitud de suspension se ha basado en los siguientes motivos:

Primero.- Fumus boni iuris: nulidad radical de la resolucién por caducidad del
procedimiento.

Telefénica Moviles de Espafa, S.A. (en adelante TME) hace alusion en este
primer motivo de suspension a una serie de anomalias de las cuales adolece,
conforme a su propia valoracion, la Resolucion objeto de impugnacion, y que
son las que a continuacion se recogen de forma sucinta:

1. La iniciacion del expediente se produce de oficio el dia 6 de abril de
2000, recayendo sobre la Comisibn del Mercado de
Telecomunicaciones, la obligacién de resolver en un plazo méaximo de
tres meses, que se contara desde la fecha del acuerdo de iniciacion, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 42.3 a) LRIJPAC.

2. No se ve alterada en modo alguno la naturaleza del expediente primero
y principal por el hecho de que se acumule al mismo otro ulterior. De tal
forma el expediente del que deriva la Resolucion impugnada, el
2000/2393, es el acumulante, y el de numeracion posterior, es decir, el
2000/2429, es el acumulado.

3. Del expediente objeto de recurso Unicamente puede predicarse la
naturaleza de intervencion y de gravamen. Dicha intervencion tiene
como fin una determinacion transitoria de precios, constituyendo este
aspecto, de conformidad con lo preceptuado por la Ley General de
Telecomunicaciones, un deber y una obligacién para el operador de
telefonia declarado dominante, sin que pueda entenderse que se regule
un derecho de terceros. No obstante, TME reconoce expresamente que
todo deber tiene su reflejo en beneficios para terceros.

4. La utilizacion como excusa de la existencia de interesados o
beneficiarios en el expediente, con el objetivo de inferir que éste es de
reconocimiento o de constitucién de derechos se erige, segun lo alegado
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por TME, como un auténtico fraude de ley, determinando nulidad radical
del procedimiento.

TME entiende que, debido a la referencia efectuada en la Resolucién
impugnada, al articulo 44.1, esta ante un expediente de constitucion de
derechos, lo que constituye la instrumentalizacion de una norma de
cobertura para articular un fraude de ley.

Se aduce por esta entidad que se pretende eludir la especifica aplicacion
del articulo 44.2 LRJPAC, de la que derivaria la caducidad ex lege del
expediente 2000/2393.

Sequndo.- Fumus boni iuris: nulidad radical por extemporaneo ejercicio de la
disposicién transitoria.

TME determina como otra causa de nulidad absoluta el ejercicio por parte de la
CMT de una supuesta facultad derivada de la ya caducada Disposicion
Transitoria Primera del Real Decreto 1651/1998.

TME fundamenta esta aseveracion en el hecho de la aprobacion, por medio de
la Resolucion de 20/12/01 de la CMT, del sistema de contabilidad de costes
qgue permite orientar los precios de interconexion del operador dominante, por
el procedimiento normalizado establecido en el articulo 13 y concordantes del
propio Real Decreto 1651/1998, por lo que se estima que la mencionada
Disposicion Transitoria Primera esta cronoldégicamente vencida.

Consecuentemente, y siempre a partir de la version ofrecida por TME, al no ser
derecho vigente la Disposicién Transitoria Primera de constante referencia, la
Resolucion impugnada se ha dictado fuera de las normas del procedimiento,
prescindiendo absolutamente del cauce legal establecido, por lo que es nula de
pleno derecho.

Tercero.- La ejecucion de la resolucion causara a Telefonica Moviles Espaina
perjuicios de imposible reparacion.

Al establecerse en la Resolucion recurrida como fecha de aplicacion de los
nuevos precios de interconexion el dia 1 de Agosto del afio en curso, TME
estima que en el supuesto de no producirse la concesion de suspension
cautelar con relacion a la ejecutividad de la Resolucion dejaria sin efecto en la
practica el recurso presentado, con independencia del sentido en el que éste
resultase finalmente resuelto. Ello se debe a que se consolidaria la
circunstancia de que los nuevos precios de interconexion se trasladarian a los
clientes finales de los otros operadores y ello se convertiria en una situacion
irreversible.
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En este orden de alegaciones, TME afirma que negar la suspension cautelar
respecto de una resolucion en la que se establecen precios de interconexion de
inmediata aplicacion entre operadores es tanto como negar al recurrente el
derecho a la tutela efectiva por parte de la Administracion legalmente obligada
a la revision de sus propios actos.

Igualmente, se plantea por la entidad recurrente el analisis de las dos posibles
situaciones que pueden producirse como consecuencia de la denegacién o
aprobacion de la medida cautelar solicitada, respectivamente, remitiéndose en
cuanto a la primera a lo ya expuesto con anterioridad.

Por lo que se refiere a la eventual aprobacion de la suspension cautelar
solicitada, se considera que la posibilidad de aplicar los precios establecidos en
la resolucion recurrida, con efectos desde el previsto 1 de agosto de 2002, no
plantearia mas dificultades que realizar una sencilla operacion aritmética en el
momento de llevar a cabo las liquidaciones que se practican de forma periddica
por TME y todos los operadores con los que se mantienen vigentes acuerdos
de interconexion.

Por ultimo, TME, con el objeto de asegurar, llegado el caso, la inmediata
ejecucién posterior de la resolucibn objeto de recurso, hace expreso
ofrecimiento en lo que respecta a la prestacion de caucidon o garantia.

TERCERO.- A través de escritos de 1 de agosto de 2002, esta Comision
comunicod el inicio del procedimiento correspondiente a los interesados,
conforme a lo previsto en los articulos 42.4 y 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero (en adelante, LRIJPAC).

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Admisién a tramite.

En el escrito presentado por TME por el que se interpone recurso de reposicion
contra la Resolucién de esta Comisién de fecha 11 de julio de 2002 ya referida,
se viene a solicitar la suspension de la ejecucion de la resolucion recurrida, a
los efectos previstos en el articulo 111 de la LRIJPAC. Dicho articulo establece
las reglas para la suspension de la ejecucion de los actos administrativos,
cuando éstos sean objeto de cualquier recurso administrativo.
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Habida cuenta que el recurso de reposicion presentado por TME, en el que se
solicita la suspension del acto impugnado, se interpone contra la Resolucion
expresada que resulta susceptible del mismo segun lo dispuesto por los
articulos 107 y 116 de la LRJPAC, y dentro del plazo previsto por el articulo
117 de la citada Ley, procede admitirlo a tramite. En consecuencia, también se
admite a trdmite la solicitud de suspensién planteada junto con el recurso.

SEGUNDO.- Competencia pararesolver la solicitud de suspension.

En virtud de lo establecido en el articulo 116.1 de la LRIPAC, los actos que
ponen fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en
reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado, en este caso, el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Asimismo, el articulo 111.2 de la LRJPAC atribuye la competencia para
suspender la ejecucion del acto impugnado, bien de oficio o a solicitud del
recurrente, al érgano a quien competa resolver el recurso. En consecuencia, el
Consejo de esta Comision resulta competente para resolver la solicitud de
suspension de la resolucién recurrida por TME.

TERCERO.- Sobre la peticién de suspension de laresolucion recurrida.

Conforme a lo expuesto en los antecedentes de hecho, mediante otrosi, y al
amparo de lo dispuesto en el articulo 111.2 de la LRIJPAC, TME solicita
expresamente la suspension de la resolucion impugnada.

Segun lo establecido en el articulo 111.1 de la LRJIPAC, la interposicién de
cualquier recurso no suspenderd la ejecucién del acto impugnado. No obstante,
el 6rgano a quien competa resolver el recurso podra, en virtud del articulo
111.2 de la LRJPAC, suspender la ejecucién del acto impugnado, previa
ponderacion 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. Para ello, se sefialan en el citado articulo
dos circunstancias alternativas que deben concurrir para que sea posible la
suspension:

a) Que la ejecucién 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 LRIJPAC.

Al respecto ha de sefialarse que TME ha invocado, en general, tanto perjuicios
de imposible o dificil reparacion, caso de producirse la ejecucion de la
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resolucién recurrida, como causas de nulidad de pleno derecho de la misma.
Por ello, podrian concurrir en el presente caso las circunstancias que
determinan la necesidad de que el 6rgano administrativo competente pondere,
a solicitud de la recurrente, de forma previa y suficientemente razonada, el
perjuicio que se causaria a TME como consecuencia de la eficacia del acto
recurrido y el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension instada.

Por consiguiente, en aplicaciéon del articulo citado, para determinar si procede o
no acceder a la suspension solicitada por la recurrente, hara de analizar, en
primer lugar, si concurre alguna de las circunstancias sefialadas con las letras
a) y b). Y, 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 del interesado en la suspensién del acto, previa ponderacién
razonada de los perjuicios que a unos y otros causaria la suspension o la
ejecuciéon inmediata del acto recurrido.

No obstante, y por las razones que seguidamente se exponen, en el presente
caso no concurren las circunstancias necesarias que determinarian la
suspension de la resolucion recurrida al amparo de lo dispuesto en el articulo
111 de la LRJIPAC.

CUARTO.- Sobre las alegadas causas de nulidad de pleno derecho de la
resolucion impugnada.

O Consideraciones generales

Por un lado, la entidad TME solicita la suspension de la Resolucién recurrida
por entender que la misma incurre en causa de nulidad radical por caducidad
del procedimiento que dio lugar a la citada Resolucion.

Por otro lado, la entidad TME solicita la suspension de la Resolucion recurrida
por entender que la misma incurre en causa de nulidad radical por
extemporaneo ejercicio de la Disposicion Transitoria Primera del Real Decreto
1651/1998, de Interconexion. Sostiene TME que al no ser derecho vigente tal
precepto, la Resoluciéon impugnada se ha dictado fuera de las normas del
procedimiento, prescindiendo absolutamente del cauce legal establecido de
manera normalizada (y no transitoria).

Analizado el contenido de estos motivos de suspension de un modo tal que no
se realiza el enjuiciamiento del fondo del asunto planteado, no se aprecia que
el vicio determinante de la pretendida nulidad surja patente y notoriamente y sin
necesidad de que deba realizarse nada mas que la comprobacion de hecho
para constatar su existencia (doctrina jurisprudencial sobre la apariencia de
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buen derecho), por lo que no se puede estimar que concurra el requisito de
nulidad alegado por la recurrente para solicitar la suspension del acto
impugnado.

En este sentido se expresa la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de marzo de 2001 (RJ 2001\3004) al
indicar que:

“No resulta suficiente por ultimo, en contra de lo que se alega, la
simple invocacion de la existencia de un vicio de nulidad de pleno
Derecho de los acuerdos impugnados para que proceda acordar su
suspension cautelar. Esta Sala tiene declarado que la apariencia de
buen Derecho soélo puede admitirse en casos en lo que la pretension
del recurrente aparezca justificada en forma manifiesta, sin
necesidad de un andlisis detenido de la legalidad, que esta
reservado necesariamente al proceso principal.”

Ademas, en el momento de analizar las causas de nulidad alegadas por la
recurrente debe tenerse en cuenta el criterio establecido por la jurisprudencia
en el siguiente sentido:

“La apariencia de buen derecho, que también invocan las partes que
solicitan la suspension, al margen de que solo puede ser un factor
importante para dilucidar la prevalencia del interés que podria dar
lugar a la procedencia de la suspension de algun supuesto concreto,
pero siempre que concurriera la existencia de dafos o perjuicios de
las caracteristicas mencionadas, exige, segun la jurisprudencia, una
prudente aplicacion cuando, como aqui sucede, se esgrime como
argumento de aquella procedencia de la suspension de la ejecucion,
lo que significa que, en general, s6lo quepa considerar tal alegacion
cuando el acto impugnado se haya dictado en cumplimiento o
ejecucion de una norma o disposicibn de carécter general
previamente declarada nula, o cuando se impugna un acto idéntico a
otros que ya fue jurisdiccionalmente anulado — lo que no concurre en
el supuesto de autos -, puesto que, en definitiva, cuando se postula
la nulidad de un acto en virtud de causas que han de ser, por
primera vez, objeto de valoracién o decision en el proceso principal,

lo que e pretende es que se prejuzgue la cuestion de fondo” (Auto de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 12 de
noviembre de 1998, RJ 1998\9735).

En cualquier caso, y a mayor abundamiento, cabe analizar cada uno de los dos
motivos de nulidad de pleno derecho invocados por TME en su escrito de
interposiciéon de recurso, sin prejuzgar las cuestiones de fondo:

AJ 2002/7308 Suspension C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 7 de 15



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

O Caducidad del procedimiento

Respecto a la alegada caducidad del procedimiento que dio lugar a la citada
Resolucion, cumple sefalar que sin entrar en otro tipo de valoraciones de fondo
gue deberan ser objeto de la resolucion del recurso de reposicion interpuesto,
no resulta patente que el procedimiento del que trajo causa la Resolucion
impugnada estuviera caducado; tampoco resulta evidente que tal apreciacion
sea constitutiva del fraude de ley alegado por TME.

Por tanto, analizado el contenido de este motivo de suspensioén, no se aprecia
que el vicio determinante de la pretendida nulidad surja notoriamente y sin
necesidad de que deba realizarse nada mas que la comprobacion del hecho
para constatar su existencia. Y asi debe concluirse, desde el momento en el
gue TME parece olvidar otros elementos de juicio de importancia que si deben
tenerse en cuenta en el momento de realizar el andlisis exigido en este
momento. En concreto, no ha de olvidarse, entre otras circunstancias, (i) la
concurrencia de intereses de otras entidades que han ejercitado sus
pretensiones dentro del mismo procedimiento, (ii) la existencia previa (con
independencia del niumero de referencia) de otro procedimiento abierto a
instancia de parte objeto de acumulacion al procedimiento del que trajo causa
la Resolucién impugnada, (iii) la Resolucion impugnada produce efectos
favorables a algunos interesados y (v) la caducidad obliga a los interesados
gue ejercitaron sus pretensiones acudir a la expectativa de un nuevo
procedimiento administrativo.

Asi pues, entre otros, los citados elementos de juicio también deben ser
analizados y tenidos en cuenta en cualquier valoracién que se efectle respecto
de la caducidad del procedimiento. Ello impide que pueda concluirse, a los
efectos de la suspension solicitada, que a todas luces el procedimiento del que
trae causa la resolucion impugnada esté caducado y ello con la rotundidad que
exige la solida jurisprudencia existente respecto a la valoracion de toda nulidad
de pleno derecho que se alegue.

O Prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido

Respecto a la alegada prescindencia total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido para la determinacién de los precios de interconexion
de TME, ante todo sefalar que esta Comision, a los efectos que interesan en
esta Resolucion, no comparte la manifestacion de TME en cuanto a que la
Disposicién Transitoria Primera del Reglamento de Interconexion esta
caducada. En efecto, contrariamente a lo que sostiene TME, a juicio de esta
Comision, la Disposicion Transitoria Primera de referencia se encuentra
plenamente vigente a dia de hoy, y su vigencia deriva directamente del hecho
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de no haber sido derogada o anulada por la jurisdiccion correspondiente. Por
tanto, el régimen que se deriva de ella y sus efectos se mantienen en tanto en
cuanto no surja otra norma que venga a sustituirla o una resolucion judicial que
dictamine su nulidad. Como disposicidbn administrativa que es, su eficacia
subsiste respecto de todas aquellas situaciones subsumibles dentro del
supuesto de hecho al que se aplica, con total y absoluta independencia del
tiempo que haya transcurrido desde su elaboracion o entrada en vigor (incluso
aun tratandose de una disposicion denominada “Transitoria”).

En lo que ocupa al presente procedimiento, sefalar que el articulo 13 del
Reglamento de Interconexién establece que los precios de interconexién en un
operador dominante se determinaran en funcién del coste real de su
prestacion; para ello resulta necesario no solo que esta Comision haya fijado
los criterios y condiciones del sistema de contabilidad de costes a los que
ajustarse, sino que también el operador debe haber acreditado que sus precios
estan orientados al coste real de su prestacion.

En este sentido, tal y como la propia TME ha reconocido en el procedimiento a
gue dio lugar la Resolucién ahora impugnada, esta entidad no tiene acreditada
ante esta Comision la orientacion a costes de sus precios de interconexion,
sino que se encuentra en el proceso de hacerlo.

QUINTO.- Sobre los alegados perjuicios de imposible reparacion.

O Hipotéticos perjuicios a terceros

Sostiene TME que los nuevos precios de interconexion fijados por la
Resolucién impugnada se trasladarian a los precios de los usuarios finales de
los otros operadores, convirtiéendose esta situacibn en consolidada e
irreversible.

Frente a tal manifestacion cabe oponer que TME no realiza ninguna actividad
probatoria tendente a demostrar que la ejecucion de la Resolucién impugnada
pueda tener los efectos perjudiciales que alega, sino que se basa en meras
suposiciones relativas a los perjuicios que la revocacion de la Resolucion
impugnada produciria a los usuarios finales del servicio telefénico movil si no
se accediera por parte de esta Comision a suspender los efectos de la
Resolucion impugnada. Esto es, ha de sefalarse que no existe obligacion legal
gue imponga a los restantes operadores la modificacion de sus tarifas a sus
abonados en atencion a los precios transitorios de interconexion fijados por la
Resolucién impugnada, sino que esta plenamente liberalizada la determinacion
de la cuantia de los precios a usuarios finales por parte de todos los
operadores, excepto Telefonica de Espafa, S.A.U. Por ello, no existe certeza
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de que las consecuencias sefaladas por TME se vayan a producir y mucho
menos existe certeza sobre su cuantificacion.

Asimismo, debe indicarse que, en cualquier caso, el comportamiento que los
restantes operadores puedan tener al fijar sus tarifas a usuarios finales, una
vez adoptada por esta Comision la Resolucion impugnada, en nada afecta ni al
derecho a la tutela efectiva que ostenta TME ni quita virtualidad al recurso de
reposicion que ha interpuesto la citada entidad.

Esto es, frente a la simple observacion no motivada que realiza TME respecto a
gue con una negativa a la suspension de la Resolucién impugnada se le estaria
negando a TME la tutela de sus legitimos derechos ni se obstaculizaria la
eficacia de la tutela judicial efectiva, esta Comision debe resefiar que en modo
alguno la negativa a la suspension de la eficacia de la Resolucion conlleva los
perjuicios sefalados por la citada entidad. Baste recordar que, por una parte,
TME tiene interpuesto un recurso potestativo de reposicion sobre cuyo asunto
de fondo también debera pronunciarse esta Comision y, por otra parte, TME
sigue teniendo la posibilidad de interponer un recurso contencioso-
administrativo ante los Tribunales competentes.

Evidentemente, en el caso que el operador interconectado decidiera trasladar
la reduccién de precios de interconexion a sus usuarios en las llamadas con
destino a TME, la revocacion de la resolucion implicaria una reduccion en el
margen del operador interconectado para este tipo de llamadas y nunca para
TME. En efecto, en cualquier caso, los hipotéticos perjuicios a los usuarios
finales de otros operadores alegados por TME no resultan ser perjuicios para
TME que puedan o deban ser valorados por esta Comision a fin de determinar
la existencia de causa suficiente para suspender la eficacia de la Resolucién
impugnada, en aplicacion de lo previsto en el articulo 111 de la LRIPAC.

O Hipotéticos perjuicios para TME

Resulta obvio que el hipotético perjuicio de imposible reparacion para el
solicitante de la suspension (TME, en el caso que nos ocupa) debe ser
manifiesto y concreto, con el fin de lograr su valoracién por el 6érgano
competente para resolver el correspondiente recurso, en orden a ponderar el
perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la suspension pretendida y
el perjuicio que causare al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido.
Por ello, no resulta suficiente, en modo alguno, la alegacién abstracta y
genérica por parte de la recurrente del presunto perjuicio, tal y como sostiene
TME en su escrito de interposicion del recurso.
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En relacién con ello, ha de traerse a colacion lo manifestado por la Seccion 42
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en su Auto
de 26 de marzo de 1998 (RJ 1998\3216):

“No basta, por otra parte, que la peticion de suspension vaya
acompafiada de una expresa manifestacion de los perjuicios
irreparables que pudieran irrogarse al recurrente caso de no
acordarse, siendo necesario segun reiterada doctrina de esta Sala
gue se aporte al menos un principio de prueba de la sobreveniencia
de tales perjuicios, o bien_que la existencia de los mismos pueda
deducirse de la naturaleza del acto impugnado, caso de no
accederse a ella. Por otra parte, resulta absolutamente necesario
gue tales circunstancias sean patentes en el momento de la solicitud
de suspension.”

Aun cuando TME no lo sefiala expresamente, dado el contenido econdmico del
acto impugnado, parece deducirse que los perjuicios propios de imposible
reparacion alegados por esta entidad son también de caracter econdémico.
Respecto a los actos de contenido econdémico, es criterio jurisprudencial
consolidado que

“Los actos cuya ejecucién tienen un contenido puramente econémico
no _producen, por regla general, perjuicios de dificil reparacion, ya
gue su cuantificacion esta dotada de certeza, permitiendo la
devolucion a la entidad afectada si a ello hubiere lugar.” (se extracta,
por todos, el Auto de 16 de septiembre de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo; RJ 1997\6419)

La razén de ser de esta afirmacion, tiene su origen en el hecho de que - salvo
excepciones muy especificas y suficientemente acreditadas, en que por lo
exorbitante del contenido econdmico o por las especiales circunstancias que
rodean al acto pueda resultar procedente acordar la suspension -, las cuantias
econdmicas, por su propia naturaleza, son compensables.

En el caso que nos ocupa,

a) respecto a la realidad de los perjuicios:

Ha de indicarse que, respecto a los perjuicios de imposible reparacion que
se generarian para TME si no se accediera a la suspension solicitada, esta
entidad no aporta datos concluyentes de la existencia o cuantia de los
mismos ni determina motivada y razonablemente el perjuicio concreto de
imposible perjuicio que la ejecuciéon de la Resolucién impugnada le irrogara.
Todo ello, pese a que el criterio jurisprudencial que se reitera exige la
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concrecion de los dafios o perjuicios susceptibles de causarse y una
prueba, al menos indiciaria, de la posibilidad de que efectivamente se
produzcan (asi, entre otros, Autos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de abril, 22 de mayo, 19 de
septiembre, y 13 de diciembre de 1995, 20 de julio y 7 de noviembre de
1996).

respecto a la gravedad de los perjuicios:

Cabe resaltar que TME no ha acreditado, ni siquiera a nivel indiciario
suficiente que pueda llegar a atravesar graves riesgos o crisis de liquidez en
su funcionamiento debido a los nuevos precios de interconexion fijados
transitoriamente por esta Comision.

La falta de motivacion existente respecto a la cuantificacion de los posibles
perjuicios imposibilita evaluar su relaciéon con el conjunto de la actividad
economica de TME, cuya magnitud si es conocida por esta Comision a
través de informacion remitida por la propia TME sobre sus ingresos brutos
y otras magnitudes econdmicas. Ello impide ponderar si el perjuicio, de
existir, tendria una magnitud tal que pudiera llevar a considerarlo de
“imposible o dificil reparacién” tal y como exige el articulo 111 de la
LRJIJPAC. No obstante, los datos disponibles llevan a considerar que la
cuantia de las cantidades afectadas no tiene el impacto significativo sobre el
conjunto de la actividad de TME que se exige a los efectos que interesan en
este momento.

respecto a la posibilidad de su reparacion:

Debe entenderse que no ofreceria especiales dificultades el pago de las
diferencias de precios de interconexiéon por parte de los restantes
operadores a TME en el supuesto de que hubiera una revocacién de la
Resoluciéon impugnada, pues, tal y como sefala la propia TME en sus
motivos de suspension (respecto de los pagos que ella realizaria a los otros
operadores), la entrega de las cantidades entre los operadores “no
plantearia mas dificultades que realizar una sencilla operacién aritmética en
el momento de llevar a cabo las liquidaciones que periédicamente practican
TME y todos los operadores con los que se mantiene vigentes acuerdos de
interconexién”, dado que todos los operadores afectados mantienen entre si
continuas relaciones comerciales.

Por ello, en clara reciprocidad de la situacién que la propia TME plantea en su
escrito, cualquier resolucion que modificara el precio fijado mediante la
Resolucion impugnada, daria lugar a que los operadores interconectados
deberian compensar a TME por lo que ha dejado de cobrar segun la diferencia
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de precios en el periodo aplicable y no constituiria mayores problemas que una
simple operacion aritmética.

De lo anterior, se deduce que tampoco concurre en el presente caso la
circunstancia establecida en el apartado a) del articulo 111.2 de la LRIJPAC
para que se pueda acceder a la peticion de suspension del acto realizada por
TME, sin necesidad de proceder a realizar ponderacion alguna de intereses.

SEXTO.- Sobre la ponderacion entre el interés publico y el perjuicio que
se causaria al recurrente.

La conclusion anteriormente alcanzada, esto es que no concurre ninguna de
las dos circunstancias exigidas por el articulo 111 de la LRIJPAC (causa de
nulidad de pleno derecho y existencia de perjuicios de imposible o dificil
reparacion) conlleva per se que esta Comision deniegue la suspension
solicitada por TME, todo ello sin que sea proceda ponderar ningun tipo de
perjuicio.

En todo caso, cabe manifestar a tal respecto que concurre el interés publico en
la ejecutividad de las Resoluciones de esta Comisién, debido, entre otras
causas, a la seguridad juridica que ello conlleva, seguridad que quedaria
afectada en caso de suspension de los efectos de la Resolucion recurrida. Este
interés publico es, en principio, superior al particular que hipotéticamente
tendria el recurrente en la suspensiéon, por cuanto no se han justificado
debidamente los supuestos efectos perjudiciales que la ejecucién inmediata de
la Resolucion pueda tener en relacién con los intereses particulares de TME,
los cuales, por otra parte, en todo caso habrian de ponerse en relacion con los
posibles efectos perjudiciales que para los restantes operadores pudiera tener
la suspension del acto recurrido.

SEPTIMO.- Sobre el ofrecimiento de caucién.

Como se ha sefialado en los Antecedentes de Hecho, TME finaliza su solicitud
de suspension haciendo expreso ofrecimiento de caucion o garantia al objeto
de asegurar, en su caso, la inmediata ejecucion posterior de la Resolucion
recurrida.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 111.4 de la LRIPAC, en su redaccion
dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, regula la caucion o garantia que el
organo competente podra exigir para responder de los perjuicios de cualquier
naturaleza que pudiera ocasionar la suspension.
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Ahora bien, es necesario poner de manifiesto que la prestacion de caucién o
garantia opera como condicionamiento posterior a cumplir cuando se haya
acordado la suspension, no siendo, por tanto, un elemento a tener en cuenta a
la hora de realizar la ponderacion entre los perjuicios que causaria al interés
publico o a terceros y el que se causa al recurrente.

Como quiera que en el presente caso no procede acordar la suspension
solicitada por los motivos ya expuestos, es evidente que el ofrecimiento de
caucion realizado por TME esta vacio de contenido, toda vez, que como ha
declarado la jurisprudencia el citado ofrecimiento nunca puede ser un
presupuesto para acordar la medida cautelar solicitada. En este sentido se ha
pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de fecha 22 de enero de 2001 (RJ 2001\157) al sefalar que
“este ofrecimiento de caucion, con el consiguiente cumplimiento ulterior de ese
ofrecimiento, opera siempre como condicionamiento posterior a cumplir cuando
la tutela cautelar se concede, u otorga (...) y el Tribunal aprecie la posibilidad
de resultar algun dafio o perjuicio para los intereses publicos o de tercero, pero
nunca puede ser un presupuesto para acordarse la medida cautelar solicitada”.

OCTAVO.- Principio de ejecutividad de las resoluciones administrativas.

TME realiza una comparativa entre la situacibn que se generaria si se
procediera a suspender la Resolucion impugnada y la situacion que se
generaria si no se procediera a suspender la Resolucion impugnada. No
obstante, TME parece tener como punto de partida la existencia de suspension.

Al respecto, ha de precisarse que no cabe sino rechazar la filosofia el
planteamiento realizado por TME e invocar aqui la abundante jurisprudencia
existente que rechaza la generalidad de la suspension de los actos
administrativos restringiéndola a supuestos muy concretos. Asi, por todas baste
extractar el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 1989 (RJ 1989\4509) en los siguientes términos:

“El principio de ejecutividad de los actos de la Administracion,
aunque contra ellos se interponga recurso, sélo quiebra en
supuestos concretos como el recogido en el art.122 de la [LICA], es
decir, cuando la ejecucién hubiese de originar dafios o perjuicios de
reparacién imposible o dificil,; precepto que por su excepcionalidad
haya que interpretar restrictivamente como ha venido reiterando este
Tribunal — por ejemplo Autos de 17 y 23 de junio de 1987-;
correspondiendo a quien pretenda hacer aplicable la excepcion la
carga de demostrar que se cumplen sus requisitos..”
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Por todo lo anterior, no procede acceder a la solicitud de suspensién planteada
por TME en el recurso de reposicidn que trae causa.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE

UNICO.- Denegar la suspension de la eficacia inmediata de la Resolucién de la
Comisioén del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 11 de julio de 2002
sobre la determinacion transitoria de los precios de interconexion de Telefénica
Moviles de Espania, S.A.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesidn correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse,
con caracter potestativo, recurso de reposicién ante esta Comision en el plazo
de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente, 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 1.ocho de la Ley
12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las 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 del
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comauan, y sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B°
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M2 Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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