COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

AJ 2001/4569

D. 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 Comisidon del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 31 de mayo de 2001, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ACUERDA NO ADMITIR EL RECURSO
POTESTATIVO DE REPOSICION INTERPUESTO POR RED HUELVA
TELECOMUNICACIONES, S.L. CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE
ESTA COMISION DE 8 DE MARZO DE 2001, POR EL QUE SE PONE FIN AL
PERIODO DE INFORMACION PREVIA A LA APERTURA DE UN
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR CONTRA LAS ENTIDADES AIRTEL
MOVIL, S.A Y RETEVISION MOVIL, S.A. Y SE ACUERDA NO INICIAR EL
MISMO.

En relacion con el escrito presentado por Red Huelva Telecomunicaciones, S.L.
contra la Resoluciéon de esta Comisiéon de fecha 8 de marzo de 2001, por la que
se pone fin al periodo de informacion previa a la apertura de procedimiento
sancionador contra las entidades Airtel Movil, S.A. y Retevision Movil, S.A. y se
acuerda no iniciar el mismo, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion num. 20/01, del dia de la
fecha, la siguiente Resolucion :

Resolucion de 31 de mayo de 2001, recaida en el expediente AJ 2001/4569.
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HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 4 de mayo de 2000, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones adoptd la Resolucidon por la que se
resolvia sobre la solicitud de intervencion presentada por "Intertrace, S.L."
relativa a la restriccion de acceso a numeros 906 de Telefénica de Espafa,
S.A.U, desde terminales de Airtel Movil, S.A. y Retevision Movil, S.A.
(expediente ME 2000/2063).

El punto unico de la parte dispositiva de la citada Resolucion establece lo
siguiente:

"Declarar la obligacion de AIRTEL Y AMENA en virtud de Ila
interoperabilidad propia del servicio telefénico disponible al publico y como
consecuencia, asimismo, de la no discriminacion que deben garantizar en
su prestacion, de no impedir el acceso a los Servicios de Inteligencia de
Red de TELEFONICA por parte de sus usuarios prepago, En particular,
deberan facilitar la terminacion de las llamadas de todos sus clientes
dirigidas a nimeros 906.3 y 906.4 de TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U."

SEGUNDO.- Con fecha 25 de mayo de 2000 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisidn una denuncia presentada por Intertrace, S.L. (en adelante,
Intertrace), en la que se exponia que Airtel Movil, S.A. (en adelante, Airtel) y
Retevision Movil, S.A. (en adelante, Amena) estaban incumpliendo la
Resolucién de esta Comision de 4 de mayo de 2000.

Ante la citada denuncia, de conformidad con lo establecido en el articulo
69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC) y el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, se abrid por los Servicios de esta Comision un periodo de
informacion previa al objeto de conocer las circunstancias del caso concreto y
la conveniencia o0 no de iniciar el correspondiente procedimiento sancionador
contra las entidades denunciadas.

Con posterioridad a la apertura del periodo de informacion previa se
recibieron dos escritos de denuncia formulados por D. Francisco Javier Lorenzo
Gil en nombre y representacion de Red de Huelva Telecomunicaciones, S.L.
cuyo contenido coincide con la denuncia formulada por Intertrace contra Airtel y
Amena.
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TERCERO.- A la vista del resultado de las actuaciones habidas en el
periodo de informacién previa, se considerd necesario recabar la intervencion
de la Inspeccion de Telecomunicaciones al objeto de que realizara determinada
actividad de inspeccion que ayudara a esta Comision a poder determinar si
concurrian circunstancias que justificasen la iniciacion o no de un expediente
sancionador contra las entidades denunciadas. De este modo, por acuerdo del
Consejo de esta Comision de 14 de diciembre de 2000 se resolvid:

“Solicitar la intervencion de los Servicios de la Inspeccion de Telecomunicaciones
del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, a los efectos de que se lleve a cabo la
inspeccion técnica que resulte necesaria para informar a esta Comision sobre:

a. Si RETEVISION MOVIL, S.A. y ARTEL MOVIL, S.A. estan permitiendo la
terminacion de las llamadas dirigidas a numeros 906.3 y 906.4 originadas por
cualquiera de sus usuarios con independencia de la modalidad de contratacion
elegida por el usuario (usuarios con contrato o usuarios en la modalidad de
prepago). En caso afirmativo indicar la fecha a partir de la cual se estan
permitiendo las citadas terminaciones de llamadas.

b. Si se estan imponiendo condiciones distintas a los usuarios para la terminacion
de las llamadas a los nimeros 906.3 y 906.4 de TESAU en razén de que los
usuarios llamantes dispongan de un contrato de abono o utilicen el servicio
telefénico maévil en la modalidad de prepago y, en su caso, cuales son tales
condiciones."

CUARTO.- Mediante escrito con entrada en el Registro de esta Comision el
2 de febrero de 2001, el Subdirector General de Inspeccidén y Supervision de la
Direccién General de Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia remiti6 el informe solicitado por esta
Comisién por acuerdo de 14 de diciembre de 2000. Como resumen de la
inspeccion realizada, el informe afirma lo siguiente:

‘A. Tanto Airtel Mévil, S.A. como Amena, estan permitiendo actualmente la
terminacion de las llamadas dirigidas a numeros 906.3 y 906.4 originadas por
cualquiera de sus usuarios con independencia de la modalidad de contratacion
(pospago o prepago). La fecha a partir de la que se estan permitiendo las
citadas terminaciones de llamadas es el 31 de agosto de 2000 para ambos
operadores.

B. En cuanto a si se estan imponiendo condiciones distintas a los usuarios para la
terminacion de las llamadas a los numeros 906.3 y 906.4 en razén de que los
usuarios llamantes dispongan de un contrato de pospago o prepago:

Amena no dispone de condicion distinta, ni en cuanto al acceso ni en
cuanto al tipo de tarifa.
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Airtel Mévil, S.A., desde un teléfono de prepago se ha de llamar al servicio
de cliente 123 para habilitar el acceso a dichas numeraciones con un coste de
1000 pts. Desde teléfono de pospago es directo el acceso, sin ningin coste. En
cuanto al tipo de tarifa, también es diferente, siendo la llamada mas cara si se
realiza desde un teléfono prepago que desde un teléfono pospago.”

QUINTO.- Con fecha 8 de marzo de 2001, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones aprobd la Resolucion por la que se ponia
fin al periodo de informacion previa a la apertura de un procedimiento
sancionador contra las entidades Airtel Movil, S.A. y Retevision Movil, S.A. y se
acordaba no iniciar el mismo.

SEXTO.- El 23 de abril de 2001 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de Red Huelva Telecomunicaciones, S.L., por el que se

interpone recurso de reposicidn contra la citada Resolucién de 8 de marzo de
2001.

En el mencionado escrito, Red Huelva Telecomunicaciones, S.L. se refiere
a las conclusiones que se contienen en el resumen de la inspeccion realizada
por los Servicios Técnicos de Inspecciéon de la Subdireccion General de
Inspeccidon y Supervision de la Direccion General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacién. En relacion con la conclusion contenida en la
letra “A” del resumen del informe de inspeccion, Red Huelva
Telecomunicaciones, S.L. manifiesta lo siguiente:

“En lo que a Amena se refiere nos gustaria solicitar una nueva intervencion
conjunta entre los Técnicos de la Direccion General de Telecomunicaciones y
nuestros propios técnicos. Estamos en condiciones de proporcionar a los
inspectores de la DGTel una relacion de los n°s 906 a los que, al llamar desde un
terminal prepago, Amena permite acceder pero, en ese mismo instante, corta las
comunicaciones e invalida las tarjetas del terminal llamante. Esto es, cuando
menos trato discriminatorio, ademas de una estafa transparente, puesto que quita
el saldo a la tarjeta.”

En relacion con la conclusion contenida en la letra “B” del resumen del
informe de la inspeccién (que expone que el tipo de tarifa de Airtel para los
usuarios prepago es ‘mas cara”), Red Huelva Telecomunicaciones, S.L. matiza
que, a su juicio, la mencionada tarifa es, en realidad, “ostensiblemente” mas
cara, manifestando, asimismo, lo siguiente:

“Entendemos, como en el caso anterior, que existe, cuando menos trato

discriminatorio y ademas improcedente, puesto que:

1. Ningun terminal (teléfono) del pais paga cuota de alta excepto los de
prepago, lo que resulta aparentemente absurdo puesto que los 906 son
servicios caros, y el terminal prepago los ha abonado por adelantado, no
existiendo por tanto ningun riesgo de impago para el titular del servicio.
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2. La tarifa es ostensiblemente mas cara desde un teléfono prepago que
desde el pospago.
La norma habitual del mercado es que por pronto pago, cuanto mas en este caso,
pago adelantado, se originan descuentos. Al parecer el mercado de los teléfonos
moviles prepago intenta quebrar las leyes Iogicas del mercado.”

El escrito termina con la siguiente peticidon: “.., rogamos a la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones se digne reconsiderar el asunto objeto de este
recurso y reabrir el expediente”.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. Fundamentos juridicos procedimentales.
Primero.- Calificacion.

El articulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en delante LRJPAC), en la redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13
de enero, que la modifica, 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.

Teniendo en cuenta lo anterior y que las Resoluciones de esta Comision
ponen fin a la via administrativa, procede, a 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 potestativamente en
reposicién ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado, calificar el escrito
presentado como un recurso potestativo de reposicion interpuesto contra la
Resolucién de esta Comisién de 8 de marzo de 2001.

Segundo.- Admisién a tramite.
» Sobre el plazo para la interposicion del recurso de reposicion.

De conformidad con el articulo 117 de la LRJPAC, el plazo para la
interposicion del recurso de reposicion sera de un mes, si el acto fuera expreso.

La Resolucion de 8 de marzo de 2001, contra la cual Red Huelva
Telecomunicaciones, S.L. pretende interponer recurso de reposicion fue
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notificada a esta entidad el 14 de marzo de 2001, segun consta en el acuse de
recibo correspondiente a dicha notificacion. El escrito presentado por Red
Huelva Telecomunicaciones, S.L. tuvo entrada en el Registro de esta Comision
en fecha 23 de abril de 2001.

De acuerdo con el citado articulo 117 de la LRJPAC cabe concluir que el
citado escrito de Red Huelva ha sido presentado fuera del plazo establecido
para interponer recurso de reposicion.

» Sobre el objeto de la impugnacion:

En el escrito presentado, Red Huelva Telecomunicaciones, S.L. expresa,
unicamente, una disconformidad respecto de las conclusiones contenidas en el
informe de inspeccion de los Servicios Técnicos de Inspeccion del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia, conclusiones que se recogen en el HECHO CUARTO de
la Resolucion de 8 de marzo de 2001, objeto de impugnacion. En efecto, en el
escrito presentado por Red Huelva Telecomunicaciones se declara: “Queremos
manifestar que estamos de acuerdo con los hechos: PRIMERO, SEGUNDO Y
TERCERO./ En Ilo que se refiere al CUARTO (resumen de la inspeccion
realizada) el informe afirma lo siguiente: (...)”. A continuacion, el escrito
contiene las unicas alegaciones que se realizan, previas a la concrecion de la
peticion que se dirige a esta Comision.

Dicho informe de los Servicios de Inspeccion tiene la consideracion de
acto de tramite que se integré en el procedimiento administrativo sustantivo que
resolvié el Acuerdo del Consejo de 8 de marzo de 2001, no siendo, por tanto,
susceptible de ser recurrido de una forma autbnoma. Mas aun, esta Comisiéon
carece de competencia para conocer de recursos administrativos frente actos
(sean o no de tramite) dictados por o6rganos del Ministerio de Ciencia y
Tecnologia.

» Sobre el motivo de la impugnacion:

De conformidad con el articulo 107.1 de la LRJPAC, los recursos de
reposicion que interpongan los interesados habran de fundarse en alguno de
los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta
Ley.

En el escrito presentado por Red Huelva Telecomunicaciones, S.L. no se
indica la infraccidn o la vulneracion concreta de las normas del ordenamiento
juridico en las que supuestamente ha incurrido la resolucion impugnada, sino
que el citado escrito se centra en manifestar disconformidad con las
conclusiones de hecho a las que llega el informe de los Servicios Técnicos de
Inspeccidn de la Subdireccidon General de Inspecciéon y Supervision de la
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Direccion General de Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion, del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

» Sobre el interés del recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere, como requisito indispensable para la
interposicion del recurso potestativo de reposicion, que el recurrente tenga la
condicion de interesado.

Por lo que se refiere a la condicion de interesado de Red Huelva
Telecomunicaciones, S.L., para interponer el recurso objeto del presente
procedimiento, ha de tenerse en cuenta que segun lo establecido en los
apartados a) y c) del articulo 31 de la citada Ley procedimental, se consideran
interesados en el procedimiento administrativo aquellos que lo promuevan
como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivo o
aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos puedan resultar
afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucion definitiva. La letra b) de este articulo 31 se refiere a los que,
sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte.

Analizada la parte dispositiva de la resolucion y los motivos de
impugnacién alegados por la entidad recurrente, se llega a la conclusion de que
Red Huelva Telecomunicaciones, S.L. no tiene la condicién de interesado para
poder impugnar la Resolucién de 8 de marzo de 2001 por cuanto que la
anulacion de la misma no es susceptible de producir efectos, positivos o
negativos, en la entidad recurrente.

La Resolucion de 8 de marzo de 2001 acuerda poner fin al periodo de
informacion previa que se habia abierto contra las entidades Airtel Moévil, S.A. y
Retevision Movil, S.A. (a raiz de las denuncias presentadas por Intertrace, S.L.
y Red Huelva Telecomunicaciones, S.L., por un presunto incumplimiento de la
Resolucién de 4 de mayo de 2000), y no iniciar el procedimiento sancionador.

No se observa un interés que, legitimamante, pueda ostentar el
denunciante para impugnar la Resolucion de 8 de marzo de 2001, puesto que
la hipotética imposicibn de una sanciéon a las entidades denunciadas no
produciria efecto positivo alguno en la esfera juridica de Red Huelva
Telecomunicaciones, S.L.

En este sentido, cumple recordar la jurisprudencia en materia de interés
legitimo (especificamente, la existente en relacion a los denunciantes y los
procedimientos sancionadores). A este respecto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2000 (RJ 2000/1327) senala:
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“En esta nueva linea de reflexion la Sala comparte las razones de la
jurisprudencia al principio aludida, que confirmdé las declaraciones de
inadmisibilidad de recursos de alzada ante el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial por falta de leqitimacion de los denunciantes-recurrentes contra
resoluciones de archivo de denuncias o de diligencias disciplinarias de la
correspondiente Comision del mismo, si bien da el paso nuevo de entender que
las mismas razones deben extenderse al proceso, puesto que la clave para la
determinacion de si existe o no un interés legitimo en el proceso de
impugnacion de una resolucion del Consejo General del Poder Judicial, dictada
en expediente abierto a virtud de denuncia de un particular por una hipotética
responsabilidad de un Juez, debe situarse en el dato de si la imposicion de
una sancion al Juez puede producir un efecto positivo en la esfera juridica
del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera, y
sera asi, en cada caso, y en funcion de lo pretendido, como pueda darse la
contestacion adecuada.

(...)

Reconsiderada asi la relacion entre la eventual responsabilidad patrimonial
«ex» art. 121 CE y la responsabilidad disciplinaria del causante del
funcionamiento anormal, la Sala estima que en nada se potencia la primera por
la segunda, ni los procedimientos conducentes a su establecimiento respectivo,
por lo que no encuentra en la referencia al art. 121 CE base de anclaje de un
interés legitimador del denunciante en via disciplinaria, sobre la que poder
sustentar, en su caso, una hipotética condicion de parte en el procedimiento
administrativo a que pueda dar lugar la denuncia, o una derivada condicion de
parte procesal en un ulterior recurso contencioso-administrativo de
impugnacion de resoluciones dictadas en aquel procedimiento administrativo,
porque la amplitud con la que la jurisprudencia viene interpretando el art. 28.1
a) de nuestra Ley Jurisdiccional, por exigencias del art. 24.1 CE, y la
sustitucion del concepto de interés directo por el de interés legitimo, no
llega hasta el extremo de que no se condicione, en todo caso, la
legitimacion a la existencia de un interés real, y por decirlo con palabras
del Tribunal Constitucional (STC 143/1987, F. 39 el interés legitimo, al que
se refiere el art. 24.1 [en el que debe disolverse el concepto mas
restrictivo del art. 28.1 a) LJCA], «equivale a titularidad potencial de una
posicion de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la
pretension y que se materializaria de prosperar ésta» (SSTC 60/1982,
62/1983, 25711988 y 9711991, entre otras).

Asi, si segun antes se ha razonado, ese hipotético interés no se da en el caso
concreto, porque la situacion juridica del denunciante-recurrente no
experimenta ventaja alguna por el hecho de que se sancione al Juez
denunciado, es claro que aunque se tome un nuevo rumbo en la jurisprudencia,
no se violenta en lo mas minimo el principio general de flexibilidad con la
apreciacion del requisito procesal de la legitimacion.”

En atencién a lo anterior, procede declarar la inadmisibilidad del recurso
por haberse interpuesto fuera de plazo, impugnar un acto de tramite dictado por
un érgano del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, no fundamentarse el recurso
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en ninguno de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulo 62
y 63 de la LRJPAC y por no ostentar la recurrente la condicion de interesado
requerida por el articulo 107 de la citada Ley procedimental.

Tercero.- Competencia para resolver.

La competencia para resolver los recursos corresponde, de conformidad
con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano administrativo que
dicto el acto impugnado.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

No admitir el recurso postestativo de reposicion interpuesto por Red Huelva
Telecomunicaciones, S.L. contra la Resolucion de esta Comision de 8 de
marzo de 2001, por la que se pone fin al periodo de informacién previa a la
apertura de un procedimiento sancionador contra las entidades Airtel Movil, SA.
y Retevisién Movil S.A. y se acuerda no iniciar el mismo.

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 sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. 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 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 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
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Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero
2 del articulo 58 de la misma Ley.

V°. B°. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José Maria Vazquez Quintana.
José Giménez Cervantes.
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