COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON ALFONSO RAMOS DE MOLINS SAINZ DE BARANDA, Secretario del
Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las
competencias que le otorga el articulo 40 del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 20 de diciembre de 2004, se ha adoptado
el siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE DESESTIMA EL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR LA ENTIDAD PROYECTO ATARFE, S.A.
CONTRA LA RESOLUCION DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES, DE FECHA 30 DE SEPTIEMBRE DE 2004,
RECAIDA EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR INCOADO A LA
CITADA ENTIDAD POR ACUERDO DE 15 DE ABRIL DE 2004 (RO
2004/057).

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad
PROYECTO ATARFE, S.A. (en adelante, PROYECTO ATARFE) contra la
Resolucion de esta Comision, de fecha 30 de septiembre de 2004, recaida en
el procedimiento sancionador incoado a la citada entidad por acuerdo de 15 de
abril de 2004 (RO 2004/57), el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 45/04 del dia de la fecha,
la siguiente Resolucion:

Resoluciéon de 20 de diciembre de 2004, recaida en el expediente AJ
2004/1798.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 30 de septiembre de 2004, el Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones dictd Resolucion por la que se
declaraba responsable directa a PROYECTO ATARFE de la comision de una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.t) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), por haber
iniciado, antes de presentar ante esta Comision la notificacién fehaciente a la
que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel, las actividades consistentes en la
explotacion de una red publica y en la prestacion de un servicio de
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comunicaciones electronicas, imponiéndosele una sancion econdémica por
importe de CINCO MIL VEINTICUATRO EUROS (5.024 euros).

SEGUNDO.- Con fecha 16 de noviembre de 2004 tuvo entrada en el Registro
de esta Comisién escrito de fecha 8 de noviembre de 2004 presentado por Don
Victor Fco. Sanchez Martinez, en virtud del cual interponia, en nombre y
representacion de la entidad PROYECTO ATARFE recurso potestativo de
reposicion contra la Resolucion de fecha 30 de septiembre de 2004
mencionada anteriormente.

La entidad solicitante muestra su disconformidad con la Resoluciéon impugnada
con base en las siguientes alegaciones:

12.- Que la consideracion como hecho probado de la iniciacion por PROYECTO
ATARFE, antes de presentar a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la notificacion a la que se refiere el articulo 6.2 de la
LGTel, de las actividades consistentes en la explotacion de una red publica y
en la prestacion de un servicio de comunicaciones electronicas, es a su juicio
incorrecta.

Se ampara esta alegacion en los siguientes razonamientos:

a) Que de la denuncia presentada por la entidad TV Atarfe, S.L. y de los
documentos que se acompafan, no se puede desprender que se
estuviere explotando una red publica, ni prestando un servicio de
comunicaciones electronicas. En esas fechas lo unico que se hizo fue
una exposicion multimedia cuya finalidad no era otra que el dar a
conocer a la ciudadania el proyecto que en el municipio se estaba
fraguando, en su fase de estudio y proyecto, y mostrar todas aquellas
ventajas que podrian aportar al municipio. Segun la recurrente, la
documentacion que obra en el expediente acompafando a la denuncia
no puede servir de prueba demostrativa de la comision de la infraccidn
que se presume, sino que unicamente refleja la voluntad del
Ayuntamiento de Atarfe en conseguir el necesario apoyo moral de los
vecinos de la localidad.

b) Que estableciendo una comparativa entre los hechos efectivamente
realizados por PROYECTO ATARFE vy la presunta infraccion del articulo
6.2 de la LGTel, puede concluirse que no hay relacién exacta entre uno y
otro. Se alude en este sentido a las definiciones de los términos
“‘explotacion de una red de comunicacion electronica” y “servicio de
comunicaciones electrénicas” contenidos en el Anexo Il de la LGTel,
para llegar a la conclusién de que no existia explotacidon de la red porque
la misma no estaba totalmente creada sino que sélo se habia iniciado la
instalacion de los elementos necesarios que condujeran a tener creada
una red de comunicacién. Ademas, manifiesta que si la red no estaba
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creada dificilmente se podian prestar servicios de comunicaciones a
través de ella. Los ensayos que se venian realizando, y para lo cual era
imprescindible la colaboracién de determinados vecinos, se han de
encuadrar dentro del proceso que culminaria en la creaciéon de la red.

c) Que del contenido de las actuaciones realizadas en el expediente no
se puede deducir, como se hace en la Resolucién recurrida, que
PROYECTO ATARFE aceptara o reconociera determinadas cuestiones
que vienen a apoyar el citado hecho probado.

22- Que en la determinacion de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad infractora y, en consecuencia, de la sancion propuesta, no se
tuvieron en cuenta las siguientes circunstancias:

- La nula repercusion social de la infraccion.
- La nula importancia del daio causado.

Tras efectuar las alegaciones a las que se ha hecho referencia anteriormente,
la entidad recurrente solicita, ademas de la admisién del recurso a tramite, que
se dicte en su dia resolucion ajustada a Derecho.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. 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
adelante, LRJPAC) establece que contra las resoluciones (entre otros actos)
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito de fecha 8 de noviembre
de 2004 como recurso de reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior
y que las resoluciones de esta Comisidn ponen fin a la via administrativa,
procede, a tenor de lo dispuesto 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 reposicion ante el mismo 6rgano que los
hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de
reposicion interpuesto contra la Resolucion de esta Comision de 30 de
septiembre de 2004.
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SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad recurrente.

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

A su vez, el articulo 31 de la LRJPAC prevé que se consideraran interesados
en el procedimiento administrativo a aquellos que los promuevan como titulares
de derechos o intereses legitimos (individuales o colectivos).

En atencién a lo anterior, la entidad recurrente debe ser considerada como
titular de derechos o intereses legitimos para promover el procedimiento de
recurso objeto del presente informe, por lo que esta legitimada para la
interposicion del recurso.

TERCERO.- Admision a tramite.

El recurso potestativo de reposicion interpuesto por la entidad PROYECTO
ATARFE ha sido presentado mediante correo certificado de fecha 10 de
noviembre de 2004. Por lo tanto, y habida cuenta de que la notificacion de la
resolucién de fecha 30 de septiembre ahora recurrida se produjo el dia 11 de
octubre de 2004, el mismo ha sido interpuesto dentro del plazo de un mes,
contado desde la fecha en la que la entidad recurrente ha tenido conocimiento
de la Resolucién impugnada, previsto en el articulo 117 de la LRJPAC, y
cumpliendo con todos los requisitos de forma establecidos en el articulo 110.1
de la misma Ley, por lo que debe entenderse interpuesto en tiempo y forma
procediendo su admision a tramite.

CUARTO.-. Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso potestativo de reposicion
corresponde, de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la
LRJPAC, al Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
por ser el 6rgano administrativo que dicto6 el acto impugnado.

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

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la supuesta falta de prueba de la explotaciéon de una red
y de la prestacion de un servicio de comunicaciones electrénicas por
parte de la entidad PROYECTO ATARFE con anterioridad a la realizacion
de la notificacidon fehaciente a la que se refiere el articulo 6.2 de la
LRJPAC.
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Sostiene la entidad recurrente, que no quedo probada en el expediente que dio
lugar a la Resolucion ahora impugnada la comisién por PROYECTO ATARFE
de la infraccidn prevista en el articulo 53 t) de la LGTel, esto es, la explotacion
de una red y la prestacion de un servicio de comunicaciones electronicas sin
cumplir con el requisito de la notificacion fehaciente previsto en el articulo 6.2
de la LGTel.

Sin embargo, frente a lo expuesto por PROYECTO ATARFE, cabe sefalar,
como ya se expres6 en la Resolucidon impugnada, que la documentacién
obrante en el expediente sancionador tramitado por esta Comision es
suficientemente indicadora y probatoria de la comision por la citada entidad de
la referida infraccidon. A este respecto, en la declaracion de hechos probados
efectuada en la Resolucién recurrida no solamente se tuvo en cuenta, como
parece senalar la recurrente, la denuncia presentada ante esta Comision por la
entidad TV Atarfe, S.L. y los documentos que la acompafaban, sino también el
informe emitido por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Atarfe (Documento 4) y
la informacion suministrada por la propia recurrente (Documento 10), de la que
se desprendia que la red de comunicaciones electrénicas estaba ya instalada
(es decir, creada), al menos, el dia 28 de febrero de 2004, esto es, antes del
dia 12 de marzo de 2004, fecha en la que se presentd por PROYECTO
ATARFE ante esta Comision la notificacion a la que se refiere el articulo 6.2 de
la LGTel.

Respecto del argumento invocado por PROYECTO ATARFE en virtud del cual
afirma que tan sélo instal6 los elementos necesarios para la creacion de una
red de comunicaciones electronicas, pero sin que la red estuviera totalmente
creada y, por tanto, sin que pudiera haber tenido lugar la prestacidén de servicio
alguno de comunicaciones electronicas, cabe reiterar que la explotacién de una
red no requiere necesariamente que la misma esté totalmente instalada y
operativa.

En el Anexo Il de la LGTel se define la explotacion de una red de comunicacion
electrénica como ‘“la creacion, el aprovechamiento, el control o la puesta a
disposicion de dicha red”, de modo que la explotaciéon de la red comienza
desde el mismo momento en el que se inicia su creacion. Precisamente, al
incluir dentro de dicho concepto la expresion “creacion” se alude a todas
aquellas actividades dirigidas a la instalacion de la red, lo que presupone que la
red que se pretende explotar no esté todavia creada. A mayor abundamiento, si
el legislador hubiese pretendido la exclusidén de las actuaciones tendentes a la
instalacion de los elementos necesarios para la creacion de la red, hubiese
excluido del concepto “explotacion de la red” la creacidon de la misma,
definiendo unicamente tal explotacion como el aprovechamiento, el control o la
puesta a disposicion de la red.
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En cualquier caso, tal y como se declard probado en la Resolucién impugnada,
la red estaba ya instalada cuando PROYECTO ATARFE presenté ante esta
Comision la notificacion a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel.

Prueba de ello son los ensayos o pruebas realizados con anterioridad a dicha
notificacion con algunos vecinos del municipio con los que se celebraron
contratos a los efectos de proporcionar, a cambio de una remuneracion de cien
euros, el médem que permitiera el acceso a Internet, lo que la propia entidad
ha venido reconociendo tanto a lo largo de la tramitacion del expediente
sancionador como en via de recurso. De este modo, sin que la red estuviera
total o parcialmente creada no seria posible la realizacion de conexiones a
Internet.

En lo que se refiere a la prestacion del servicio de comunicaciones
electrénicas, la entidad recurrente niega que se hubiese producido prestacién
de servicio alguno, senalando a continuacion que ‘los ensayos que se venian
realizando, y para lo cual era imprescindible la colaboracion de determinados
vecinos, se han de encuadrar dentro del proceso que culminaria con la
creacion de la red”, sin que pueda entenderse que el hecho de realizar de
manera ocasional alguna conexion a modo de prueba suponga la prestacion de
un servicio de comunicaciones electronicas.

Resulta manifiesto que esta ultima afirmacién desvirtua el argumento de la
inexistencia de prestacion de servicio de comunicaciones electronicas alguno
por parte de PROYECTO ATARFE, por cuanto no puede entenderse que la
realizacion de ensayos o pruebas para proporcionar acceso a Internet forme
parte del proceso de creacion de una red. En todo caso, tales ensayos o
pruebas corresponderian a la fase de inicio de la prestacion del servicio de
comunicaciones electronicas posterior a la creacion de la red.

Por tanto, se contradice la entidad recurrente cuando niega que la red
estuviese creada con anterioridad a la notificacion dirigida a esta Comision. No
solamente se creo la red sino que se dio comienzo a la prestacion del servicio,
aunque ésta hubiese tenido lugar a modo de ensayo, por lo que tal
circunstancia debié ser puesta en conocimiento de esta Comision con
anterioridad al mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6.2 de la
LGTel.

En efecto, no presenta ninguna duda el referido articulo cuando sefala que “los
interesados en la explotacion de una determinada red o en la prestacion de un
determinado servicio de comunicaciones electronicas deberan, con
anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo fehacientemente a la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones” Por ello, no puede
acogerse tampoco la alegacion de la recurrente sobre la inseguridad juridica
que presenta el referido articulo al no concretar el momento en el que debe
efectuarse tal comunicacion.
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Por ultimo, en cuanto a las caracteristicas que, segun la recurrente, debia
reunir la prestacion de un servicio, a saber, que se preste a la poblacién
destinataria de una manera indiscriminada, regular y continua, y que se dote de
una organizacion que permita la observancia de los derechos y obligaciones de
los usuarios, procede senalar de nuevo en la presente Resolucidon que la
inobservancia de las mismas podria conllevar el incumplimiento de las
condiciones establecidas para la prestacion del servicio, pero en ningun caso
significaria la inexistencia de la actividad de prestacion del mismo.

SEGUNDO.- Sobre la necesidad de tener en cuenta la falta de repercusion
social de la infracciéon y la nula importancia del dano causado como
circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

Respecto del argumento de la recurrente relativo a la falta de apreciacion por
esta Comision de la nula repercusion social de la infraccion y de la nula
importancia del dano causado, en la valoracion de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad infractora, esta Comision ya dio cumplida
respuesta a tal alegacion en la Resolucion recurrida, sin que PROYECTO
ATARFE haya aportado afirmacién alguna en su recurso que venga a
cuestionar la legalidad de la sancion impuesta a la citada entidad.

No cabe, por ello, mas que reiterar que la infraccion de las normas por parte de
una Administracion Publica o de una entidad participada mayoritariamente por
ésta (en este caso el 100%) no puede considerarse exenta de repercusion
social ni de producir dafo alguno al interés publico protegido en la materia por
la LGTel.

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

RESUELVE

UNICO.- Desestimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la
entidad PROYECTO ATARFE contra la Resolucion de esta Comision, de fecha
30 de septiembre de 2004, recaida en el procedimiento sancionador incoado a
la citada entidad por acuerdo de 15 de abril de 2004 (RO 2004/57).

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 sesién correspondiente.

AJ 2004/1798 C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 7 de 8



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el
presente certificado puede interponerse recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicién Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero
2 del articulo 58 de la misma Ley.

EL SECRETARIO
Ve B°

EL PRESIDENTE

Alfonso Ramos de Molins Sainz de Baranda

Carlos Bustelo Garcia del Real
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