COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesién del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 7 de marzo de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA
AGRUPACION DE OPERADORES DE CABLE, A..LE CONTRA DIVERSOS
ACUERDOS ADOPTADOS POR EL CONSEJO DE LA CMT RELATIVOS AL
OTORGAMIENTO DE AUTORIZACIONES GENERALES DE TIPO C.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la
AGRUPACION DE OPERADORES DE CABLE, A.LE. (en adelante, AOC)
contra las Resoluciones de esta Comision de otorgamiento de autorizaciones
de tipo C a Angel Seguridad y Telecomunicaciones, S.L. (de fecha 1 de
marzo de 2001), Ayuntamiento de Urnieta (4 de marzo de 1999), Cable
Visién Coria, S.L. (8 de noviembre de 2001), Cablemurcia, S.L.U. (21 de
septiembre de 2000), Cablevision do Carballifio, S.L. (18 de febrero de
1999), Canal 4 Morén , S.L. (11 de octubre de 2001), Caprivi, S.A. (26 de julio
de 2001), D.T.C. (11 de octubre de 2001), Galivision, S.A. (18 de marzo de
1999), Garcia Morejon, Francisco Manuel (11 de octubre de 2001), Gomez-
Roso Diaz-Cacho Petra (18 de octubre de 2001), Ibertele, S.L. (1 de marzo
de 2001), Ibivision, S.A.U. (13 de diciembre de 2001), Instal-Lacions del
Solsonés, S.L. (1 de marzo de 2001), Irutel, S.L. (24 de mayo de 2001), La
Senia Cable, S.L. (27 de septiembre de 2001), Lebrija TV, S.L. (11 de octubre
de 2001), Lorca T.V. Sol, S.L. (11 de octubre de 2001), Moldes Cobelas,
David (25 de febrero de 1999), Multivision, S.C. (13 de diciembre de 2001),
Nova Visién Verin, S.L. (18 de febrero de 1999), Procono, S.A. (20 de
septiembre de 2001), Sociedad Cooperativa de Trabajo Asociado, DTV (13
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de diciembre de 2001), T.V. Almansa, S.L. (28 de junio de 2001), Tele
Alhama, S.L. (11 de octubre de 2001), Tele Bullas, S.L. (11 de octubre de
2001), Tele Red, S.A. (11 de octubre de 2001), Tele-Callosa, S.L. (11 de
octubre de 2001), Telecable Jumilla, S.L. (1 de marzo de 2001),
Telecaravaca, S.L. (11 de octubre de 2001), Telecondado, S.L. (11 de
octubre de 2001), Teledistribucién de Video Fuengirola, S.L. (8 de
noviembre de 2001), Teledistribucion Totana, S.L. (11 de octubre de 2001),
Telepalma, S.L. (13 de diciembre de 2001), Teleroda, S.L. (11 de octubre de
2001), Televideo Novelda, S.A. (7 de junio de 2001), Television de Almadén,
S.L. (13 de diciembre de 2001), Television Benejuzar, S.L. (11 de octubre de
2001), Television Horadada, S.A. (15 de marzo de 2001), Television
Dolores, S.L. (1 de marzo de 2001), Televisién por Cable Santa Pola, S.L.
(23 de marzo de 2000), Teleyecla, S.L. (1 de marzo de 2001), Tomelloso Best
Service, S.L. (1 de marzo de 2001), TV Atarfe, S.L. (29 de noviembre de
2001), TV-15-30, S.L. (11 de octubre de 2001), Velevi, S.A. (18 de octubre de
2001) y Videoluc, S.A. (11 de octubre de 2001), el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion nam. 09/02 del
dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 7 de marzo de 2001, recaida en el expediente AJ 2002/ 5964.

HECHOS

PRIMERO.- Por medio de diversas Resoluciones de esta Comision se ha
acordado la inscripcién en el Registro Especial de Autorizaciones Generales,
como titulares de una autorizacion tipo C, de las entidades siguientes: Angel
Seguridad y Telecomunicaciones, S.L., Axarquia Telecom, S.A., Ayuntamiento
de Urnieta, Cable Vision Coria, S.L., Cablemurcia, S.L.U., Cablevision do
Carballifio, S.L., Canal 4 Morén , S.L., Caprivi, S.A., D.T.C., Galivién, S.A.,
Garcia Morejon, Francisco Manuel, Gomez-Roso Diaz-Cacho Petra, Ibertele,
S.L., Ibivision, S.A.U., Instal-Lacions del Solsones, S.L., Irutel, S.L., La Senia
Cable, S.L., Lebrija TV, S.L., Lorca T.V. Sol, S.L., Moldes Cobelas, David,
Multivision, S.C., Nova Vision Verin, S.L., Procono, S.A., Sociedad Cooperativa
de Trabajo Asociado, DTV, T.V. Almansa, S.L., Tele Alhama, S.L., Tele Bullas,
S.L.,, Tele Red, S.A., Tele-Callosa, S.L., Telecable Jumilla, S.L., Telecaravaca,
S.L.,, Telecondado, S.L., Teledistribucion de Video Fuengirola, S.L.,
Teledistribuciéon Totana, S.L., Telepalma, S.L., Teleroda, S.L., Televideo
Novelda, S.A., Televisibn de Almadén, S.L., Television Benejuzar, S.L.,
Televisiébn Horadada, S.A., Television Dolores, S.L., Television por Cable Santa
Pola, S.L., Teleyecla, S.L., Tomelloso Best Service, S.L., TV Atarfe, S.L., TV-
15-30, S.L., Velevi, S.A., Videoluc, S.A.
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Con caracter general, la habilitacibn concedida a las entidades mencionadas
por medio de la autorizacion de tipo C comprende el “servicio de transmision de
informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas fijas” (modalidad
bajo la que se prestan los servicios de video bajo demanda, video casi bajo
demanda y video a la carta —que son los servicios a los que el recurrente
refiere su impugnacion-). No obstante, ha de sefialarse que la habilitacion que
consta concedida a alguna de las entidades antes mencionadas por virtud de la
autorizacion general de tipo C otorgada no se refiere al servicio de transmisién
de informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas fijas (sino que
se refiere, segun el caso, al servicio de interconexion de redes en area local, a
la provisién del servicio de acceso a Internet, o al suministro de conmutacién de
datos por paquetes o circuitos).

SEGUNDO. Escrito de interposiciéon del recurso.- Con fecha 28 de
enero de 2002, ha tenido entrada en el Registro de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito de la AOC por el que se interpone recurso de
reposicién contra las Resoluciones de esta Comision que identifica como
Resolucién de otorgamiento de una autorizacion tipo C a Angel Seguridad y
Telecomunicaciones, S.L. (de fecha 1 de marzo de 2001), Axarquia Telecom,
S.A. (de 26 de abril de 2000), Ayuntamiento de Urnieta (4 de marzo de 1999),
Cable Vision Coria, S.L. (8 de noviembre de 2001), Cablemurcia, S.L.U. (21 de
septiembre de 2000), Cablevision do Carballifio, S.L. (18 de febrero de 1999),
Canal 4 Morén , S.L. (11 de octubre de 2000), Caprivi, S.A. (26 de julio de
2001), Galivion, S.A. (18 de marzo de 1999), Garcia Morejon, Francisco
Manuel (11 de octubre de 2001), Gémez-Roso Diaz-Cacho Petra (18 de
octubre de 2001), Ibertele, S.L. (1 de abril de 2001), Ibivision, S.A.U. (13 de
diciembre de 2001), Instal-Lacions del Solsoneés, S.L. (1 de marzo de 2001),
Irutel, S.L. (24 de mayo de 2001), La Senia Cable, S.L. (27 de septiembre de
2001), Lebrija TV, S.L. (11 de octubre de 2001), Lorca T.V. Sol, S.L. (11 de
octubre de 2001), Moldes Cobelas, David (25 de febrero de 1999), Multivision,
S.C. (18 de febrero de 1999), Nova Vision Verin, S.L. (13 de diciembre de
2001), Procono, S.A. (20 de septiembre de 2001), Sociedad Cooperativa de
Trabajo Asociado, DTV (13 de diciembre de 2001), T.V. Almansa, S.L. (28 de
junio de 2001), Tele Alhama, S.L. (11 de octubre de 2001), Tele Bullas, S.L. (11
de octubre de 2001), Tele Red, S.A. (11 de octubre de 2001), Tele-Callosa,
S.L. (11 de octubre de 2001), Telecable Jumilla, S.L. (1 de marzo de 2001),
Telecaravaca, S.L. (11 de octubre de 2001), Telecondado, S.L. (11 de octubre
de 2001), Teledistribucion de Video Fuengirola, S.L. (8 de octubre de 2001),
Teledistribucién Totana, S.L. (11 de octubre de 2001), Telepalma, S.L. (13 de
diciembre de 2001), Teleroda, S.L. (11 de octubre de 2001), Televideo
Novelda, S.A. (11 de octubre de 2001), Televisiébn de Almadén, S.L. (13 de
diciembre de 2001), Television Benejuzar, S.L. (11 de octubre de 2001),
Television Horadada, S.A. (15 de marzo de 2001), Televisién Dolores, S.L. (1
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de marzo de 2001), Televisién por Cable Santa Pola, S.L. (23 de marzo de
2000), Teleyecla, S.L. (1 de marzo de 2001), Tomelloso Best Service, S.L. (1
de marzo de 2001), TV Atarfe, S.L. (29 de noviembre de 2001), TV-15-30, S.L.
(29 de noviembre de 2001), Velevi, S.A. (18 de octubre de 2001), Videoluc,
S.A. (11 de octubre de 2001).

En el escrito presentado, la AOC expone, basicamente, lo siguiente:

- Que la AOC “es una Agrupacion de Interés Econémico cuyo objeto social es entre
otros realizar actividades auxiliares a las que realizan sus socios con el fin de
facilitar y mejorar, ..., los resultados de la actividad de prestacion del servicio de
telecomunicaciones por cable”. Segun expone la AOC en su escrito, las
entidades que integran esta Agrupacion de Interés Econdmico son: Aragén
de Cable, S.A.U., Cabletelca, S.A.U., Cable i Televisiébn de Catalunya,
S.A.U., Euskaltel, S.A., Madritel Comunicaciones, S.A., R Cable vy
Telecomunicaciones Galicia, S.A., R Cable y Telecomunicaciones Coruiia,
S.A., Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castilla y
Ledn, S.A., Supercable Andalucia, S.A.U., Supercable de Almeria
Telecomunicaciones, S.A.U., Supercable Sevilla, S.A.U., Telecable Avilés,
S.A., Telecable Gijon, S.A., Telecable Oviedo, S.A.y Tenaria, S.A.

Asimismo, manifiesta que, una vez transformados parcialmente sus titulos
habilitantes, sus socios son entidades titulares, cada una de ellas, de una
licencia individual de tipo B1, de una autorizacion general tipo C, de una
autorizacion provisional para la prestacion de video bajo demanda y de una
concesion para la prestacion del servicio de difusién de televisidén por cable,
gue -segun la Orden Ministerial o Resolucibn que acuerda Ila
transformacion- “incluye el derecho a prestar el servicio de video a la carta,
consistente en la difusion de emisiones audiovisuales en que el usuario final
se comunica a través de la red para acceder, en un momento prefijado,
exclusivamente por el concesionario, al programa o contenido deseado”.

- Que la AOC ha tenido conocimiento “de manera extraoficial, a través de la
informacion contenida en la pagina web de esa Comision”, del otorgamiento de
autorizaciones tipo C a las entidades cuya autorizacion se recurre, y que “en
las resoluciones expuestas anteriormente en las que se acuerda el otorgamiento
de autorizaciones tipo C se establece que las mismas habilitan a su titular para la
transmision de informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas fijas, y
asi mismo habilitan a su titular para prestar los servicios de video bajo demanda y

video a la carta”.

- Que la AOC “es titular del derecho e interés legitimo requerido por el articulo 31
de la LRIJPAC habida cuenta que actla a su vez en defensa de los intereses de

un colectivo de empresas”. En concreto, la AOC manifiesta “su interés legitimo
en que en gue cualguier empresa que compita con los operadores de
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telecomunicaciones por cable por ella representados en la prestacion del servicio
de difusion de televisiébn por cable, lo haga obteniendo previamente el titulo
concesional que le habilite para ello, y que la prestacion de los citados servicios se

lleve a cabo en igualdad de condiciones”.

- Que la CMT “considera que los servicios de video a la carta y video bajo
demanda tienen la naturaleza diversa del de difusion de television por existir una
cierta interactuacion del usuario con la red”. Asimismo, la AOC expone que la
CMT “extiende el citado criterio al acto de retransmision de programas elaborados
por otros 0 a la puesta a disposicién de contenidos audiovisuales a eleccion del
consumidor, sea en cuanto al horario 0 en cuanto a la composicién de los propios

contenidos”.
Expuestas estas circunstancias, la AOC realiza las siguientes alegaciones:

- Que el articulo 25 de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de
las Telecomunicaciones, define qué debe entenderse por servicio de
difusién, y que “De acuerdo con esta definicion, es difusién de televisién por
cable, tanto la difusién mediante redes de cable de imagenes no permanentes con
su sonido asociado, transmitidas en un solo sentido, codificadas o no,
independientemente de que constituyan una programacion prefijada dirigida de
forma simultdnea a una multiplicidad de usuarios sin posibilidad de interactuar
sobre el servicio, como la transmision de imagenes no permanentes mediante
redes publicas fijas a través de los particularmente definidos por la CMT como
servicios audiovisuales (video a la carta, video bajo demanda y sobre todo la

retransmision de programas elaborados por otros)”.

Afade la AOC que “Buscar una interpretacién distinta, en una norma con rango
inferior al de la Ley, como lo es el Reglamento invocado por la CMT en sus
resoluciones... supone contravenir uno de los principios fundamentales que rigen

nuestro ordenamiento juridico, tal cual es el Principio de Jerarquia Normativa”.

- Que, “por un lado, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, ..., como organo
competente para otorgar la concesién administrativa que habilita a su titular para la
prestacion del servicio publico de difusién, establece en su resolucion que dicha
concesion incluye el derecho a prestar el servicio de video a la carta, y por otro, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones considera dicho servicio ajeno a
la concesidn y lo incluye arbitrariamente y haciendo una interpretacion extensiva y
en nuestra opinidn equivocada, en el régimen juridico aplicable a las

autorizaciones generales”.

- Que, “el elemento de interactividad es irrelevante a efectos de considerar como
servicio audiovisual y no de difusion de television el video a la carta o casi bajo

demanda”; “lo que —en opinidén del recurrente- determina si es un servicio
publico sometido a concesion o no, no es Unicamente el tipo de transmisiéon (punto
a punto o punto multipunto) ni la interactividad, sino si se trata de un servicio de
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TELEVISION o no, es decir, si se trata de la emisién o transmision de imagenes no
permanentes, tal y como ha definido la LOT y no existe una Ley que liberalice la

prestacion del citado servicio”.

Que “El video a la carta esta definido por el articulo 42 c) del Reglamento Técnico
y de Prestacion del Servicio de Telecomunicaciones por cable tan invocado por la
Comision en sus resoluciones, al que califica como servicio de difusion, es decir,
como servicio publico, y sin embargo, se alude expresamente en dicho articulo a la

concurrencia en el referido servicio del elemento de interactividad”.

Que en opinidbn de la CMT -el recurrente alude a la contestacion al
Ayuntamiento de Baena, de 24 de mayo de 2001- la retransmision de
programas elaborados por otros o la puesta a disposicion de contenidos
audiovisuales a eleccion del consumidor, sea en cuanto al horario o en
cuanto a la composicibn de los propios contenidos, no tiene la
consideracion de servicio de difusion y quedara cubierto por una
autorizacion general de tipo C. Con ello, sefala el recurrente que
“obtenemos como resultado que las empresas titulares de una licencias individual
de tipo C1, que a su vez obtengan una autiorizacién general de tipo C (todas las
relacionadas en el expositivo tercero del presente escrito —donde se identifican

las Resoluciones recurridas-), estan habilitadas para prestar los mismos
servicios de television por cable que prestan en la actualidad los concesionarios de

este servicio”.

Que, con la interpretacion expuesta, la CMT “viene a reducir el servicio publico
de difusién de television por cable a la emisién de programas elaborados por los

propios operadores de difusion”.

Que la “Si bien la LOT define Television a efectos de establecer el régimen
juridico aplicable a dicho servicio en lo referente a la transmision de las sefiales y a
los titulos habilitantes necesarios para la prestacion de dichos servicios: la Ley
25/1994, de 12 de julio, sin embargo, define Television a los exclusivos efectos de

la aplicacion de dicha Ley, tal y como establece en su articulo 3”.

Que la “interpretaciéon erronea” del ordenamiento vigente que realiza la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ‘lleva a “liberalizar de
hechao”, en contra de lo establecido en las Leyes aplicables, servicios publicos para
cuya prestacion es necesaria la obtencion de la correspondiente concesion
administrativa, con la consiguiente contravencién del principio de seguridad juridica

y el perjuicio de los legitimos concesionarios del servicio”.

Que la “Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones se excede de sus
competencias al otorgar autorizaciones generales de tipo C para la prestacion de
servicios de video bajo demanda, video casi bajo demanda, video a la carta 'y, en
su caso, retransmision, dado que, en definitiva, estamos ante servicios de
television de acuerdo con la definicién de la LOT, servicios no regulados por la Ley
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General de Telecomunicaciones y, por tanto, no sometidos a la obtencién de
autorizaciones generales concedidas por la Comisién del Mercado de las

Telecomunicaciones”.

- Que “En dltima instancia, de poder ser considerados como servicios de
telecomunicaciones sometidos a la aplicacion de la Ley General de
Telecomunicaciones, el Unico titulo habilitante al amparo del cual podrian ser
prestados serian autorizaciones provisionales, para cuyo otorgamiento Unicamente
seria competente el Ministerio de Ciencia y Tecnologia de acuerdo con lo
establecido en la Ley General de telecomunicaciones y en las Ordenes de

Licencias y Autorizaciones Generales”.

La AOC concluye su escrito sefialando que “con las resoluciones recurridas la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones esta haciendo una interpretacion
equivocada del régimen juridico aplicable a la prestacion del servicio publico de
difusiébn de television, y con ello esta, por un lado provocando una situacién de
inseguridad juridica, de distorsién, y de desconfianza generalizada en un mercado
incipiente como lo es el de las telecomunicaciones por cable, y por otro, causando un
grave perjuicio a los operadores concesionarios de este servicio, necesitados de un
marco legal estable, sobre todo en un momento crucial en el que se cuestiona la

viabilidad de sus negocios”.

Finalmente, el recurrente formula su SOLICTO, que es del siguiente tenor
literal:

“Que teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo y, en su virtud, tenga por
interpuesto en tiempo y forma el pertinente recurso POTESTATIVO DE REPOSICION,
contra las Resoluciones dictadas por el Consejo de las Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, a través de las cuales acuerda otorgar autorizaciones generales
de tipo C a las siguientes entidades mercantiles... [estas Resoluciones son las
identificadas en el HECHO PRIMERO], y en virtud de la narracion de los hechos y de
los fundamentos de juridicos esgrimidos, declare la no conformidad a Derecho y
consiguiente anulacion de las Resoluciones citadas anteriormente, Gnicamente en lo
gue atafie a la habilitacion contenida en las mismas para prestar el servicio de
video a la carta, video bajo demanda o casi bajo demanda al amparo de
autorizaciones generales de tipo C.”

TERCERO. Comunicacion de inicio del procedimiento.- El inicio del
procedimiento fue comunicado a los interesados. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC), se dio traslado a las entidades titulares de las
autorizaciones recurridas de una copia del escrito de interposicién del recurso,
concediéndoles un plazo de diez dias para que pudieran aducir las alegaciones
gue estimaran pertinentes.
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CUARTO. Alegaciones de Procono, S.A. y T.V. Atarfe, S.L.- Con
fecha 7 de febrero de 2002 y con fecha 11 de febrero de 2002 tuvieron entrada
en el Registro de esta Comision escritos de alegaciones presentados,
respectivamente, en nombre y representacion de Procono, S.A. y T.V. Atarfe,
S.L. En los escritos presentados, basicamente coincidentes, se expone, en
esencia, lo siguiente:

- Que “La CMT ya ha tenido ocasion de pronunciarse en casos idénticos al que
ahora nos ocupa, distando resoluciones por las que se desestimaba la pretension

de dejar sin efecto actos administrativos idénticos a los que ahora nos ocupan”. A
tal efecto, se citan dos resoluciones de esta Comision: Resolucion de 19 de
abril de 2001, por al que se desestiman los recursos de reposicion
interpuestos por Cadiz de Cable y Television, S.A. y otras entidades contra
tres resoluciones de 19 de abril de 2000 y una de 14 de diciembre de 2000,
de otorgamiento de licencias individuales C1, y Resolucion de 20 de
diciembre de 2001, por la que se desestiman los recursos de reposicion
interpuestos por Madritel Comunicaciones, S.A.U. y otras entidades contra
diversas resoluciones de otorgamiento de licencias de tipo B1 y C1.

- Que “Las interpretaciones que se contienen en el escrito del recurso potestativo de
reposicion son contrarias a los derechos fundamentales a recibir informacion y a la
libertad de expresion consagrados en el articulo 20 de la Constitucion”. A estos
efectos, se cita jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Sentencia de 31
de marzo de 1982 y Sentencia de 159/1986, de 12 de diciembre.

Hechas estas alegaciones, las entidades mencionadas solicitan que se
desestime el recurso de reposicion y que se tenga por manifestada su reserva
expresa de acciones y derechos que les asisten en el supuesto de que se
dejara sin efecto la respectiva autorizacién que les ha sido concedida.

QUINTO. Alegaciones de Velevi, S.A., La Senia Cable, S.L., Caprivi,
S.A. Teledistribucién de Video Fuengirola, S.L., Cable Visién Coria, S.L.,
Instal-lacions del Solsonés, S.L., Ibertele, S.L., Irutel, S.L., Tomelloso Best
Service S.L., Telecable Jumilla S.L., Teleyecla S.L. y Angel Seguridad y
Telecomunicaciones, S.L.- Con fecha 8 de febrero de 2002 tuvo entrada en el
Registro de esta Comisidn un escrito presentado en nombre y representacion
de Instal-lacions del Solsonés, S.L., Ibertele, S.L., Irutel, S.L., Tomelloso Best
Service, S.L., Telecable Jumilla, S.L., Teleyecla, S.L. y Angel Seguridad y
Comunicaciones, S.L. Con fecha 12 de febrero de 2002 tuvo entrada en el
Registro de esta Comision un escrito presentado en nombre y representacion
de Velevi, S.A. Con fecha 13 de febrero de 20002 tuvieron entrada en el
Registro de esta Comision sendos escritos presentados por La Senia Cable,
S.L., Caprivi, S.Ay Teledistribucion de Video Fuengirola, S.L. Con fecha 15 de
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febrero de 2002 tuvo entrada en el registro de esta Comision escrito
presentado en nombre y representacion de Cable Visién Coria, S.L.

En los mencionados escritos, basicamente coincidentes, se efectuan,
esencialmente, las siguientes alegaciones:

- Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley de Ordenacién

de las Telecomunicaciones, “vemos que los servicios de difusién estan
caracterizados por una nota esencial, y es que la comunicacién se realiza en un

solo sentido”.

- Asimismo, se sefiala que la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones
habla de “emision” o “transmisién” pero no de “retransmisién”, y que “el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual define en su articulo 20 lo que

debe entenderse como emision y lo que debe entenderse por retransmision”.

- Que “los servicios de video bajo demanda y de video a la carta no pueden ser
considerados como servicios de difusion, porque la nota caracteristica de aquellos

es la interactividad”.

- Que el articulo 44 del Reglamento de Telecomunicaciones por Cable
“distingue claramente los servicios de difusién de television de otros servicios de

telecomunicacion tales como el video bajo demanda y el video a la carta”.

- Que en una consulta planteada por Madritel Comunicaciones, S. A. a la
CMT (que fue resuelta por Acuerdo de 30 de marzo de 2000) “MADRITEL
llegaba a la conclusiébn de que no podia ser considerada como operador de
televisién porque no transmitia ni haria transmitir programacion televisiva, sino que
se limitaba a retransmitir esa programacion de forma integra e inalterada a través
de su red de cable”. Asimismo, las entidades que efectian estas alegaciones

sefialan que, en el mencionado Acuerdo, “La CMT resolvi6 que MADRITEL
efectivamente no podia ser considerada como operador de televisién cuando se

limitara a retransmitir canales de television de los que otras personas fisicas o
juridicas tienen la responsabilidad editorial”.

- Que “la definicién de television de la LOT ha quedado influida por la definicién del
articulo 3 de la Ley 25/1994, reformado por la Ley 22/1999, y por la Directiva de
Television sin Fronteras”, y que, en consecuencia, “los servicios de video a la
carta y video bajo demanda”.

- Que “conforme al articulo 10 de la Ley 11/1998, se exige autorizacion general para
establecer y explotar redes de telecomunicaciones o para prestar servicios de
telecomunicaciones en los supuestos en los que las mencionadas actividades no

hayan de estar amparadas por una licencia individual”.
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- Finalmente, se alega el caracter extemporaneo del recurso.

Expuestas estas alegaciones las entidades mencionadas solicitan se desestime
el recurso de reposicién interpuesto.

SEXTO. Alegaciones de Ibivisién, S.A.U.- Con fecha 11 de febrero de
2002, tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito presentado por
Ibivision, S.A.U., en el que, béasicamente, se realizan las siguientes
alegaciones:

- Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del Reglamento de

Telecomunicaciones por Cable, “hay que concluir de una manera rotunda y
clara que tanto el servicio de video bajo demanda como el servicio de video a la

carta no son servicios de difusiéon de television”.

- Que el articulo 44 del Reglamento de Telecomunicaciones por Cable “ha
distinguido claramente los servicios de difusion de television de otros servicios de

telecomunicacion tales como el video bajo demanda y el video a la carta”.

Asimismo, en el escrito de alegaciones se hace referencia al concepto de
operador de television que figura en la Ley 25/1994, de 12 de julio, modificada
por la Ley 22/1999, de 7 de junio, en atencion a lo dispuesto en las Directivas
97/36/CE y 89/552/CEE. También se alude a la consulta formulada por
Madritel, que fue resuelta por Acuerdo del Consejo de la CMT de 30 de marzo
de 2000.

Concluye Ibivisién su escrito de alegaciones solicitando se desestime el
recurso interpuesto por la AOC.

SEPTIMO. Alegaciones de Videoluc, S.A., Lebrija Television, S.L.,
Canal-4 Morén, S.L., Telepalma, S.L., Tele Condado, S.L. y Television de
Almadén, S.L.- Con fecha 12 de febrero de 2002, tuvo entrada en el Registro
de la CMT escrito presentado por Videoluc, S.A. Con fecha 13 de febrero de
2002 tuvieron entrada en el Registro de la CMT sendos escritos presentados
por las entidades Lebrija Television, S.L., Canal-4 Morén, S.L. y Telepalma,
S.L. Con fecha 14 de febrero de 2002 tuvieron entrada en el registro de la CMT
sendos escritos presentados por las entidades Tele Condado, S.L. y Televisién
de Almadén S.L.

En los mencionados escritos, basicamente coincidentes, se efectlan,
esencialmente, las siguientes alegaciones:

- Con carécter principal, se alega la extemporaneidad del recurso.
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- En cuanto al fondo del asunto, se sefiala que la interpretacién hecha por la

Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones viene impuesta de “un
lado, por la doctrina constitucional iniciada en la Sentencia 31/1994, de 31 de
enero, y, de otro, por la liberalizacion del sector que nace de su regulacion en la

Ley General de Telecomunicaciones”.

- Asimismo, se expone que “Para que los servicios de video a la carta, bajo
demanda, etc, pudiesen ser considerados servicios publicos de difusion de
television, como la Agrupacion de Operadores de Cable, A.lLE. propone, tendria
gue ofrecerse alguna justificacion para su publificacion, en la linea marcada por el
Tribunal Constitucional, o recientemente positivizada por la reforma del articulo 5,
apartado 1, de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y Television,
operada por la Disposicion Adicional Decimosexta de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre (BOE de 31 de diciembre) de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social; esto es, el impulso de los valores constitucionales, la promocion del
pluralismo, de la dignidad humana, de los menores, el acceso a la cultura, etc.”. En
apoyo de esta consideracion, hace una cita de Almendros Manzano, del
libro “Telecomunicaciones por Cable”, Coleccion Derecho de las
Telecomunicaciones, El Consultor - La Ley, 2000, pagina 224.

- Por otra parte, en los escritos mencionados se manifiesta que “si la tesis de
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones parece generosa para con los
operadores locales de cable, a nosotros nos parece aun insuficiente; lo que ha sido
postulado por un importante sector doctrinal”. A continuacion se hace cita de
Angel Carrasco y Encarna Asencio, en “Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones” (Almudena Arpon de Mendivil y otros autores, Ed.
Aranzadi, 1999, pag. 298). De la exposicion de esta cita parece deducirse la
pretension del interesado de que la simple licencia C1 seria suficiente para
prestar los servicios que, al amparo de una licencia C1 y una autorizacion
C, prestan las entidades que efectian estas alegaciones.

Expuestas estas alegaciones, las entidades mencionadas solicitan que se
inadmita por extemporaneo el recurso, y, subsidiariamente, que se desestime.

OCTAVO. Alegaciones de DTC, S.A.- Con fecha 12 de febrero de 2002
tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de alegaciones
presentado por DTC, S.A. En este escrito sefiala el caracter extemporaneo del
recurso, su “inviabilidad”, “al haber sido el objeto del mismo resuelto por el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en su sesion de 20 de
diciembre, no siendo procedente la presentacibn mismo recurso, frente a la misma
resolucion administrativa, por la misma parte”, y, finalmente, se sefiala que la
cuestion planteada en el recurso ya ha sido resulta en anteriores Acuerdos del
consejo de la CMT.
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Por lo expuesto, DTC solicita que se desestime el recurso de reposicidén
interpuesto.

NOVENO. Alegaciones de Lorca T.V. Sol, S.L., Tele Alhama, S.L.,
Tele Bullas, S.L., Telecaravaca, S.L., Teledistribucion Totana, S.L., Tele
Red, S.A.y T.V. 15,30, S.L.- Con fecha 13 de febrero de 2002, tuvo entrada en
el Registro de la CMT un escrito presentado en nombre y representacion de
Lorca T.V. Sol, S.L., Tele Alhama, S.L., Tele Bullas, S.L., Telecaravaca, S.L.,
Teledistribuciéon Totana, S.L., Tele Red S.A. y T.V. 15,30, S.L. En el escrito
presentado se efectian, basicamente, las siguientes alegaciones:

- Con cardcter principal se alega la extemporaneidad del recurso.

- También se alega falta de legitimacion activa: “la recurrente carece de
legitimacion activa ya que las resoluciones impugnadas y que otorgan una

Autorizacion general tipo C a mis representadas no afecta a sus derechos ni a sus
intereses legitimos, ya que el ambito territorial de las concesiones administrativas
en su dia otorgadas a las recurrentes esté limitado al ambito de sus respectivas
demarcaciones territoriales y mis representadas no operan en el mismo ambito
territorial, es mas mis representados tienen de modo expreso delimitado el ambito

de su autorizacién general al territorio que se especificd”.

- Se sefiala que las alegaciones efectuadas por la entidad recurrente se
oponen a lo establecido en el articulo 3 de la Ley General de
Telecomunicaciones, relativo al objetivo de promover el desarrollo y la
utilizacion de nuevos servicios, redes y tecnologias, y el acceso a éstos en
condiciones de igualdad, asi como impulsar la cohesion territorial,
econdmica y social.

- También sefala que “La recurrente plantea un concepto tan amplio de servicio
publico de difusion de televisién que da lugar a una identificacion total entre los

servicios de caracter audiovisual y los servicios de radio y television”. A
continuacion sefiala que esta cuestion ya fue resuelta por el Acuerdo de la
CMT de 12 de julio de 2001, recaido en el expediente MTZ 2001/4913, por
el que se resuelve requerimiento de anulacion planteado por el Director
General de Telecomunicaciones.

- Conrelacion a la falta de competencia de la CMT alegada por la recurrente,
se hace referencia al articulo 1.dos.2 b) de la Ley de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones, conforme al cual corresponde a la CMT el
otorgamiento de los titulos habilitantes para la prestacion a terceros, en
condiciones de concurrencia, de los servicios de telecomunicaciones,
audiovisuales, teleméticos e interactivos, excepto cuando el titulo se
obtenga mediante el procedimiento de concurso.
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Expuestas estas alegaciones, las mencionadas entidades solicitan que se dicte

resolucion que “inadmita por extemporaneo el recurso de reposicion interpuesto por
ASOCIACION DE OPERADORES DE CABLE, A.LE.", y, subsidiariamente, lo
desestime, rechazando las peticiones contenidas en el mencionado escrito de

interposicion de recurso”.

DECIMO. Alegaciones de Galivision, S.A., Cablevision do
Carballifio, S.L., Nova Vision Verin, S.L. y David Moldes Cobelas.- Con
fecha 18 de febrero de 2002, tuvieron entrada en el Registro de la CMT sendos
escritos de alegaciones presentados por Galivison, S.A., Cablevision do
Carballifio, S.L., Nova Vision Verin, S.L. y David Moldes Cobelas.

En los mencionados escritos, basicamente coincidentes, se efectlan,
esencialmente, las siguientes alegaciones:

» Desde un punto de vista procedimental, se alega:

- Extemporaneidad del recurso, sefialando que debe prevalecer el
principio de seguridad juridica.

- Falta de condicién de interesado en el recurrente: Se sefiala al
respecto que, no habiendo constancia de que en la tramitacion del
procedimientos que resolvieron los Acuerdos ahora impugnados se
hubiese personado la entidad recurrente ni ninguno de sus
miembros, debe entenderse, conforme al articulo 31 de la LRIPAC
gue no puede atribuirse a la entidad recurrente ni a sus miembros la
condicion de interesados.

» En cuanto al fondo del recurso, se alega:

- Que “no puede prosperar la falta de competencia apuntada; y ello, no sé6lo
porque de las propias resoluciones se deduce sin ninguna duda la
competencia de la Comision, sino porque ademas, en ningin momento en
el recurso se apunta articulo alguno de la LOT que atribuya la competencia

al Ministerio de Ciencia”.

- Que las conclusiones a las que llega la recurrente son el “resultado de
interpretaciones interesadas de preceptos y conceptos en ellos contenidos,
gue no puede prevalecer frente a la interpretacion imparcial de normas que

pueda haber la hecho la Comision”.

Por otra parte, Nova Vision Verin manifiesta desconocer la Resolucién que en
el escrito de interposicion se identifica como Resolucién de otorgamiento de
una autorizacion tipo C a dicha entidad.

Hechas estas alegaciones, las entidades mencionadas solicitan: “a) Se inadmita
el recurso de reposicidon interpuesto por la Asociacion recurrente por falta de

legitimacién. b) Se inadmita el recurso por fuera de plazo. c) Se desestime el recurso
por resultar la Comisién perfectamente competente para el otorgamiento de la
autorizacién concedida y tratarse en cualquier caso, las materias cuya exclusion se
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insta, de materias incluidas dentro del ambito de una autorizacion tipo C de acuerdo
con una interpretacion légica y racional de la norma de aplicacion”.

UNDECIMO. Alegaciones de Cablemurcia, S.L., Tele Callosa, S.L.,
television Horadada, S.L., Television por Cable Santa Pola, S.L. y
Television Dolores, S.L.- Con fecha 19 de febrero de 2002, ha tenido entrada
en el registro de esta Comisibn un escrito presentado en nombre y
representacion de Cablemurcia, S.L., Tele Callosa, S.L., Television Horadada,
S.L. y Television por Cable Santa Pola, S.L. En el escrito presentado se
efecttan, basicamente, las siguientes alegaciones:

- Que el recurso ha sido formalizado fuera del plazo, “sin que pueda estimarse,
por la falta de notificacién a la recurrente, que no ha conocido lo que es publico y
de libre acceso [a este respecto se hace alusion al Registro Especial de

Autorizaciones Generales]'.

- Que la interpretacién que el recurrente hace del articulo 25 de la Ley de
Ordenacion de las Telecomunicaciones, de la Ley de Television sin
Fronteras y de la Ley de Telecomunicaciones por Cable se realiza “en contra
de los derechos constitucionales de libertad de expresion y comunicacion publica
(art. 20 CE, también consagrada como fundamental en el art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos) y de la libertad de competencia en una economia
de mercado (art. 38) y de la normativa comunitaria sobre la materia; asi como, por
supuesto, en contra de la liberalizacion de los servicios de telecomunicaciones

instaurada en la Ley General de Telecomunicaciones”.

- Que el articulo 25 de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones
exige “para que un servicio pueda ser considerado de difusion, que la
comunicacion se realice en un solo sentido a varios puntos de recepcion
simultanea, excluyendo con ello el retorno que permite le interoperatividad”.

- Que “de entenderse como hace la recurrente, que es servicio publico de difusion
cualquier emision o transmisién de imagenes no permanentes, estariamos ante la
imposibilidad material de que nadie pudiera operar en el mercadod e la difusion
(con la sola excepcion de las asociadas a la recurrente), al no existir procedimiento
legal alguno para obtener la concesion administrativa a que se refiere el art. 25

LOT".

- Que “atenor del art. 3 C. Civil las normas han de interpretarse de conformidad con
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas y atendiendo

fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas; finalidad que, ha de ser ante
todo y primeramente la de la Constitucion, como (en nuestro caso los arts. 14, 20 y
38 CE) “contexto” al que han de referirse todas las normas a efectos de su
aplicacion e interpretacion; de tal manera que la interpretacion de la norma
aplicada debera realizarse del modo que resulte mas acorde con los preceptos
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contenidos en la norma fundamental y no suponga violacién alguna de los
derechos consagrados en ella (STC 253/88 de 20 de diciembre, F.J. 4)".

- En relacion a la competencia de la CMT para el otorgamiento de los titulos
recurridos, se alude al articulo 1.dos.2 b) de la Ley de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, que atribuye a la CMT la competencia para otorgar los
titulos habilitantes para la prestacion a terceros en condiciones de
concurrencia de los servicios de telecomunicaciones, audiovisuales,
telematicos e interactivos, salvo que el titulo se obtenga mediante
procedimiento de concurso.

Expuestas estas alegaciones, se solicita se declare la inadmision del recurso,
y, subsidiariamente, se desestime.

DUODECIMO.- Subsanacién del escrito de interposicion del
recurso.- Con fecha 20 de febrero de 2001 se requirio al recurrente para que
subsanase la identificacion que hacia en el escrito de interposicion del recurso
de ciertas de las Resoluciones a que refiere su impugnacién. En concreto, no
constando que en las fechas expresadas en el escrito de interposicion se
hubiese otorgado por esta Comision una autorizacion tipo C a las entidades
siguientes, se requirio la subsanacion al respecto:

- Resolucién de 26 de abril de 2000, de otorgamiento de una autorizacion tipo
C a Axarquia Telecom, S.A.

- Resoluciéon de 11 de octubre de 2000, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Canal 4 Morén, S.L.

- Resolucion de 1 de abril de 2001, de otorgamiento de una autorizacion tipo
C a lbertele, S.L.

- Resolucién de 18 de febrero de 1999, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Multivision, S.C.

- Resolucion de 13 de diciembre de 2001, de otorgamiento de una
autorizacion tipo C a Nova Visién Verin, S.L.

- Resolucién de 8 de octubre de 2001, de otorgamiento de una autorizacién
tipo C a Teledistribucién de Video Fuengirola, S.L.

- Resoluciéon de 11 de octubre de 2001, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Televideo Novelda, S.A.

- Resolucion de 29 de noviembre de 2001, de otorgamiento de una
autorizacion tipo C a TV-15-30, S.L.

Con fecha 1 de marzo de 2002 tuvo entrada en el Registro de esta Comision
escrito de la AOC por el que se procede a la subsanacién del escrito de
interposicion. En dicho escrito se rectifican las fechas correspondientes a las
Resoluciones de otorgamiento de una autorizacion tipo C a las entidades antes
mencionadas:
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- Resolucién de 11 de octubre de 2001, de otorgamientode una autorizacion
tipo C a Canal 4 Moron, S.L.

- Resolucién de 1 de marzo de 2001, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Ibertele, S.L.

- Resolucién de 13 de marzo de 2001, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Multivisién, S.C.

- Resolucién de 18 de febrero de 1999, de otorgamiento de una autorizacion
tipo C a Nova Vision Verin, S.L.

- Resolucibn de 8 de noviembre de 2001, de otorgamiento de una
autorizacion tipo C a Teledistribucion de Video Fuengirola, S.L.

- Resolucién de 7 de junio de 2001, de otorgamiento de una autorizacion tipo
C aTelevideo Novelda, S.A.

- Resoluciéon de 11 de octubre de 2001, de otorgamiento de una autorizacién
tipo C a TV-15-30, S.L.

Respecto al acto administrativo identificado en el escrito de interposicion como
Resolucion de la CMT de 26 de abril de 2000, de otorgamiento de una

autorizacion tipo C a Axarquia Telecom, S.A., el recurrente solicita que se le
tenga por desistido del recurso.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Fundamentos juridicos procedimentales.
Primero.- Competenciay plazo pararesolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 4rgano
administrativo que dicto el acto impugnado.

El presente recurso debera ser resuelto y su resolucién notificada en el plazo
de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicién, segun lo
establecido en el articulo 117.2 de la misma Ley.

Segundo.- Admision a tramite.
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Legitimacion de la entidad recurrente:

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

Por una parte, ciertas de las entidades titulares de las autorizaciones de tipo C
recurridas sefialan que no operan en el &mbito territorial correspondiente a la
concesion administrativa otorgada a las entidades que son socios de la
recurrente. Por otra parte, otras de estas entidades sefialan que, no
habiéndose personado en los expedientes de otorgamiento de las
autorizaciones recurridas, no puede atribuirse a la entidad recurrente la
condicion de interesado, de acuerdo con el articulo 31 de la LRIPAC.

A este respecto, ha de sefialarse, en primer término, que el ambito de la
concesion administrativa de los operadores que son miembros de la AOC se
refiere a la demarcacidén territorial en la que, en su dia, resultaron
adjudicatarios. No obstante, las autorizaciones de tipo C, a diferencia de lo que
sucede con las licencias, no tienen un ambito geografico especifico definido por
la normativa.

Estas autorizaciones de tipo C habilitan, segun el articulo 3 de la Orden de
autorizaciones generales, de 22 de septiembre de 1998, para la prestacion de
servicios de transmisién de datos disponibles al publico. Al regular las
condiciones aplicables a las autorizaciones de esta categoria, el articulo 11.3
de la mencionada Orden no prevé un ambito para su prestacion:

“Los interesados en ser titulares de una autorizacion general de tipo C, deberan
presentar la descripcion detallada de los servicios que ofreceran al publico,
incluyendo sus caracteristicas técnicas y su adaptacion a las normas y
recomendaciones técnicas nacionales e internacionales.

La obtencién de una autorizacion general de tipo C no habilita para la
prestacion del servicio telefénico sobre redes de datos en interoperatividad con
el servicio telefonico disponible al publico. Para la prestacion de este tipo de
servicios, deberd solicitarse una autorizacion provisional de las establecidas en
el capitulo III.”

En segundo término, ha de sefialarse que el articulo 31 a) de la LRIPAC
atribuye la condicion de interesado a los titulares de derechos o intereses
legitimos individuales o colectivos que promuevan el procedimiento.

La AOC es una Agrupacion de Interés Econdmico de la que son socios ciertos
operadores de telecomunicaciones titulares, cada una ellos, de una licencia
individual B1, una autorizacion general tipo C, una autorizacion provisional y
una concesion para la prestacion de servicio publico de difusion. Dicha
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circunstancia se estima bastante, desde el punto de vista procedimental, para
considerar que concurre un interés legitimo en la impugnacion de las
autorizaciones tipo C recurridas. De acuerdo con esto, cabe atribuir a la AOC,
la condicién de interesado en el presente procedimiento, procedimiento que
promueve mediante la interposicion de recurso de reposicion, con lo que se
cumple lo dispuesto en el mencionado articulo 31 a) de la LRIPAC.

Plazo de interposicion del recurso:

El articulo 117 de la LRIJPAC prevé que el plazo para la interposicién del
recurso de reposicion sera de un mes si el acto fuera expreso.

Considerando la fecha de las resoluciones recurridas, algunas de las entidades
titulares de las autorizaciones de tipo C que se recurren sefialan que la
seguridad juridica se veria dafiada si se admitiese a trdmite el recurso de
reposicion.

Las Resoluciones objeto del recurso no fueron notificadas a las entidades
recurrentes.

El articulo 58.3 de la LRIPAC prevé que las notificaciones en que se omita
alguno de los requisitos que se establecen en el precepto mencionado surtiran
efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones que
supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucién o acto
objeto de la notificaciébn o resolucion, o interponga cualquier recurso que
proceda. Por ello, en atencion a lo dispuesto en el articulo 58.3 de la LRIPAC,
los actos recurridos surtiran efectos para los recurrentes desde que tengan
conocimiento de los mismos (0 desde que realicen alguna actuacién que
suponga que tienen conocimiento de dichos actos).

Por Acuerdo del Consejo de 20 de diciembre de 2001 se resolvieron los
recursos de reposicion interpuestos por Madritel Comunicaciones, S.A.,
Supercable Andalucia, S.A., Supercable Sevilla, S.A., Supercable Almeria de
Telecomunicaciones, S.A.U. , Aragon de Cable, S.A., Tenaria, S.A., Cabletelca,
S.A.U., Cable i Television de Catalunya, S.A.U., Euskaltel, S.A., R Cable y
Telecomunicaciones Corufia, S.A., R Cable y Telecomunicaciones Galicia,
S.A., Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castilla y Ledn,
S.A., Telecable de Avilés, S.A., Telecable de Avilés, S.A., Telecable de Gijon,
S.A., Telecable de Oviedo, S.A. y Agrupacion de Operadores de Cable, A.l.E.
contra determinados acuerdos del consejo de la CMT relativos al otorgamiento
de licencias individuales del tipo C1 y B1. En el HECHO DECIMOTERCERO de
esta Resolucion se recoge la manifestacion realizada por Instal-lacions del
Solsonés, S.L., lbertele, S.L., Tomelloso Best Service, S.L., Teleyecla, S.L.,
Telecable Jumilla, S.L., T.V. Almansa, S.L. y Angel Seguridad vy

AJ 2002/5964 Cl/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Péagina 18 de 34



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

comunicaciones, S.L. de que son titulares, no sélo de la licencia que entonces
se recurria, sino también de una autorizacion tipo C. En concreto, en el HECHO
DECIMOTERCERO, con relacion a las entidades expresadas, se citaba
literalmente lo manifestado por estas ultimas entidades en su escrito de
alegaciones:

“Que [la entidad titular de licencia], es titular también de una Autorizacion General de
Tipo C, que sin embargo no ha sido recurrida por los Operadores Concesionarios aqui
recurrentes.”

Ahora bien, dicha Resolucion de 20 de diciembre de 2001 le fue notificada a la
entidad ahora recurrente el dia 28 de diciembre de 2001, segun consta en el
aviso de recibo correspondiente. El escrito de interposicion del recurso tienen
entrada en el Registro de esta Comision el 28 de enero de 2002, habiendo sido
remitido por correo certificado el dia 23 de enero.

En consecuencia, no constando que los recurrentes hayan tenido conocimiento
de las Resoluciones recurridas con mas de un mes de antelacion a la fecha en
gue han interpuesto sus recursos (esto es, no constando que los recurrentes
hayan adoptado una actitud de pasividad frente a la Resoluciones recurridas,
superando el plazo que, a contar desde que se tiene conocimiento de un acto,
establece la LRIPAC para interponer recurso contra dicho acto), se estima que
el derecho de defensa de los recurrentes debe prevalecer frente a razones de
seguridad juridica. En consecuencia, debe entenderse satisfecho el requisito
gue establece el articulo 117 de la LRIPAC.

Asi resulta de la jurisprudencia sobre la materia: “...sin embargo, no consta en las
actuaciones la condicién de la persona firmante de la aludida Tarjeta, ni si la
notificacion reunia todos y cada uno de los preceptivos requisitos exigidos en la
normativa mencionada; lo cual es suficiente para que opere aqui la prevenciéon
contenida en el nim. 3.° del art. 79 de tan repetida L. Pro. Adm., de acuerdo con una
constante jurisprudencia -SS. 21 febrero 1962, 4 julio 1962, 1 febrero 1964-, con lo
gue ha de prevalecer la fecha en que el interesado se dé por enterado”.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 febrero 1979 (RJ 1979\571).

Objeto del recurso:

A diferencia de lo que sefala alguna de las entidades titulares de las
autorizaciones recurridas, el objeto del presente recurso no es el mismo que el
del recurso de reposicion que fue resuelto el 20 de diciembre 2001, el cual se
referia a las licencias C1 y B1 otorgadas a ciertas de las entidades titulares de
las autorizaciones de tipo C ahora recurridas. No concurre, por lo tanto, en
puridad, una identidad de objeto.
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Por lo demas, tras la subsanaciéon efectuada por el recurrente, se identifican
Resoluciones que han sido adoptadas por esta Comisién (a excepcion de
aquélla en que el recurrente solicita que se le tenga por desistido).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a tramite el recurso
interpuesto.

B. Fundamentos juridicos materiales.

Primero.- Sobre el concepto de servicio publico de difusion que se
establece en el articulo 25 de la Ley de Ordenacién de las
Telecomunicaciones.

El recurrente sostiene que los servicios calificados por la CMT como servicios
audiovisuales (video bajo demanda, video casi bajo demanda y video a la
carta) son servicios que tienen la consideracién de servicios de difusion de
television por cable, y que, en consecuencia, no pueden prestarse al amparo
de una autorizacién de tipo C. Para ello se apoya en lo establecido en el
articulo 25 de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones, concluyendo
que “el elemento de interactividad es irrelevante a efectos de considerar como servicio
audiovisual y no de difusion de television el video a la carta o casi bajo demanda”, y
gue “lo que —en opinién del recurrente- determina si es un servicio publico sometido
a concesion o no, no es Unicamente el tipo de transmision (punto a punto o punto
multipunto) ni la interactividad, sino si se trata de un servicio de TELEVISION o no, es
decir, si se trata de la emision o transmision de imagenes no permanentes, tal y como

ha definido la LOT y no existe una Ley que liberalice la prestacion del citado servicio”.
Respecto a esta alegacién ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

La disposicion derogatoria Unica de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (LGTel), en la redaccibn dada a esta disposicion
derogatoria por el articulo 66 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, prevé la
derogacion, junto a otras disposiciones, de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacion de las Telecomunicaciones, a excepcion de ciertos preceptos:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera de esta Ley, quedan
derogadas las siguientes disposiciones:

La Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Telecomunicaciones,
excepto sus articulos 25, apartados 1, 2, 3y 6, 26, 36, apartado 2, y su disposicion
adicional sexta.

C.)

El articulo 25 de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las
Telecomunicaciones (LOT), establece en sus apartados vigentes lo siguiente

AJ 2002/5964 Cl/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 20 de 34



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

(segun la redaccién dada al segundo parrafo del apartado 3 por la Ley 32/1992,
de 3 de diciembre):

“Articulo 25. 1. Los servicios de difusion son servicios de telecomunicacion en
los que la comunicacion se realiza en un solo sentido a varios puntos de

recepcion simultineamente. La prestacion en régimen de gestion indirecta de
estos servicios requerira concesion administrativa.

2. La television tendra siempre la consideracion de servicio de difusion y en
ningun caso podra prestarse como servicio final o de valor afiadido.

Se entiende por television la forma de telecomunicacion que permite la emision
o transmisibn de imagenes no permanentes, por medio de ondas
electromagnéticas propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin guia
artificial o por cualquier otro medio.

Sin perjuicio de lo previsto en la presente Ley, el régimen juridico de la
television se regulara por su legislaciéon especifica.

3. No tendra la consideracion de television la emision o transmision de
imagenes realizadas por instalaciones que sin conexion a redes exteriores y sin
utilizar el dominio publico, presten servicio en un vehiculo, en un inmueble o en
una comunidad de propietarios constituida de conformidad con lo previsto en la
Ley 49/1960, de 21 de julio, 0 en una manzana urbana de fincas colindantes.
Asimismo, no se considerara television la mera recepcion de imagenes para su
transmision, realizada en las mismas condiciones enumeradas en el parrafo
anterior, que se regira por lo dispuesto en la legislacion de antenas colectivas,
ni la transmision de imagenes citada en el primer parrafo del articulo 14.3.

(...)

6. Por el Gobierno se aprobaran los correspondientes Reglamentos Técnicos y
de Prestacion del Servicio de los Servicios de Difusion.”

Por tanto, el articulo 25.1 sujeta a concesion administrativa la prestacion de
unos servicios de difusidbn que califica como servicios en los que la
comunicacion se realiza en un solo sentido a varios puntos de recepcion
simultaneamente.

En este mismo articulo 25 se regula la habilitaciébn necesaria para la prestacién
del servicio de difusion de television; por su parte, el articulo 26, también
vigente, se refiere a la prestacion de los servicios de radiodifusion sonora.
Ambos preceptos, articulos 25 y 26, integran el Capitulo de la LOT relativo a
los “servicios de difusion”.

El apartado 2 del articulo 25 define el servicio de television como la emisién o
transmision de imagenes no permanentes, por medio de ondas
electromagnéticas propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin guia
artificial o por cualquier otro medio. La definicién se realiz6 en unos términos
mas amplios que los originariamente establecidos en el articulo 1.4 de la Ley
4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de radiodifusion y television, lo que se
efectud al objeto de incluir, dentro del concepto de television, cualquier servicio
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de television con independencia de la tecnologia que le sirviera de soporte.
Ahora bien, este concepto legal de television se sostiene en el mas genérico de
servicio de difusidn, al que remite el parrafo primero del articulo 25.2, tanto en
lo que se refiere a la caracterizacion del servicio como en lo que refiere a la
habilitacion necesaria.

Asi, el hecho —reflejado en el apartado 2 del articulo 25- de que el objeto
transmitido sean imagenes es simplemente caracterizador de este servicio de
difusion (la television) frente a otros, como los de radio. Por ello, en la
naturaleza de los servicios de difusion de television es elemento sustancial el
hecho —reflejado en el apartado 1 de este articulo 25- de que la transmision se
produzca en un solo sentido a varios puntos de recepcion simultdneamente.
Ello supone que el receptor de la informacion no puede interactuar de ninguna
manera en el mensaje recibido.

La subsistencia en vigor de ambos apartados, no sélo el apartado 2 sino
también el apartado 1 del articulo 25, resultaba necesaria para poder identificar
el servicio de television, y por ello, la disposicion derogatoria de la LGTel
mantiene su vigencia, junto a la de los apartados 3 y 6 de este articulo (que,
respectivamente, tratan sobre lo que no tiene la consideracion de servicio de
television y sobre la aprobaciéon por el Gobierno de los Reglamentos Técnicos
de los servicios de difusion).

Este servicio de televisidn constituye, junto con el servicio de radiodifusion
sonora, los servicios tradicionalmente considerados de telecomunicaciones (asi
los consideraba la LOT) a los que no se extiende el objetivo liberalizador de la
LGTel. Asi, el articulo 1 de la LGTel aclara que queda excluido del ambito de
aplicacion de esta Ley el régimen basico de laradio y la television. En el mismo
sentido, el Anexo de la LGTel define los “servicios de telecomunicaciones”
(quedan sujetos al régimen de titulos habilitantes que se establece en su Titulo
II) excluyendo del concepto “la radiodifusién y la televisién”. Por este motivo, la
disposicion derogatoria de la LGTel deroga las disposiciones anteriores
relativas a la materia de telecomunicaciones, excepto en aquellos preceptos
gue se refieren a los servicios que en la misma no se regulan televisién y
radio):

- Deroga la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones, excepto los
apartados mencionados del articulo 25 (servicio de television); el articulo 26
(sobre la radio); el 36, apartado 2 (sobre competencia sancionadora de las
Comunidades auténomas en materia de radiodifusion sonora), y la
disposicion adicional sexta (requisitos para ser titular de una concesion de
servicio publico de radiodifusion sonora).

- Deroga la Ley de Telecomunicaciones por Satélite, “salvo lo dispuesto para
el régimen del servicio de difusién de television”.
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- Deroga la Ley de Telecomunicaciones por Cable, “a excepciéon de lo
dispuesto para el régimen del servicio de difusion de televisiéon”.

En conclusion, la definicion, conforme a la LOT,_del servicio de televisidbn no
puede llevarse a cabo sin considerar |o dispuesto en el apartado 1 de esta Ley
(vigente conforme a la disposicion derogatoria de la LGTel, para determinar,
precisamente, qué se entiende por servicio de television —y de radiodifusion-).
Este apartado 1, ha de recordarse, exige que sea la comunicacién la que se
efecte en un solo sentido, con lo que, en todo caso, s6lo podra haber
comunicacion (ya consista ésta en imagenes o0 no) en un unico sentido.

Precisamente, como esta Comisibn ha manifestado en anteriores
Resoluciones, la caracteristica mencionada (el receptor de la informacion no
puede interactuar), es reflejo fiel de la propia naturaleza juridica de los servicios
de difusiéon en cuanto son vehiculo de las libertades de expresion e informacion
-no solo en su dimension individual- sino también en su dimensién democrético
funcional, en la medida en que este tipo de servicios pueden influir en la
generacion de una opinién publica libre; no sélo por proporcionar un contenido
completo de programacion, sino también por el modo en que esta
programaciéon completa se presenta a los mdultiples espectadores, que la
reciben al mismo tiempo sin capacidad de eleccion, modificaciéon o respuesta.
No en vano, asi se desprende de la reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional acerca de las mencionadas libertades (sentencias 6/1981, de 16
de marzo, F.J. 3°; 12/1982, de 31 de marzo, F.J. 3°; la 62/1982, de 15 de
octubre, F. J. 5°; la 74/1982, de 7 de diciembre, F. J. 3°; la 104/1986, de 17 de
julio, F. J. 5°; la 159/1986, de 16 de diciembre, FF. JJ. 6° y 8°; la 165/1987, de
27 de noviembre, F. J. 10°; la 107/1988, de 8 de junio, F. J. 2°; la 51/1989, de
22 de febrero, F. J. 2°; la 121/1989, de 3 de julio; la 20/1990, de 15 de febrero,
F. J. 4°; la 105/1990, de 6 de junio, F. J. 3°; la 172/1990, de 12 de noviembre,
F. J. 2°; la 206/1990, de 17 de diciembre, F. J. 6°; la 214/1991, de 11 de
noviembre, F. J. 6°; la 40/1992, de 30 de marzo, F. J. 1°, y la 223/1992, de 14
de diciembre, F. J. 42).

De lo anterior, resulta —a diferencia de los que sefala el recurrente en su
escrito- que la ausencia de interactividad (esto es, que la comunicacion se
realice en un solo sentido) es un elemento fundamental de los servicios
publicos de difusidn, y, en particular, del servicio de television.

Segundo.- Sobre la calificacion del servicio de transmision de
informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas fijas.

Determinado el concepto de servicio publico de difusién de television conforme
a la LOT, se hace necesario concretar la cuestion en el marco mas especifico
de la televisiobn por cable, asi como aclarar la calificacion del servicio de
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transmision de informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas
fijas, que incluye los servicios de video bajo demanda y video a la carta —objeto
de la anulacién que la AOC solicita en su recurso-. En opinidon del recurrente

“es difusion de television por cable... la transmision de imagenes no permanentes
mediante redes publicas fijas a través de los particularmente definidos por la CMT

como servicios audiovisuales (video a la carta, video bajo demanda y sobre todo la
retransmision de programas elaborados por otros)”.

Respecto a esta alegacion, ha de sefialarse lo siguiente:

El parrafo tercero del ya citado articulo 25.2 de la LOT manifiesta que “Sin
perjuicio de lo previsto en la presente Ley, el régimen juridico de la television se
regulara por su legislaciéon especifica”.

En el momento de promulgarsela LOT todavia no se habia regulado el servicio
de difusién de television por cable. Este servicio se reguld posteriormente,
formando parte del conjunto de servicios denominado “telecomunicaciones por
cable”, en virtud de la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de las
telecomunicaciones por cable. Por lo tanto, el concepto del “servicio de difusién
de television por cable” debe ser el definido por su legislacion especifica: la Ley
de Telecomunicaciones por Cable y su normativa de desarrollo que, por otra
parte y en lo que se refiere al régimen del servicio de difusién de televisién por
cable, ha quedado en vigor de conformidad con lo establecido en la propia
disposicion derogatoria Unica de la LGTel.

En efecto, la disposicién derogatoria Unica de la LGTel exceptla expresamente
de la derogacién de la Ley de Telecomunicaciones por cable lo dispuesto para
el régimen del servicio de difusion de television, y, asi mismo, establece que
guedan derogadas “cuantas otras disposiciones de igual o inferior rango a la
presente Ley se opongan a lo dispuesto en ella”. Notese que la disposicion
derogatoria no contiene una derogacion expresa del Reglamento que desarrolla
la Ley de Telecomunicaciones por Cable (aprobado por Real Decreto
2066/1996, de 13 de septiembre), por lo tanto, también han de considerarse en
vigor aquellas disposiciones del Reglamento que desarrollan a la Ley de
Telecomunicaciones por Cable en lo que al servicio de difusion de television se
refiere.

Este régimen juridico de la television por cable define a los servicios de difusion
de television por cable como la difusion, mediante redes de cable, de imagenes
no permanentes con su sonido asociado, transmitidas en un solo sentido, que
constituyen una programacion prefijada dirigida de forma simultdnea a una
multiplicidad de usuarios sin posibilidad de interactuar sobre el servicio. Esta
definicién aclara que hay posibilidad de interactuar sobre el servicio.
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En efecto, la Ley de Telecomunicaciones por Cable define en su articulo 1 lo
gue, en general, es “servicio de telecomunicaciones por cable”. Por su parte, el
Reglamento de esta Ley define el “servicio de television por cable”, asi como
los servicios de video bajo demanda y video a la carta.

Cumple, precisamente, a los efectos del objeto de este recurso, determinar cual
es el concepto de television por cable, asi como el de video a la carta y video
bajo demanda, pues el recurrente pretende la anulacion de las Resoluciones
recurridas en lo que se refiere a la habilitacion para prestar los dos ultimos
servicios mencionados, al entender que se encuentran comprendidos en el
servicio de television por cable.

Pues bien, la definicion del servicio de television por cable, antes expuesta,
viene establecida en el Reglamento técnico y de prestacion del servicio de
telecomunicaciones por cable (vigente —segun lo dicho- en lo que se refiere al
régimen del servicio de difusion de television por cable); el cual la establece en
su articulo 42. Este precepto definia, asimismo, los servicios de video a la carta
y de video bajo demanda, distinguiéndolos en todo caso del servicio de difusion
de television. La definicion se realiza con el siguiente tenor:

“Articulo 42. Definiciones.

A los efectos de aplicaciéon de este Reglamento, se entendera por:

a) Servicios de difusion de television por cable: son aquellos que consisten en la
difusion mediante redes de cable de imagenes no permanentes con su sonido
asociado, transmitidas en un solo sentido, codificadas o no, que constituyen una
programacion prefijada dirigida de forma simultdnea a una multiplicidad de usuarios
sin posibilidad de interactuar sobre el servicio.

b) Servicio de video bajo demanda: es un servicio que consiste en la distribucion de un
programa audiovisual en el que el usuario final interactia con la red para
seleccionar el programa deseado y el momento del suministro.

c) Servicio de video a la carta: es un servicio que consiste en la difusién de programas
audiovisuales en el que el usuario final interactia con la red para acceder al
programa deseado, que le es suministrado en un momento prefijado por la red.

C.)

Queda claro, por tanto, por una parte, que los servicios de video bajo demanda
y de video a la carta no tienen la consideracién de servicios de televisién por
cable. Queda claro, por otra parte, que el ambito que la LGTel excluye de la
liberalizacion que opera en las telecomunicaciones por cable sélo se refiere al
servicio de difusion de television, segun el tenor de su disposicién derogatoria:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera de esta Ley, quedan
derogadas las siguientes disposiciones:

(...)

La Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de las Telecomunicaciones por Cable, a
excepcion de lo dispuesto para el régimen del servicio de difusion de televisién. En
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especial, mantendran su vigencia el articulo 9.2, primer parrafo; el articulo 10; el
articulo 11.1, e), f) y g); el articulo 12, y los apartados 1 y 2 de la disposicion adicional
tercera.

C.)

Por tanto, los servicios de video a la carta y video bajo demanda son servicios
de telecomunicaciones que se prestan conforme a los titulos de la LGTel
Noétese ademas que el articulo 42 del Reglamento del Cable estaba en vigor
coexistiendo pacificamente con el articulo 25 de la LOT con anterioridad a la
entrada en vigor de laLGTel..

En concreto, los servicios de video bajo _demanda, video casi_bajo
demanday video a la carta —que son los que constituyen el objeto de la
impugnacién (segun el SOLICITO del recurso)- suponen facilitar contenidos
audiovisuales a eleccion del consumidor (ya sea en cuanto al horario o en
cuanto a la composicion de los propios contenidos):

Video bajo demanda: Es un servicio interactivo personalizado que se presta
a través de canales punto a punto dedicados, eligiendo el usuario un
programa concreto a través de la red, que es ejecutado en un servidor
remoto y visualizado en el domicilio del usuario en tiempo real, incorporando
funcionalidades tipicas de reproductor de video -tales como avance rapido,
parada de imagen...-.

Video casi bajo demanda: Se caracteriza porque el usuario puede solicitar
la vision de un programa predeterminado (que se emite en varios canales
con el mismo contenido retardados en tiempo determinado unos con
respecto a otros), debiendo, para ello, en cada caso, mandar una orden al
sistema a traves del terminal de acceso del usuario, a fin de que el precio
del programa se cargue en la cuenta y se produzca un mandato de
descodificacion del programa que se desea ver.

Video a la carta: Consiste en la difusion de programas audiovisuales en la
gue el usuario final interactta con la red para acceder al programa deseado,
gue le es suministrado en un momento prefijado por la red.

Si bien el nivel de interactuacién en el caso del video a la carta es menor que
en el caso del video bajo demanda, de lo que no cabe duda es de que tal
interactuacion concurre también para el supuesto del video a la carta (como
refleja el articulo 42 del Reglamento de desarrollo de la Ley de
Telecomunicaciones por Cable: supone la utilizacién de canal de retorno, que
es el medio que permite interactuar con los centros de gestion de la red o del
servicio). Esto lo diferencia del servicio de television, ya que la comunicacion se
produce en los dos sentidos.
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Tales servicios de video bajo demanda, video casi bajo demanda y video a la
carta quedan cubiertos por una autorizacién tipo C, que habilita para la
transmision de datos. En concreto, de la descripcion de los servicios
presentados a esta Comision para su autorizacion, se desprende la utilizacion
de sistemas que digitalizan la sefial, convirtiéndola en datos transmitidos a
través de la red, con independencia de que finalmente, al usuario, se
materialice la recepcion en imagenes, sonido, voz o cualesquiera otras formas
de expresion, lo que determina su cobertura por una autorizacion tipo C, en lo
gue se ha calificado por esta Comisibn como servicio de “transmision de
informacion, texto, imagen y sonido mediante redes publicas fijas”.

Por lo que se refiere a la actividad consistente en la mera retransmision_de
programaciones elaboradas por otros —a la que el recurrente alude en sus
alegaciones-, no puede ser considerada como servicio de difusion, ya que el
contenido de la programacion que se retransmite viene ya determinado (ha sido
prefijado) por un operador del servicio de difusion de television, habilitado,
precisamente, para ello con el titulo que se necesita para poder prestar este
servicio de difusion de television.

Cabe, ademas, aclarar que cuando las emisiones proceden de un Estado
miembro de la Unién Europea, no se precisa ningun tipo de autorizacion, como
esta Comision ya puso de relieve en su Resolucion de 12 de julio de 2001, por
la que se contesta al requerimiento de anulacion de una Resoluciéon de 19 de
abril de 2001, planteado por Director General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacién.

Efectivamente, el articulo 4 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio, es perfectamente claro
al precisar -bajo el epigrafe "Libertad de recepcién”- lo siguiente:

"Se garantiza la libertad de recepcion y retransmisién dentro del territorio nacional de
las emisiones de televisién de operadores bajo la jurisdiccion de otro Estado miembro
de la Unién Europea, siempre que no interfieran técnicamente las que realicen
regularmente las emisoras espafiolas ni vulneren las normas relativas a materias
distintas a las reguladas en esta Ley".

En palabras del legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 22/1999,

"se ha trasladado a la Ley espafiola, en su articulo 4, el reconocimiento de la libertad
de retransmision, incluido en la Directiva 89/552/CEE, pero que la Ley 25/1994 no
recogia.
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Se ha modificado la redaccién del articulo 4, de acuerdo con la reciente jurisprudencia
europea (asunto C-11/94 fallado por el Tribunal Europeo de Justicia, asunto C-14/96
fallado por el Tribunal de Primera Instancia Europeo), para excluir claramente
cualquier tipo de intervencién administrativa previa que tenga por objeto controlar la
adecuacion de las emisiones transfronterizas a la normativa comunitaria 0 a la
legislacion del correspondiente Estado miembro.

Esta nueva redaccion, al amparo de lo dispuesto en el apartado 2, del articulo 2 bis de
la Directiva 89/552/CEE, modificado por el articulo 1.3) de la Directiva 97/36/CE, deja
abierta la posibilidad de una intervencion de la Administracion espafiola en caso de
violacion reiterada y sistematica del articulo 17 de la Ley (proteccion al menor),
equivalente a los articulos 22 y 22 his de la Directiva".

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 10 de septiembre de 1996, dictada en el asunto C-11/95,
Comisién contra Bélgica, Recopilacion de Jurisprudencia 1996, pag. 1/4115-
llega a condenar al Reino de Bélgica por incumplimiento de las obligaciones
gue le incumben en virtud de la Directiva 89/552, en especial, en virtud de sus
articulos 2, 14 y 15, por mantener regimenes de "autorizacion previa para la
retransmisién por cable de emisiones de radiodifusion televisiva procedentes
de otros Estados miembros”, jurisprudencia que ha sido reiterada en sentencias
mas recientes como la de 29 de mayo de 1997, dictada en el asunto C-14/96
(Recopilacion de Jurisprudencia 1997, pag. 1/2785).

De acuerdo con lo expuesto, se rechaza la alegacion del recurrente de que el
video bajo demanda, el video casi bajo demanda, el video a la carta y la
retransmisién de programas elaborados por otros tengan la consideracion de
servicio publico de television.

Tercero.- Sobre la prestacién, por los operadores habilitados, del servicio
publico de television por cable.

Sefala el recurrente que siguiendo la interpretacion sostenida por la CMT
“obtenemos como resultado que las empresas titulares de una licencia individual de
tipo C1, que a su vez obtengan una autorizacion general de tipo C (todas las
relacionadas en el expositivo tercero del presente escrito, estan habilitadas para
prestar los mismos servicios de television por cable que prestan en la actualidad los
concesionarios de este servicio”. Asimismo, el recurrente pone de relieve que el
acto de transformacion parcial de los titulos que fueron otorgados a sus
entidades asociadas acuerda otorgar para el servicio de video bajo demanda
una autorizacion provisional y sefiala que la concesion que se mantiene vigente
incluye el derecho a prestar el servicio de video a la carta.

En cuanto a esta alegacion y respecto del servicio de video bajo demanda, la
C.M.T., atendiendo a la tecnologia digital que los peticionarios iban a
desarrollar, se ha limitado a otorgar una autorizacion C, idbénea para la
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transmision de datos, y que da cobertura a cualesquiera actividades que
gueden englobadas en ese concepto, con independencia de que finalmente, al
usuario, la recepcion se materialice en imagenes, sonido, voz o cualesquiera
otras formas de expresion.

Debe recordarse que dentro de este tipo de autorizaciones se vienen otorgando
servicios como acceso a Internet (el usuario recibe finalmente imagenes y
sonido, ademas de datos), videoconferencia, voz sobre IP..., sin que hasta la
fecha se haya suscitado ningan reparo respecto de los titulos otorgados.

En cuanto al video a la carta, sin perjuicio del argumento anterior, debe
recordarse que el vigente articulo 42.c del Reglamento de Telecomunicaciones
por Cable lo distingue nitidamente, considerandolo un servicio diferenciado, del
servicio de difusion de television por cable.

Esta Comision no podria considerar en esta tesitura al referido servicio como
integrado dentro del servicio de difusion de television, so pena de incurrir en
directa vulneracion de lo dispuesto en el meritado articulo 42.c)”.

Cuarto.- Sobre la competencia de la CMT para otorgar los titulos
habilitantes impugnados.

Sefiala el recurrente que “En dltima instancia, de poder ser considerados como
servicios de telecomunicaciones sometidos a la aplicacion de la Ley General de
Telecomunicaciones, el Unico titulo habilitante al amparo del cual podrian ser
prestados serian autorizaciones provisionales, para cuyo otorgamiento Unicamente
seria competente el Ministerio de Ciencia y Tecnologia de acuerdo con lo establecido
en la Ley General de telecomunicaciones y en las Ordenes de Licencias y

Autorizaciones Generales”.

Frente a esta alegacién han de realizarse las siguientes consideraciones:

El otorgamiento de autorizaciones generales. La calificacidon del servicio —
previa a la inscripcién- por la CMT:

La LGTel establece, en su articulo 10, que se requerira una autorizacion
general “para la prestacion de servicios y para el establecimiento o explotacién
de las redes de telecomunicaciones que no precisen el otorgamiento de una
licencia individual”.

El articulo 11 de la misma Ley prevé que las autorizaciones generales se
otorgan “de forma reglada y automatica, previa asunciéon por el interesado de
las condiciones que se establezcan mediante Orden del Ministro de Fomento
(hoy de Ciencia y Tecnologia)”.
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El articulo 12 de la LGTel prevé que los interesados en prestar un determinado
servicio 0, en su caso, en establecer o explotar una determinada red de
telecomunicaciones, deberan notificarlo a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones con sometimiento a las condiciones impuestas en la
Orden antes mencionada. Deberan aportar, asimismo, toda la informacién
necesaria sobre la prestacion del servicio o sobre la explotaciéon o el
establecimiento de la red.

El articulo 12 de la LGTel ha sido desarrollado por el articulo 4 de la Orden de
autorizaciones generales, de 22 de septiembre de 1998, que establece el
procedimiento para la notificacion y registro de autorizaciones generales. El
precepto prevé, entre otras cuestiones, que la Comision practicara de oficio la
inscripcion de los datos del interesado y del servicio o red en el Registro
Especial de Autorizaciones Generales, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 8 de la LGTel y en el Reglamento regulador del Registro Especial de
Titulares de Licencias Individuales y el Registro Especial de Titulares de
Autorizaciones Generales (aprobado por el Real Decreto 1652/1998, de 24 de
julio). El articulo 12 de este Reglamento de los Registros, establece que la
primera inscripcion en el Registro Especial de Titulares de Autorizaciones
Generales serd realizada de oficio por esta Comision, sefialando que ‘la
inscripcion regqistral debera ser practicada en todo caso cuando se den los
presupuestos para ello”.

Como se puede comprobar de la exégesis de los articulo 10 a 12 de la LGTel y
de los articulos concordantes de la Orden de Autorizaciones Generales y del
Reglamento de los Registros Especiales de Licencias Individuales vy
Autorizaciones Generales, el procedimiento para la obtenciébn de una
autorizacion general se constituye como un procedimiento de caracter
eminentemente registral donde el titulo habilitante se materializa en la propia
inscripcion registral. Esta caracteristica, unida a las antes mencionadas,
otorgamiento reglado y automatico del titulo resultan particularmente
congruentes con el principio que preside la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones: libre concurrencia.

Ahora bien, la inscripcién no procede en tanto en cuanto el 6rgano competente
no compruebe que concurren todos los elementos necesarios para proceder a
la misma. Por lo tanto, es imprescindible que se proceda, con caracter
previo a la inscripcion, a calificar el acto a inscribir por el citado 6rgano
encargado del Registro.

La normativa en cuestion es clara al realizar el reparto de competencias en la
materia entre el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y esta Comision ya que, por
un lado, el articulo 11 de la LGTel otorga la competencia para determinar las
categorias y las condiciones para la prestacion de servicios al Ministerio pero,
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una vez determinados éstos, es esta Comision el érgano competente para el
otorgamiento de los titulos habilitantes y, por lo tanto, para decidir cuando
concurren las condiciones previamente establecidas por el Ministerio para el
otorgamiento de una determinada autorizacion general.

La prestacion de servicios audiovisuales al amparo de una autorizaciéon C.
La prestacion de servicios audiovisuales cuya prestacidn compete autorizar
ala CMT:

En desarrollo del articulo 11 de la LGTel, el articulo 3.3 de la Orden de
autorizaciones generales determina expresamente, como una de las categorias
de autorizaciones generales, a la autorizacion general de tipo C, que habilita
para la prestacion de servicios de transmision de datos disponibles al publico.

Teniendo en cuenta que, segun la documentacion aportada por los interesados
en los procedimientos a los que se refieren las resoluciones impugnadas, las
actividades descritas (video bajo demanda, video casi bajo demanda y video a
la carta —que son las actividades cuya habilitacion es objeto de impugnacion-)
se constituyen como actividades gue reunen todas las condiciones para ser
consideradas como propias de un servicio de transmision de datos disponibles
al publico, en su modalidad de “transmision de informacion, texto, imagen y
sonido mediante redes publicas fijas”, teniendo en cuenta, asimismo, que esta
Comision ha recibido toda la documentacion necesaria, que es competente
para practicar la primera inscripcién de oficio y, en definitiva, que se daban
todos los presupuestos necesarios para proceder inscripcion, hay que concluir
gue esta Comision no ha realizado otra accion que la de hacer uso de sus
propias competencias para inscribir a dichas entidades como titulares de
sendas autorizaciones generales de tipo C que les habilitan para prestar el
citado servicio de transmision de datos disponibles al publico.

Baste simplemente recordar al respecto, que el articulo 1.dos.2 b) de la Ley de
Liberalizacién de las Telecomunicaciones, en relacién con el articulo 1.dos.1 de
la misma Ley, atribuye a esta Comision la competencia para el otorgamiento de
"titulos habilitantes, para la prestacibn a terceros, en condiciones de
concurrencia", de los 'servicios audiovisuales, telematicos e interactivos",
"excepto cuando el titulo habilitante se obtenga mediante procedimiento de
concurso":

“Articulo 1. Creacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

(...)

Dos. 1. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tendra por objeto
salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva
en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos
e interactivos, velar por la correcta formacion de los precios en este mercado y ejercer
de 6rgano arbitral en los conflictos que surjan en el sector.
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2. Para el cumplimiento de este objeto, la Comision ejercera las siguientes funciones:
(-.)

b) El otorgamiento de titulos habilitantes para la prestacion a terceros, en condiciones
de concurrencia, de los servicios a los que se refiere el numero 1 del apartado dos de
este articulo, excepto cuando el titulo habilitante se obtenga mediante procedimiento
de concurso.”

Naturaleza de la autorizacidon provisional:

En el marco de la Ley General de Telecomunicaciones y su normativa de
desarrollo, es a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones a quien
corresponde analizar e interpretar, en primer lugar, dicha normativa para
determinar cudl sea, en su caso, el titulo habilitante necesario en relacion con
la concreta actividad de telecomunicacién que un determinado sujeto pretende
desarrollar. Cuando, fruto de esta labor interpretativa, la Comision llegue a la
conclusion de que un determinado servicio 0 red "no hubiese aun sido objeto de
regulacion” -en los términos de lo dispuesto en el articulo 14 de la LGTel-
debera acudirse al procedimiento establecido en este precepto para el
otorgamiento, por parte del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, de una
autorizacion provisional. Huelga decir que, en esta labor, la Comisién debe
guiarse por el principio de igualdad, evitando en lo posible- recurrir a una
categoria de titulo habilitante residual por naturaleza y que en la préactica
genera riesgos para la seguridad juridica, en la medida en que el Ministerio de

Ciencia y Tecnologia no ha procedido todavia a "la determinacion de las
condiciones definitivas a las que deberan ajustarse los titulares de las autorizaciones
generales para la prestacion, el establecimiento o la explotacion de los referidos

servicios o redes".

Como se ha dicho, el ‘iter” normativo disefiado por el Legislador nos lleva a
concluir que es a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones a quien
compete decidir si un servicio para cuya prestacion se requiere de la previa
obtencién de una autorizacion general se halla comprendido entre aquéllos que
ya han sido regulados por la correspondiente Orden ministerial.

Debe recordarse, ademas, que dentro de este tipo de autorizaciones de tipo C,
se vienen otorgando servicios como acceso a Internet (el usuario recibe
finalmente iméagenes y sonido, ademés de datos), videoconferencia, voz sobre
IP..., sin que hasta la fecha se haya suscitado ningun reparo respecto de los
titulos otorgados.

Con en base todos los argumentos expuestos se rechaza la alegacion del
recurrente relativa a la falta de competencia de esta Comision para habilitar a la
prestacion de los servicios de video bajo demanda, video casi bajo demanda y
video a la carta, por medio de las Resoluciones recurridas que hayan
autorizado su prestacion.
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Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Unico.- Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por la Agrupacion de
Operadores de Cable, A.LLE. contra las resoluciones de esta Comision de
otorgamiento de autorizaciones de tipo C, que el recurrente identifica en el
expositivo tercero de su escrito de interposicion (recogidas en el HECHO
SEGUNDO de esta Resolucién), segun la correccion de fechas que dicho
recurrente realiza por medio de su escrito de 1 de marzo de 2002 (correccion
que se ha recogido en el HECHO DUODECIMO de esta Resolucion).

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
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del acta de la sesion correspondiente.

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

Ve.B°. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,
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José Maria Vazquez Quintana.
José Giménez Cervantes.
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