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D. José Giménez Cervantes, Secretario del Consejo de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el artículo 40 del
Reglamento de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 8 de agosto de 2002, se ha adoptado el
siguiente:

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO DE
REPOSICIÓN INTERPUESTO POR TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U., CONTRA
EL ACUERDO DEL SECRETARIO DE ESTA COMISIÓN DE 8 DE JULIO DE 2002,
SOBRE LA REMISIÓN DE LA DOCUMENTACIÓN DEL EXPEDIENTE OM
2002/6634.

En relación con el escrito de 16 de julio de 2002 presentado por la representación
legal de TELEFÓNICA DE ESPAÑA, S.A.U. por el que interpone recurso potestativo
de reposición contra el acuerdo adoptado por el Secretario de esta Comisión de 8 de
julio de 2002 con relación al expediente OM 2002/6634, sobre la oferta de TTP a
locutorios, el Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones ha
adoptado, en su sesión núm.  29/02 del día de la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 8  de agosto de 2002, recaída en el expediente A.J. 2002/7230.

HECHOS

PRIMERO.- En el marco del expediente OM 2002/6634, esta Comisión del Mercado
de las Telecomunicaciones (en adelante CMT), notificó a TELEFÓNICA DE
ESPAÑA, S.A.U. (en adelante TESAU) el inicio del trámite de audiencia en el
procedimiento de referencia, adjuntando a dicha comunicación un Informe de los
Servicios de esta Comisión con respecto a los hechos analizados en el expediente.

SEGUNDO.- En su escrito de contestación en trámite de audiencia, TESAU realizó
una serie de consideraciones con respecto a determinados documentos que
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obraban en el expediente de referencia como confidenciales, señalando que la falta
de acceso a dichos documentos le impedía ejercer los derechos que como
interesada le reconocía el ordenamiento jurídico y le generaba indefensión.

TERCERO.- Ante las alegaciones de TESAU con respecto a los documentos
declarados confidenciales por esta Comisión, mediante escrito de 8 de julio de 2002
se le remitió fotocopia del índice del expediente significando a TESAU que por un
plazo único e improrrogable de cinco días, podía proceder a:

"1.- En su caso, solicitar a esta Comisión la remisión de copia de algún
documento cuyo contenido desee comprobar.

2.- Contrastar su contenido con los documentos correspondientes que obren en
su poder.

3.- En caso de considerar que el contenido de los documentos remitidos no
coincide con el de los originales, ponerlo de manifiesto y presentar las
alegaciones y documentos que a este respecto estime procedentes".

Asimismo, se señalaba a TESAU que el mencionado escrito "no supone una
ampliación del plazo concedido en su momento para la cumplimentación del trámite
de audiencia, que salvo para los efectos expuestos en los apartados 1, 2 y 3
precedentes ha finalizado con arreglo a lo establecido en los artículos 84 y 76 de la
LRJPAC, lo cual se notifica a los efectos de lo dispuesto en el artículo 76.3 de dicho
texto legal".

CUARTO.- Tras proceder a tomar vista completa del expediente y solicitar copia de
todos aquellos documentos que tuvo por conveniente, TESAU procedió a presentar,
mediante escrito de 16 de julio de 2002, recibido en esta Comisión el 18 de julio,
Recurso de Reposición con respecto al citado escrito de esta Comisión de 8 de julio
de 2002.

Dos son los extremos expuestos por TESAU en las alegaciones efectuadas en
mencionado recurso, correspondiéndose con los motivos segundo y tercero de dicho
escrito respectivamente, ya que en el primer motivo, TESAU analiza la procedencia
de la interposición del recurso de reposición contra un acto de trámite, esto es, el
acto de 8 de julio de 2002.

En primer lugar, se alega por esta entidad la presunta indefensión que se le habría
generado como consecuencia de la supuesta imposibilidad establecida en el acto
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recurrido de realizar nuevas alegaciones a partir del análisis de los documentos
declarados previamente como confidenciales por esta Comisión.

Esto provoca, conforme a lo alegado por TESAU, vulneración del contenido del
artículo 24 de la Constitución Española, derivando el acto recurrido en nulidad de
pleno derecho conforme a lo dispuesto por el artículo 62.1.a) de la LRJPAC.

En segundo término, TESAU invoca, igualmente, la nulidad de pleno de derecho de
todo lo actuado hasta el momento, de conformidad a lo dispuesto en el artículo
62.1.e), al haberse quebrantado el contenido de los artículos 37 y 84 de la LRJPAC,
por estimar que se había prescindido, total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido causándole indefensión.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.  FUNDAMENTOS JURÍDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificación

El artículo 107 de la LRJPAC, en la redacción dada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, que la modifica, establece que contra aquellos actos de trámite que
produzcan indefensión, entre otros, podrá interponerse por los interesados los
recursos de alzada y potestativo de reposición, que cabrá fundar en cualquiera de
los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los artículos 62 y 63 de dicha ley.

El recurrente califica expresamente su escrito de 16 de julio de 2002 (con fecha de
entrada en el Registro de esta Comisión el día 18 del mismo mes) como de recurso
de reposición.

SEGUNDO.- Admisión a trámite.

El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el artículo 117
de la LRJPAC y cumpliendo con todos los requisitos de forma establecidos en el
artículo 110.1 de la misma Ley, por lo que debe entenderse interpuesto en tiempo y
forma, procediendo su admisión a trámite.

TERCERO.- Legitimación de la entidad recurrente.
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El artículo 107 de la LRJPAC requiere la condición de interesado para estar
legitimado en la interposición del recurso alzada y potestativo de reposición. La
entidad recurrente ostenta efectivamente dicha condición, de conformidad a lo
dispuesto por el artículo 31 de la LRJPAC. En atención a lo anterior, se reconoce
legitimación activa a la recurrente para la interposición del presente recurso
potestativo de reposición.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso corresponde, de conformidad con
lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la CMT, al ser el
órgano administrativo que dictó el acto impugnado.

Así el acto recurrido de 8 de julio de 2002 se dictó por el Secretario de esta
Comisión, como acto delegado del Consejo, por lo que, al amparo de artículo 13.4
de la LRJPAC, se considera dictado por el órgano delegante, esto es, el Consejo de
la CMT, correspondiendo a éste resolver el mismo, conforme a lo dispuesto en el
artículo 116 de la LRJPAC.

El presente recurso deberá ser resuelto y su resolución notificada en el plazo de un
mes contado desde el día siguiente a su interposición, según lo establecido en el
artículo 117.2 de la misma Ley.

II.  FUNDAMENTOS JURÍDICO MATERIALES

PRIMERO.- SOBRE LA VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO DE DEFENSA.
VULNERACIÓN DEL ARTÍCULO 24 DE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA. Artículo
62.1.a) DE LA LEY 30/1992.

El segundo motivo del recurso de reposición presentado por TESAU se fundamenta
en la indefensión que se le habría generado por el acto de esta Comisión de 8 de
julio, en el mismo sentido alegado por la operadora en la tramitación del expediente
OM 2002/6634.

Así, TESAU hace referencia a las alegaciones realizadas en la fase de audiencia en
las que se ponía de manifiesto la indefensión que le causaba el reconocimiento del
derecho a realizar alegaciones al amparo del artículo 84 de la LJRPAC sin que se
les permitiera conocer el contenido de gran parte de los documentos obrantes en el
expediente y empleados para la elaboración del Informe enviado por esta Comisión
en el trámite de audiencia.
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Señala TESAU que posteriormente, mediante el escrito de 8 de julio recurrido, se
habría procedido a levantar la confidencialidad de la mencionada documentación
pero sin reconocérseles el paralelo derecho a hacer alegaciones, pues éstas se les
limitaban a poner de manifiesto la falta de veracidad de los documentos cuando el
interés de TESAU no estaría tanto en poder contrastar la veracidad de los
documentos como en poder alegar con respecto a su contenido.

En efecto, en la tramitación del expediente OM 2002/6634, esta Comisión declaró
determinados documentos como confidenciales, debiendo destacarse que entre
ellos se encontraban las respuestas a los requerimientos de información de la propia
TESAU, de acuerdo con lo solicitado por esta entidad. El resto de la documentación
declarada confidencial se refería de un modo u otro a clientes de TESAU, como
aquellos que le habían solicitado determinadas líneas y no las habían recibido. Por
este motivo, precisamente, la declaración de confidencialidad de la mayor parte de la
documentación obrante en el expediente obedecía a preservar los intereses
comerciales de TESAU, y así se le señalaba a este operador en el escrito de 8 de
julio de 2002 recurrido.

Debe destacarse que esta Comisión, ante las alegaciones de TESAU al informe de
audiencia, procedió a remitirle, mediante el acto de 8 de julio, copia del índice del
expediente, concediéndole un nuevo plazo de 5 días hábiles para que realizara las
alegaciones correspondientes. No obstante, TESAU entendió, de la dicción de dicho
acto, que dicha remisión únicamente tenía por objeto que pudiera comprobar la
veracidad de toda la documentación obrante en el mismo en el plazo de 5 días
hábiles.

No obstante, ha de entenderse que las restricciones impuestas respecto de las
alegaciones que podía formular TESAU no tenían otro objetivo que limitar las
mismas a las que, directa o indirectamente, se derivaban de los documentos cuya
confidencialidad había sido levantada, y no a otras cuestiones que nada tuvieran que
ver con esos documentos; si TESAU alegara respecto de estos otros extremos, que
nada tenían que ver con los documentos cuya confidencialidad. se había levantado,
se infringiría el principio de igualdad y contradicción, pues el trámite podría ser
utilizado para contestar las alegaciones de otros interesados en el expediente, los
cuales no habían tenido idéntica oportunidad respecto de las alegaciones de
TESAU. Sin embargo, TESAU no lo ha interpretado así, y ha entendido el acto
impugnado como limitativo de su derecho de defensa, al restringir en exceso el
ámbito de sus alegaciones.

En el propio acto recurrido se señalaba que dicho trámite "no supone una ampliación
del plazo concedido en su momento para la cumplimentación del trámite de
audiencia, que salvo para los efectos expuestos en los apartados 1, 2 y 3
precedentes ha finalizado con arreglo a lo establecido en los artículos 84 y 76 de la
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LRJPAC", por lo que se estaba señalando que, respecto de las tres cuestiones
mencionadas, el trámite de audiencia no había finalizado, esto es, única y
exclusivamente para realizar alegaciones respecto de los documentos cuya
confidencialidad se levantaba.

Por esa razón, dado que el acto recurrido era susceptible, por su redacción, de ser
interpretado de forma restrictiva, como ha hecho TESAU, e interpretado de esta
manera podría limitar su derecho de defensa, se estima parcialmente el recurso,
concediendo a TESAU un nuevo plazo improrrogable de 15 días para que pueda
alegar cuanto a su derecho convenga con relación, directa o indirecta, a los
documentos cuya confidencialidad se ha levantado.

En atención a todo cuanto antecede, ha de concluirse que procede estimar
parcialmente la primera alegación formulada por la recurrente sobre la necesidad de
un nuevo plazo para realizar alegaciones relativas única y exclusivamente a los
documentos cuya confidencialidad se levantó mediante el acto recurrido.

SEGUNDO.- SOBRE LA NULIDAD DE PLENO DERECHO AL PRESCINDIRSE
TOTAL Y ABSOLUTAMENTE DEL PROCEDIMIENTO LEGALMENTE EXIGIDO.
ARTÍCULOS 37, 84 y 62.1.a) DE LA LEY 30/92.

En el último motivo del recurso TESAU alega que se habría vulnerado un trámite
procedimental por limitación indebida de su derecho de efectuar alegaciones al
amparo del artículo 84 de la LJRPAC que implicaría la nulidad del acto al causar
indefensión de conformidad con el artículo 62.1.e) de la LJRPAC. Por dicho motivo,
solicita a esta Comisión en el Suplico del recurso, la nulidad de lo actuado con
suspensión del procedimiento hasta la resolución del recurso.

En este sentido, debe destacarse que el artículo 62.1.e) de la LJRPAC establece
que son nulos los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido. Sin embargo, es evidente que en el
procedimiento OM 2002/6634 se han venido respetando absolutamente todos los
trámites y plazos que establece el ordenamiento jurídico, desde las comunicaciones
de apertura del procedimiento hasta las comunicaciones de inicio del trámite de
audiencia en el que, como se ha señalado, se remitió previamente a todos los
interesados un completo Informe con el fin de facilitarles la realización de
alegaciones, la presentación de documentos o, en su caso, la solicitud de
documentos a esta Comisión.

Es más, el escrito de 8 de julio de 2002 venía a sumarse al trámite de audiencia
concedido en el procedimiento con el objeto de otorgar la posibilidad a TESAU de
alegar todas aquellas cuestiones referidas a la documentación cuya confidencialidad
se levantaba.
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No había existido en ningún momento una solicitud de acceso por parte de TESAU a
la documentación señalada, y aún así esta Comisión le remitía un índice y otorgaba
un nuevo plazo para que pudiera proceder a ello, limitándose a los documentos
citados.

En todo caso, habida cuenta que TESAU ha podido interpretar de forma restrictiva la
redacción del acuerdo de 8 de julio, tal y como se ha mencionado anteriormente, se
procede a otorgar a TESAU un nuevo plazo de quince días hábiles para que pueda
realizar todas aquellas alegaciones y presentar cuantos documentos considere
convenientes, únicamente a los documentos referenciados.

Por tanto, entendiendo que no se ha vulnerado el procedimiento legalmente
establecido en la tramitación del expediente O.M. 2002/6634, procede desestimar la
alegación formulada por la recurrente sobre la nulidad de pleno derecho del acto
recurrido habida cuenta que, como se ha señalado, no se ha prescindido de ninguna
de las fases del procedimiento legalmente establecido.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Primero.  Estimar parcialmente el recurso de reposición interpuesto por Telefónica
de España, S.A.U. concediendo a TESAU un nuevo plazo improrrogable de 15 días
hábiles para que pueda alegar cuanto a su derecho convenga o presentar todos los
documentos que considere, con relación, directa o indirecta, a los documentos cuya
confidencialidad se ha levantado mediante acto de esta Comisión de 8 de julio de
2002, con el objeto de que puedan ser tenidos en cuenta en la Resolución definitiva
del procedimiento OM 2002/6634.

Segundo. Desestimar las demás alegaciones del recurso de reposición.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobación del Acta
de la sesión correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere
el presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no puede
interponerse de nuevo dicho recurso de reposición. No obstante, contra la misma
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 día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo establecido en el
artículo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones, la Disposición Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y el artículo
116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y sin perjuicio
de lo previsto en el número 2 del artículo 58 de la misma Ley.

Vº Bº
EL PRESIDENTE

EL SECRETARIO

José Mª Vázquez Quintana
José Giménez Cervantes


