COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. LUIS BERMUDEZ ODRIOZOLA , 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 sesibn del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 23 abril de 1998, el Consejo ha aprobado la
siguienteRESOLUCION, en relacion con eeXPEDIENTE CAB/ESP/002:

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero.- Con fecha 28 de noviembre de 1996, se otorgé a la entidad TELECABLE
JUMILLA, S.L. una concesion provisional al amparo de la Disposiciéon
transitoria primera de la Ley 42/95, de 22 de diciembre, de las
Telecomunicaciones por Cable, para la prestacidon del servicio de
television por cable en la localidad de Jumilla (Murcia).

Segundo.- Con fecha 28 de junio de 1996 y 21 de mayo de 1997, al amparo de la
Disposicion transitoria primera del Real Decreto-Ley 6/1996 y de la
Disposicion transitoria primera de la Ley 12/1997, respectivamente, la
entidad TELECABLE JUMILLA, S.L. solicité acogerse a los beneficios
establecidos en el parrafo primero de las mencionadas disposiciones
transitorias.

Tercero.- El 12 de junio de 1997, mediante Orden del Ministerio de Fomento
(publicada en el B.O.E. del dia 25 de junio) se convocO un concurso
publico para la adjudicacion de una concesién para la prestacion del
servicio de telecomunicaciones por cable en la demarcacion territorial de
la Regién de Murcia.

Cuarto.- La entidad TELECABLE JUMILLA, S.L.presenté una oferta para el
concurso al que se refiere el fundamento anterior y solicitdé el
otorgamiento de la correspondiente concesién segun consta en las
certificaciones administrativas y actas aprobadas por la Mesa de
Contratacion constituida al efecto.

Quinto.- La Mesa de Contratacion, en aplicacion de la base 12 del Pliego de Bases
Administrativas y de Condiciones Técnicas (Anexo Il del la Orden del
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Sexto.-

Séptimo.-

Octavo.-

Ministerio de Fomento de 12 de junio de 1997), inadmiti6 la oferta de
TELECABLE JUMILLA, S.L.

Con fecha 25 de noviembre de 1997, la entidad TELECABLE
JUMILLA, S.L. solicit6 a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones el otorgamiento de la concesion especial a la que se
refiere la Disposicion transitoria primera del Real Decreto-Ley 6/1996 y
la vigente Disposicion transitoria primera de la Ley 12/1997, que derogdé
el anterior Real Decreto-Ley. En este sentido se inicid6 el expediente
namero CAB/ESP/ 002.

La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en cumplimiento
del articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun (en adelante L.R.J. y P.A.C.), concedi6, mediante
la oportuna notificacién, el trdmite de audiencia de la propuesta de
Resolucion denegatoria relativa a la solicitud recogida en el fundamento
anterior, por incumplimiento de la obligacion de participar en el concurso
publico correspondiente.

El interesado formuld, con fecha de entrada 9 y 16 de febrero de 1998 en
esta Comision, alegaciones a la propuesta de Resoluciéon notificada.

Region Murcia de Cable, S.A., en tanto que adjudicatario definitivo del
concurso en la demarcacion territorial de Regiéon de Murcia, formuld, con
fecha de entrada 20 de marzo de 1998 en esta Comision, alegaciones a la
propuesta de resolucién notificada.

Telefénica de Espafia, S.A., en tanto que habilitada para la prestacion del
servicio de telecomunicaciones por cable por la Disposicién Adicional
Segunda de la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Ilas
Telecomunicaciones por Cable, manifestd, con fecha de entrada 13 de
marzo de 1998 en esta Comision, su decisién de no efectuar alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-

La entidad TELECABLE JUMILLA, S.L., como titular de una concesion
provisional para la explotacién del servicio de television por cable, se
encuentra dentro del régimen de la Disposicion transitoria primera de la
Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de las Telecoocaamnes por Cable.
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Segundo.-

Tercero.-

La Disposicién transitoria primera de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
Liberalizacion de las Telecomunicaciones establece en su parrafo
segundo que:Los titulares de las redes de television por cable incluidos
en el régimen de la disposicidon transitoria primera de la citada Ley
42/1995, podran también solicitar del Ministerio de Fomento,...,
acogerse a los beneficios establecidos en el parrafo anterior”.

El beneficio contemplado en la Disposicion transitoria primera, parrafo
primero, consiste en el derecho a obtener una concesion especial
condicionada:

* A la patrticipacién en el primer concurso convocado por el Ministerio
de Fomento para la adjudicacion de una concesién para la prestacion
del servicio de telecomunicaciones por cable en la demarcacion
territorial en la que viniera desarrollando esta actividad.

* Al hecho de no resultar adjudicatario en el citado concurso.

En relacién con la primera condicidpdrticipacion en el concurso’la
Disposicion transitoria primera, parrafo primerofine, afiade queld no
participacion en el concurso se entendera como renuncia de los derechos
derivados de la presente disposicion transitoria”.

Parece oportuno subrayar que la propia Ley no limita el efectorde la
participacion a las empresas y entidades a las que se refiere el parrafo
primero de la Disposicion transitoria objeto de estudio, puesto que
expresamente hace alusién a los derechos derivados ‘gheetsente
disposicion transitoria” de forma integra, sin limitarse al parrafo
primero. Por esta razon, se aplica igualmente a los titulares de redes a los
gue se refiere el parrafo segundo de la reiterada Disposicion transitoria
primera.

La Mesa de Contratacion, en aplicacion de la base 12 del Pliego de Bases
Administrativas y de Condiciones Técnicas, inadmiti6 la oferta de
TELECABLE JUMILLA, S.L.

En estas circunstancias, la participacion de la entidad TELECABLE
JUMILLA, S.L. en el concurso no puede producirse y no se produce por
lo que no se cumple una de las condiciones necesarias para obtener la
concesién especial solicitada.

La afirmacion anterior exige un analisis del significado del requisito
establecido en la Disposicion transitoria primera de la Ley 12/1997 de
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Cuarto.-

Liberalizacion de las Telecomunicaciones consistente dawberan
participar en el primer concurso que se convoque”.

Segun la definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola, el verbo patrticipar signifitemar uno parte en

una cosa’y el sustantivo_concurso significa (en la acepciéon que mas se
adecua al tema que nos ocupa)mpetencia entre los que aspiran a
encargarse de ejecutar una obra o prestar un servicio bajo determinadas
condiciones, a fin de elegir la propuesta que ofrezca mejores ventajas”.

En el &mbito de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las

Administraciones Publicas (en adelante L.C.A.P.) y, en patrticular, a tenor

del articulo 86, concurso es un procedimiento de adjudicacién de un

contrato entre varios empresarios en atencion a la oferta mas ventajosa
sin atender exclusivamente al precio de la misma.

Esta oferta aparece reflejada en la proposicion que, de acuerdo con el
articulo 80.2 de la L.C.A.P., ha de ir acompafiada de documentos que
acrediten aspectos relativos a la capacidad para contratar del interesado.

En efecto, el sobre nimero 1 examinado por la Mesa de Contratacion
para decidir la admisién o inadmision de los licitadores, ha de contener la
documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos necesarios
para contratar con la Administracion (ver Titulo Il del Libro | de la
L.C.AP.).

En este sentido, la Ley, fiel a la tradicion procedimental consagrada por
la derogada Ley de Contratos del Estado, obliga a los intervinientes en
los procedimientos de seleccién a separar la proposicibn misma de los
documentos acreditativos de su capacidad y solvencia, con la légica
intencion de permitir un analisis separado por parte de la Mesa y del
organo de contratacion, en su caso.

En definitiva, el que participa en el concurso puede ser adjudicatario, por
lo que antes de admitir su participacién es necesario comprobar que
cumple con los requisitos para contratar con la Administracion.

La propia normativa reguladora de las telecomunicaciones por cable
distingue claramente los conceptoudesentaciéry departicipaciénen

los concursos para la obtencion de titulos habilitantes para la prestacion
de este tipo de servicios

En efecto, mientras que la Disposicién transitoria primera de la Ley
42/1995 exige para la obtencibn de la concesion provisional la
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Quinto.-

Sexto.-

Séptimo.-

"declaracion comprometiéndose @esentarseal concurso que se
convoque para la prestacion del servicio de telecomunicaciones por
cable", las Disposiciones Transitorias Primera del Real Decreto-Ley
6/1996 y de la Ley 12/1997 prescriben que los interesado en obtener una
concesiéon especial "deberg@articipar en el primer concurso que se
convoque".

Esta Comision no entra a valorar la validez de los actos de la Mesa de
Contratacién por los que se decide la inadmision de TELECABLE
JUMILLA, S.L. en el concurso, puesto que en virtud del articulo 57 de la
L.R.J. y P.A.C."los actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo se presumiran validos y producirdn efectos”
siempre que se hubieran notificado.

El interesado manifiesta, en sus alegaciones al trdmite de audiencia, que
la participacién en el concurso se ha producido a través de la sociedad
anonima “Empresarios Cable, S.A.”, admitida como licitadora y de la
gue la entidad TELECABLE JUMILLA, S.L. es accionista. Sin embargo,
esta argumentacion quiebra en tanto que la personalidad juridica de la
empresa que participa en el concurso, “Empresarios Cable, S.A.”, es
diferente de la de sus accionistas.

Lo anterior, no obsta que “Empresarios de Cable, S.A.” pueda solicitar y
obtener la concesidon especial siempre y cuando reuniese los requisitos
exigidos en la reiterada Disposicion transitoria primera de la Ley
12/1997.

De acuerdo con lo expresado en el Fundamento de Derecho quinto, la
condicién de participe viene determinada por la admision por parte de la
Mesa de Contratacion, una vez que se constata que los documentos del
sobre 1 (enumerados en las bases 5 a 7) acreditan el cumplimiento de los
requisitos para contratar.

El hecho de que el Ministerio de Fomento notifique a la entidad
TELECABLE JUMILLA, S.L. la Orden por la que se resuelve el
concurso en la que previamente fue inadmitida, no confiere a la entidad
la condiciébn de participe. Si bien es cierto que el articulo 16 del
Reglamento Técnico y de Prestacion del Servicio de Telecomunicaciones
por Cable, aprobado mediante el Real Decreto 2066/1996, establece la
obligacién de notificar a los participantes en la licitacion la adjudicacion
del concurso, esta obligacidon no obsta la posibilidad de notificar a otras
personas. Por otra parte, de la notificacion no se deducen mas efectos que
los que produzca el acto notificado, que, en ningln momento, declara
participe a la persona objeto de la notificacion.
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Octavo.-

Noveno.-

Décimo.-

En relacion con el tramite de audiencia, el articulo 59.1 de la L.R.J. y
P.A.C. carece de una regla idéntica a la establecida en la Ley del
Procedimiento Administrativo dE958, que en su articulo 78.2 establecia

la obligatoriedad de que las notificaciones de los actos administrativos se
hicieran por el propio érgano que hubiera dictado éstos. De este modo, la
notificacion habra de cursarse por el 6rgano competente o, en su defecto,
por cualquier otro, siempre sobre la base de que en ultima instancia, lo
gue realmente produce efectos no es tanto el acto de notificacion como el
acto notificado.

No obstante lo anterior, y si se considerara que el tramite de audiencia
debiera notificarse por un érgano o persona diferente al Secretario de la
Comisién, hay que sefialar que por el hecho de que el acto no haya sido
notificado por el 6rgano competente, no pierde eficacia, y en todo caso
estariamos ante un supuesto de irregularidad formal, carente de
transcendencia como para provocar la anulabilidad.

Por dltimo, el articulo 58.3 de la L.R.J. y P.A.C. sefiala que las
notificaciones defectuosas surtiran efecto a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del
contenido de la resolucidon o acto objeto de la notificacion.

Este precepto tiene su razén de ser en que cualquier manifestacion del
interesado que aluda al conocimiento del acto notificado supone que éste
puede ejercer los derechos de defensa que correspondan, por lo que no
puede alegarse indefension y por lo tanto la conculcacién del articulo 24
de la Constitucién Espafiola.

La Disposicién transitoria primera de la Ley 42/1995, de las
Telecomunicaciones por Cable establece, en su apartado 4, que la
resolucion del concurso sin que la concesion provisional se transforme en
definitiva, “dard lugar a la apertura de un periodo transitorio que
finalizara a los tres afios contados desde la entrada en vigor de esta Ley,
transcurrido el cual se extinguird el titulo provisional otorgado,
guedando inhabilitada la red en ese momento para la prestacién del
servicio”. Considerando que la Ley 42/1995 entré en vigor el 24 de
diciembre de 1995, este periodo transitorio expira el 24 de diciembre de
1998.

El fundamento juridico 7%n fine de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/94, de 31 de enero, afirma que, "sin negar la
conveniencia de una legislacion ordenadora del medio, en tanto ésta no
se produzca, no cabe, porque subsista la laguna legal, sujetar a concesion
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0 autorizacion administrativa - de imposible consecucién, por demas - el
ejercicio de la actividad de emision de television local por cable, pues
ello implica el desconocimiento total o supresion del derecho
fundamental a la libertad de expresion y de comunicacion que garantiza
el articulo 20.1, a) y d) de la Constitucion Espafiola". En consecuencia,
las Leyes 42/1995, de 22 de diciembre, de las telecomunicaciones por
cable y 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones han venido a colmar la laguna legal resaltada por el
Alto Tribunal, de modo que, a partir de la entrada en vigor de estas
normas, soOlo cabra la prestaciéon del servicio de television por cable
conforme con lo previsto en ellas.

En este sentido, se ha pronunciado expresamente el propio Tribunal
Constitucional en relaciébn con la gestion indirecta del servicio de
radiodifusion en sus sentencias 79/1982, de 20 de diciembre; 106/1986,
de 24 de julio; 119/1991, de 3 de junio, y 108/1993, de 25 de marzo.

Esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, en ejercicio de las
funciones que le atribuye el articulo 1, apartado dos, 2.b) de la Ley 12/1997, de 24 de
abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones,

ACUERDA:

Punto Unico.-Desestimar la solicitud de la entidad TELECABLE JUMILLA, S.L. para
el otorgamiento de una concesion especial que le habilite para seguir
realizando la prestacién del servicio de televisién por cable que venia
explotando en la localidad de Jumilla (Murcia) con el nombre comercial
de TELECABLE JUMILLA.

La presente desestimacion se fundamenta en el incumplimiento por parte
del solicitante de la obligacion de participar en el concurso publico para
la adjudicacién de una concesién para la prestacién del servicio publico
de telecomunicaciones por cable en la demarcacién territorial de Regién
de Murcia, de acuerdo con la Disposicion transitoria primera de la Ley
12/1997, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones.

No obstante, podra seguir prestando el servicio de television por cable en
los términos establecidos en el apartado 4° de la Disposicion transitoria
primera de la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Ilas
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telecomunicaciones por cable, que finalizara a los tres afios contados
desde la entrada en vigor de dicha Ley.

Transcurrido dicho plazo, se extinguira el titulo habilitante para la
prestacion del servicio de television por cable que posee.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 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
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del
Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere
el presente certificado podra interponerse recurso Contencioso-Administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacién de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de
las Telecomunicaciones y articulo 58 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, Reguladora
de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, y sin perjuicio de lo previsto en el
namero 2 del articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

EL SECRETARIO,
Ve, B EL PRESIDENTE,

Luis Bermudez Odriozola.
José M2. Vazquez Quintana.
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