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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON 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 Sesidn del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 22 de marzo de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE EL RECURSO POTESTATIVO
DE REPOSICION INTERPUESTO POR RED DE BANDA ANCHA DE
ANDALUCIA, S.A. CONTRA LA RESOLUCION DE FECHA 16 DE
NOVIEMBRE DE 2000 POR LA QUE SE OTORGA A DICHA ENTIDAD UNA
LICENCIA INDIVIDUAL DE TIPO C1, HABILITANTE PARA EL
ESTABLECIMIENTO Y EXPLOTACION DE UNA RED PUBLICA DE
TELECOMUNICACIONES QUE NO IMPLIQUE EL USO DEL DOMINIO
PUBLICO RADIOELECTRICO, SIN QUE SU TITULAR PUEDA PRESTAR EL
SERVICIO TELEFONICO DISPONIBLE AL PUBLICO.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Red de
Banda Ancha de Andalucia, S.A. contra la resolucion de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 16 de noviembre de 2000 (Expte.
L.I. 2000/2390), relativa al otorgamiento de una licencia individual de tipo C1, el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesion num. 12/01, la siguiente Resolucion:

Resolucion de 22 de marzo de 2001, recaida en el expediente AJ 2001/3840.
HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 29 de marzo de 2000, D. Jean-Frangois Fenech, en
nombre y representacion de la entidad Red de Banda Ancha de Andalucia,
S.A., presentd una solicitud de licencia individual de tipo C1 para el
establecimiento y explotacion de una red publica de telecomunicaciones que no
implique el uso del dominio publico radioeléctrico y cuyas infraestructuras de
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red se utilicen como soporte de los servicios de radiodifusidbn sonora y
television.

SEGUNDO.- Concluida la tramitaciéon del expediente, el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobd la resolucion de
fecha 16 de noviembre de 2000, mediante la cual se otorg6 a la entidad Red de
Banda Ancha de Andalucia, S.A. una licencia individual de tipo C1, habilitante
para el establecimiento y explotacion de una red publica de telecomunicaciones
que no implique el uso del dominio publico radioeléctrico, sin que su titular
pueda prestar el servicio telefonico disponible al publico. La explotacion de red
incluye el alquiler a terceros de fibra Optica sin equipos de conmutacion,
transmision, recepcion o procesado de sefales, y, por otra parte, el derecho a
prestar el servicio de lineas susceptibles de arrendamiento. También habilita
para el establecimiento y explotacidén de infraestructuras de red que se utilizan
para prestar a terceros servicios de radiodifusién sonora y de television.

TERCERO.- Con fecha 2 de enero de 2001, se ha recibido en esta Comision
escrito del representante legal de la entidad Red de Banda Ancha de
Andalucia, S.A. (en adelante, RBAA) mediante el cual interpone recurso
potestativo de reposicién contra los puntos 2.3, 2.9, 2.10, 2.17 y 2.19 del
Apartado 11.2 “Obligaciones”, incorporado al segundo punto de la Resolucién
del Consejo de esta Comision de fecha 16 de noviembre de 2000, arriba
mencionada.

Asimismo, la entidad recurrente solicita que se modifique el tenor del
Antecedente de Hecho Tercero de la citada resolucion puesto que la misma, a
juicio de RBAA, no describe correctamente ni los servicios que pretende prestar
la citada entidad ni la composicién de su infraestructura de red.

Fundamenta el recurso basicamente en las siguientes alegaciones:

A). En relacion con la obligacion contenida en el punto 2.3 del Apartado
II.2 de la licencia individual, relativa a la obligacion de comunicar a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones y a las asociaciones
de consumidores y usuarios, con al menos 10 dias de antelacion a su
entrada en vigor, los precios de los servicios objeto de la licencia, RBAA
realiza las siguientes alegaciones:

1. La obligacion impuesta es contraria a derecho por cuanto no figura
entre las condiciones impuestas tanto por el ordenamiento juridico
como por la Orden de 22 de septiembre de 1998, por la que se
establecen el régimen aplicable a las licencias individuales para
servicios y redes de telecomunicaciones y las condiciones que deben
cumplirse por sus titulares (en adelante, Orden de Licencias), a los
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licenciatarios C1, vulnerando en consecuencia el principio de
igualdad en la aplicacion de la Ley establecido en el articulo 14 de la
Constitucion.

2. Vulnera el principio de igualdad de oportunidades establecido por el
articulo 3.a) de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

3. Carece en si misma de fundamento juridico, incurriendo en
vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos contenido en el articulo 9.3 de la Constitucion.

B). En relacion con la obligacion impuesta en el punto 2.9 del Apartado
[1.2 de la licencia individual, relativa al deber de requerir de terceros las
condiciones de sus respectivos titulos habilitantes y adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las respectivas condiciones
y el funcionamiento adecuado de sus instalaciones, asi como el resto de
las obligaciones relacionadas con la prestacion de los servicios soporte
de radiodifusion y television y los que emanen de la normativa
reguladora del espectro radioeléctrico, RBAA realiza las siguientes
alegaciones:

1. La obligacion impuesta excede de lo previsto por el articulo 5.10 de la
Orden de Licencias, el cual se refiere sélo al deber de adoptar
medidas necesarias para asegurar el funcionamiento adecuado de
sus instalaciones y protegerlas convenientemente.

2. Vulnera el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley por cuanto
que, en la licencia de tipo C1 otorgada a la entidad Sociedad
Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones en fecha 30
de noviembre de 2000 habilitada para el mismo servicio, no se
impone dicha obligacion.

C). En relacién con el contenido del punto 2.10 del Apartado 1.2 de la
licencia individual, relativo a calcular los porcentajes de los medios de
transmision de la red mediante la suma de los productos resultantes de
multiplicar el numero de kilbmetros de cada circuito por el de
Kilobits/segundo de su capacidad, RBAA alega que en los cuadros de
compromisos de cobertura y extension, la capacidad de los medios de
transmision analdgicos se mide en hercios KHz o MHz), por lo que
debe adaptarse en el sentido de los citados cuadros el contenido de
dicha obligacion.
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D). En relacion con las obligaciones impuestas en los puntos 2.17 y 2.19
del Apartado 1l.2 de la licencia individual, relativas al deber de atenerse
en la explotacion de redes y prestacion de servicios a los principios de
neutralidad, transparencia y no discriminacion, asi como el deber de
formar y presentar anualmente cuentas separadas referidas a las
actividades realizadas al amparo de la licencia en virtud de lo prevenido
por los articulos 7.3 y 34 de la LGTel asi como los articulos 15y 16 del
Reglamento por el que se desarrolla el Titulo Il de la LGTel en lo relativo
a la Interconexién y al acceso a las redes publicas y a la numeracion (en
adelante, Reglamento de Interconexion), aprobado por Real Decreto
1651/1998, de 24 de julio, RBAA realiza las siguientes alegaciones:

1. Se vulnera el principio de igualdad en aplicacion de la Ley debido a
que el articulo 7.3 de la LGTel se refiere unicamente al supuesto de
prestacion o explotacion en el mercado de servicios o de redes de
telecomunicaciones por las Administraciones Publicas o sus Entes
Publicos, directamente o a través de sociedades en cuyo capital
participen mayoritariamente.

2. Asimismo, los articulos 34 de la LGTel y 15 y 16 del Reglamento de
Interconexion, son aplicables sélo a los operadores dominantes y a
las empresas que gozan de derechos especiales o exclusivos en
cualquier sector econémico.

E). En relacion con el Antecedente de Hecho Tercero del Acuerdo del
Consejo de esta Comisidn objeto del recurso, RBAA solicita que se
modifique el tenor del mismo en los términos indicados en el Motivo
Quinto del recurso, por cuanto que la descripcion de los servicios que
pretende prestar asi como la composicion de la infraestructura de red no
es totalmente precisa, en concreto:

1. Donde se dice “y servicios portadores del servicio de difusion de
television digital, en lo que respecta a la red de radiodifusion, al
adjudicatario de la gestion del multiplex autonémico de Andalucia,
también Radio Television de Andalucia”, se debe decir “y servicios
portadores y de gestion de los multiplex y bloques, autonomicos y
locales, para servicios de difusion de TV y Radio Digital Terrenal en
Andalucia y Comunidades limitrofes”.

2. El parrafo segundo de dicho Antecedente de Hecho Tercero debe
decir lo siguiente:

“La infraestructura de RBAA estara compuesta por:
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Conjunto de Centros de Telecomunicaciones que permitan su
explotacion en Andalucia y Comunidades Limitrofes.

Redes de difusion analdgica y digital de sefales de radio y
television.

" Red de Transporte Primario por radioenlaces analdgicos entre los
centros de produccion y los centros emisores.

Red de Transporte Secundario por radioenlaces analdgicos entre
los centros emisores y reemisores.”

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. 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), en la redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
que la modifica, establece que contra las resoluciones (entre otros actos)
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicién, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito de fecha 27 de diciembre de
2000 como de recurso de reposicion, por lo que teniendo en cuenta lo anterior
y que las Resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa,
procede a tenor de lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, que prevé
que los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser
recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo o6rgano que los
hubiera dictado, calificar el escrito presentado como un recurso potestativo de
reposicién interpuesto contra la Resolucidn de esta Comision de 16 de
noviembre de 2000.
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SEGUNDO.- Admisién a tramite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con todos los requisitos de forma
establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha interpuesto
dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma Ley.
Teniendo en cuenta lo anterior, procede admitir a tramite el recurso interpuesto.

TERCERO.- Competencia para resolver.

La competencia para resolver el presente recurso 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 érgano administrativo que
dict6 el acto impugnado.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO. Comunicacion de los precios de los servicios objeto de la
licencia.

Tal y como consta en los antecedentes de hecho de la presente resolucion, el
punto 2.3 del Apartado 1.2 de la licencia individual objeto de recurso impone a
RBAA la obligacion de comunicar a esta Comisién y las asociaciones de
consumidores y usuarios, con al menos diez dias de antelacion a su entrada en
vigor, los precios de los servicios objeto de la licencia.

En relacion con la citada obligacion hay que sefalar que, en principio, tanto el
articulo 18.4 de laLGTel como el articulo 16 de la Orden de Licencias habilitan
a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para imponer
condiciones especificas en la resolucién de otorgamiento de la licencia, en
funcién de las particularidades del titulo a otorgar o de su titular. Sentada la
anterior premisa, nada obsta a que esta Comision pueda introducir, ademas de
las condiciones generales aplicables al titular de la licencia, las condiciones
especificas que considere convenientes, de forma motivada y con respeto al
principio de proporcionalidad, en funcion del tipo de servicio para el que se
solicitase licencia, de sus destinatarios o del ambito de cobertura en el que se
preste.

Dicho lo anterior, y una vez analizadas las alegaciones de la recurrente en
relacion con la obligacion de comunicacidn de precios de los servicios objeto de
la licencia, cabe concluir que procede la anulacion de la condicion especifica
citada, por cuanto su mantenimiento podria afectar al principio de
proporcionalidad referido en el articulo 18.4 de la LGTel. En efecto, el articulo
16.1 de la Orden de Licencias sefala el tipo de servicio o de red para la que se
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solicita el titulo habilitante como circunstancia a considerar para la
determinacion de las condiciones especificas que se impongan a su titular. En
el presente caso, los servicios que se pretenden prestar al amparo de la
licencia no se proyectan, en general, sobre usuarios finales sino sobre
operadores o concesionarios de servicios de difusién. Por ello, el deber de
comunicacién de precios a las asociaciones de consumidores y usuarios asi
como a esta Comisidbn no encontraria proporcionalidad con obligaciones
equivalentes impuestas a operadores cuyos servicios si se destinan a usuarios
finales. Por lo que respecta a la prestacion del servicio de lineas susceptibles
de arrendamiento, la propia licencia establece un régimen propio de
comunicacion de precios en la condicion 2.13, en consonancia con lo
establecido en el articulo 30.5 de la Orden de Licencias.

En consecuencia, procede anular la obligacidon establecida en el apartado 2.3
de continua referencia, relativa a la comunicacién de los precios de los
servicios objeto de la licencia a esta Comisidn y a las asociaciones de
consumidores y usuarios. Ello, sin perjuicio de las condiciones impuestas para
la prestacion del servicio de lineas susceptibles de arrendamiento en el punto
2.13 del apartado 11.2 de la licencia.

SEGUNDO. Aseguramiento del funcionamiento adecuado de las
instalaciones.

El punto 2.9 del apartado 1.2 de la licencia individual objeto del recurso impone
a su titular la obligacion de adoptar las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de las respectivas condiciones y el funcionamiento adecuado de
sus instalaciones, asi como el resto de las obligaciones relacionadas con la
prestacion de los servicios soporte de radiodifusion y television y los que
emanen de la normativa reguladora del espectro radioeléctrico.

Sobre este punto es preciso sefialar que el apartado 10 del articulo 5 de la
Orden de Licencias impone al titular de una licencia individual, entre otras, la
condicion general de adoptar las medidas necesarias para asegurar el
funcionamiento adecuado de sus instalaciones y proteger sus instalaciones
convenientemente. Ademas, en desarrollo del articulo 18.4 de la LGTel, el
articulo 16 de la citada Orden regula la posibilidad de que la Comision del
Mercado de las telecomunicaciones imponga condiciones especificas en
funcion de las particularidades del titulo a otorgar o de su titular, como ya
queda dicho. En concreto, el articulo 16.1 de la Orden de Licencias indica el
uso eficaz y eficiente del espectro radioeléctrico como una de las
circunstancias a tener en cuenta para la determinacion de las citadas
condiciones especificas.

En base a todo ello, en el titulo habilitante otorgado a RBAA se imponen
condiciones tendentes a asegurar el funcionamiento adecuado de sus

AJ 2001-3840-resol-rec C/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 7 de 18



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

instalaciones, en especial desde la perspectiva de que dichas instalaciones se
van a utilizar como soporte de servicios de difusion, es decir, de servicios que
utilizan el espectro radioeléctrico. En tal sentido, la obligacién impuesta a RBAA
ha de interpretarse de modo que dicha entidad debe adoptar las medidas
necesarias para asegurar que sus instalaciones no van a ser utilizadas para
soportar un uso no autorizado, ineficaz o ineficiente del espectro radioeléctrico,
de modo que pudieran producirse sefiales no deseadas o interferencias, dentro
de la condicién general de aseguramiento del funcionamiento adecuado de
dichas instalaciones, impuesta al amparo del articulo 5.10 de la Orden de
Licencias. Esta interpretacién no puede acoger en absoluto la deduccion de la
recurrente, de modo que, a su juicio, se le imponga ‘la obligacion de responder
frente a la Administracion del cumplimiento por los concesionarios de los
servicios de difusion de las obligaciones propias de éstos.”

En consecuencia, procede confirmar la condicion impuesta en el apartado 2.9
de referencia, al amparo de los articulos 5.10 y 16.1 de la Orden de Licencias.

TERCERO. Requisitos de constitucion de la red.

El punto 2.10 del apartado 1.2 del titulo recurrido impone a RBBA una serie de
requisitos para la constitucion de la red que se va a establecer o explotar.

En relacién con esta cuestion, es preciso senalar que la citada condicién
general aparece contemplada en el articulo 30.6 de la Orden de Licencias y en
base a ello, esta Comisién impuso la condicion recurrida reproduciendo en el
titulo otorgado lo dispuesto en dicho articulo.

No obstante, la naturaleza analdgica de las sefiales transmitidas sobre las
infraestructuras de red de RBAA soporte de los servicios de difusion sonora y
television analdgica, aconseja reinterpretar el tenor literal del articulo 30.6 de la
Orden de Licencias, con el fin de adaptarlo a las circunstancias que concurren
en esta licencia y en otras de analoga naturaleza, respetando en todo momento
el espiritu de la norma, esto es, la garantia de cumplimiento del porcentaje de
los medios de transmision que en los plazos considerados sean propios o
hayan sido arrendados mediante contratos con una vigencia minima de cinco
anos, utilizandose para el célculo una férmula equivalente.

Consecuentemente, una vez constatada la incoherencia entre la naturaleza
analdgica de las sefnales transmitidas con una formula dirigida a medir la
capacidad medios de transmision digitales, esta Comisidn estima como
alternativa valida a la formula mencionada, el ancho de banda de los
radioenlaces que forman parte de las infraestructuras de red, tal y como se
recoge en el Anexo | de la licencia, relativo a los compromisos acumulados de
cobertura y extension manifestados y asumidos por el recurrente.
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No obstante, en lo referente a las infraestructuras de red destinadas al servicio
soporte de los servicios de difusion digital, sera de directa aplicacion lo
dispuesto en el articulo 30.6 de la Orden de Licencias.

CUARTO. Condiciones relativas a los principios de neutralidad,
transparencia y no discriminacion, asi como formacién y presentacion de
cuentas separadas.

Los puntos 2.17 y 2.19 del apartado 11.2 de la licencia individual otorgada a
RBAA imponen la condicion de atenerse en la explotacion de redes y
prestacion de servicios a los principios de neutralidad, transparencia y no
discriminacion, asi como el deber de formar y presentar anualmente cuentas
separadas referidas a las actividades realizadas al amparo de la licencia. En
relacién con las condiciones impuestas en los citados puntos, la recurrente
alega que:

“‘Mi representada no tiene ninguna duda acerca de que la imposicion a la
misma de las aludidas obligaciones tiene su origen en un error de esa
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones acerca de su composicion
accionarial, de forma que, aclarado dicho error, procedera sin mas la anulacion
de aquéllas.”

Sobre el particular cabe senalar que la imposicién de tales obligaciones a la
licenciataria no obedece, como parece apuntar, a un error de esta Comision.
Muy al contrario, tales obligaciones se imponen por la consideracién por esta
Comision del caracter eminentemente publico de la licenciataria.

En efecto, la composicion accionarial actual de la entidad Red de Banda Ancha
de Andalucia, S.A., con un capital dividido en 6.250.000 acciones, se desglosa
del siguiente modo:

- Sociedad Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones,
SA.:

2.500.000 acciones, que representan un 40% del capital social.
- Medialatina Holdings, S.A.:
2.500.000 acciones, que representan un 40% del capital social.

- Participacion de diversas Cajas de Ahorro ubicadas en la Comunidad
Auténoma Andaluza:
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1.250.000 acciones, que representan un 20% del capital social.

A los efectos previstos en el articulo 7.3 de la LGTel, y por lo que se refiere al
analisis de si concurre en el presente caso la circunstancia de que la prestacion
o explotacidon en el mercado de servicios o0 redes de telecomunicaciones se
lleve a cabo a través de sociedades en cuyo capital participen
mayoritariamente las Administraciones Publicas o sus Entes publicos, hay que
indicar, en primer lugar, que la participacion en RBAA de la entidad
denominada Sociedad Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones,
S.A. (en adelante, SANDETEL) alcanza el 40% del capital social de la
recurrente. Como consta en el antecedente de hecho segundo de la resolucion
recurrida, el capital social de SANDETEL pertenece en su totalidad a
organismos publicos andaluces; en concreto el 51% a la Corporacion Andaluza
de Radio y Television y el 49% al Instituto de Fomento de Andalucia. En
consecuencia, el porcentaje de participacion accionarial aportado por
SANDETEL al capital social de RBAA es directamente encuadrable en el
supuesto tipificado por el citado articulo 7.3 de la LGTel, en lo que se refiere a
la participacion de las Administraciones Publicas o sus Entes publicos en las
sociedades que prestan o explotan un determinado servicio o red de
telecomunicacion.

Por lo que respecta a la participacion de la entidad denominada Medialatina
Holding, S.A., el capital social de la misma es en su totalidad de suscripcidn
privada, por lo que el porcentaje de participacion de dicha entidad en RBAA se
puede considerar, asimismo, como privado.

Restaria, por tanto, analizar la naturaleza de la participacion accionarial de las
Cajas de Ahorros que han suscrito capital social de RBAA, en el porcentaje ya
sefialado del 20% del total de las acciones que forman dicho capital social.

Para llevar a cabo el citado analisis, resulta indispensable detenerse en el
estudio de la naturaleza juridica de las Cajas de Ahorros, a la luz de la Ley
31/1985, de 2 de agosto, de normas basicas sobre Organos Rectores de las
Cajas de Ahorros (en cuanto disposicidon que viene a desarrollar la competencia
estatal establecida en el articulo 149.11 de la Constitucion en lo que se refiere
a las bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros), la Ley 15/1999, de
16 de diciembre, del Parlamento andaluz, sobre Cajas de Ahorros de Andalucia
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la cuestion.

En este sentido, es sumamente ilustrativa la Sentencia del Tribunal
Constitucional 49/1988, de 22 de marzo, que se pronuncia sobre la
constitucionalidad de la citada Ley estatal 31/1985 y que, a propésito de la
naturaleza fundacional o no de las Cajas de Ahorro afirma (.d. sexto) que ‘a
transformacion sufrida por las Cajas no permite considerarlas hoy como
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fundaciones en el sentido que la doctrina generalmente admitida, y con ella el
art. 34 de la Constitucidén, da a este concepto. Si es propio de la fundacién
como se ha dicho, la vinculacibn de una masa de bienes a unos fines
establecidos por el fundador o fundadores resulta que, en la actualidad, en las
Cajas, sea cual sea su origen, ni la mayor parte de los recursos de que
disponen proceden del fundador, sino que son recursos ajenos, ni los fines que
hoy persiguen son principalmente benéficos o benéfico-sociales sino los
propios de una entidad de crédito. No cabe, por tanto, aceptar la tesis de los
recurrentes que identifiquen las Cajas con fundaciones en el sentido del art. 34
de la Constitucion”.

Descartado el caracter fundacional de las Cajas de Ahorro y dada la ausencia
de un capital social cuya composicion revele el caracter publico o privado de la
Institucidn, parece necesario acudir a otros criterios a fin de determinar la
naturaleza de las Cajas de Ahorros a los exclusivos efectos de determinar la
procedencia de la aplicacidon del articulo 7.3 de la Ley General de
Telecomunicaciones.

En este sentido, esta Comisidon considera adecuado atender a dos criterios: el
de la finalidad perseguida por las Cajas de Ahorros y el del control o gestidén de
las mismas.

a) Finalidad de las Cajas de Ahorro

La propia Ley de Cajas de Ahorro de Andalucia nos revela el fin publico que
necesariamente ha de perseguir las Cajas de Ahorro. El articulo 2 las define
como entidades de crédito “que orientan su actividad a la consecucion de fines
de interés publico” y el articulo 3, bajo la rubrica de “Principios generales de
actuacién”, afirma que “Las Cajas de Ahorros orientaran sus actuaciones a la
consecucion de fines de interés publico, tales como el fomento del empleo, el
apoyo a los sectores productivos, la proteccién y mejora del medio ambiente, el
patrimonio cultural e histérico y la investigacion, a fin de contribuir al desarrollo
social y econdmico de Andalucia, asi como su equilibrio territorial”.

Esta finalidad publica de la actuacion de las Cajas de Ahorro ha sido
igualmente destacada por el Tribunal Constitucional, en la sentencia antes
citada, para justificar el control publico de su gestidon y negar a las Cajas
caracter empresarial. Afirma el Tribunal Constitucional (f.d. 12) que ‘1as Cajas
son en la actualidad entidades de crédito y se dedican a una actividad de
especial delicadeza y riesgo no solo para quienes la realizan sino también para
quienes operan con ellas y para la estabilidad econémica en general. Quiénes
toman las decisiones relativas a esa actividad y cdmo se toman, es decir, la
organizacion de la entidad, no es cuestidon que quepa aislar de la actividad
misma. Ahora bien, en la atipica instituciéon que es la Caja de Ahorros no es
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posible que las tomen los que asumen el riesgo de la gestion de la empresa, o
sea, sus propietarios, puesto que por su naturaleza carece de propietarios.
Tampoco parece coherente que la adopten quienes no asumen ese riesgo. No
resulta por ello contrario al precepto constitucional invocado que los poderes
publicos, a quienes corresponde velar por el interés general, establezcan con
mayor o0 menor precision la composicion de los érganos rectores de las Cajas.
Conviene también recordar que dicho precepto se refiere a empresas privadas,
es decir, a organizaciones que tienen una finalidad de lucro, y garantiza en
ultimo término la existencia de una economia de mercado. Pero las Cajas no
pueden tener aquella finalidad ni persiguen distribuir beneficios, sino que el
excedente de sus rendimientos lo han de dedicar a obra social, con lo que de
nuevo vuelve a aparecer el interés publico en su gestidon y su caracter atipico,
pues se trataria, en todo caso, de entidades sin fin de lucro, lo que ciertamente
no responde al concepto tradicional de empresa”.

De la misma manera, al justificar el Tribunal Constitucional la participaciéon en
los 6rganos de gobierno de las Cajas de los Ayuntamiento en los que actua,
afirma (f.d. 13) que “esta conexion entre Municipios como representantes de los
intereses locales y el gobierno de las Cajas no resulta, contra lo que pretenden
los recurrentes, arbitraria o absurda. Se refiere a los Municipios en que actuan,
y en los que presumiblemente llevaran a cabo su obra social. No sélo, pues,
como impositores, sino también como vecinos, tienen un interés en el
funcionamiento de las Cajas los que lo sean de esos Municipios”.

En definitiva, las Cajas de Ahorros si participan de los fines que son propios de
las Administraciones Publicas, al carecer de animo de lucro y perseguir fines de
interés publico.

b) Gestion de las Cajas de Ahorro

El articulo 1 de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de normas basicas sobre
Organos Rectores de las Cajas de Ahorros dispone que la administracion,
gestion, representacion y control de las Cajas de Ahorros corresponde a la
Asamblea General, al Consejo de Administracién y a la Comisién de Control.

Por lo que se refiere a la Asamblea General, el articulo 2 de la citada Ley la
define como el 6érgano que asume el supremo gobierno y decision de la
entidad, estableciendo las reglas basicas sobre representacion de los intereses
colectivos. En concreto, las Corporaciones Municipales en cuyo término tenga
abierta oficina la Entidad aparece con una participacion del 40% de los
Consejeros generales, porcentaje que se elevara un 11% en el caso de Cajas
de Ahorros fundadas por Corporaciones Locales. En cuanto a la designacion
de los miembros de la Asamblea General que representan a las Corporaciones
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Municipales, el articulo 3 dispone que los Consejeros generales representantes
de las mismas seran designados directamente por las propias Corporaciones.

En lo relativo al Consejo de Administracion de las Cajas de Ahorros, el articulo
13 de la Ley 31/1985 lo configura como el érgano que tiene encomendada la
administracion y gestion financiera de la Caja respectiva. El articulo 14
establece que la representacion de los intereses colectivos en el Consejo de
Administracion se llevara a efecto mediante la participacion de los mismos
grupos y con igual proporcion y caracteristicas que las establecidas para la
Asamblea General, por lo que la posicidn mayoritaria de las Corporaciones
Municipales vuelve a quedar de manifiesto en este 6rgano rector. Al respecto,
cabe senalar que el articulo 11 de la Ley citada recoge como funcion
encomendada a la Asamblea General de la Caja el nombramiento de los
Vocales del Consejo de Administracion.

Por ultimo, y en lo que se refiere a la Comision de Control, el articulo 21 de la
Ley 31/1985 dispone que su objeto es el cuidado de que la gestién del Consejo
de Administracién se cumpla con la maxima eficacia y precision, dentro de las
lineas generales de actuacion senaladas por la Asamblea General. En cuanto a
su composicion, el articulo 22 establece que sus miembros se elegiran por la
Asamblea General de entre sus miembros que no ostenten la condicién de
Vocales del Consejo de Administracion.

Si bien la citada Ley tiene caracter basico, el Tribunal Constitucional ha
reconocido competencia a las Comunidades Auténomas para modificar los
porcentajes de participacion de cada uno de los grupos indicados o incluir
algun otro de naturaleza similar, siempre que se respete el principio basico de
la Ley Estatal de promover la democratizacion del funcionamiento de las Cajas
de Ahorros.

En el ejercicio de esta competencia, la Ley 15/1999, de 16 de diciembre, del
Parlamento andaluz, sobre Cajas de Ahorros de Andalucia, dispone que las
Cajas se rigen por el principio de territorialidad que conlleva que sus
actividades queden sometidas a la competencia de la Comunidad Auténoma en
que se realicen. De esta manera, quedan sometidas a la Ley 15/1999 las Cajas
de Ahorros que tengan su domicilio social en Andalucia, entre ellas las Cajas
que participan en el capital social de RBAA hasta un total del 20% del mismo,
que es lo que aqui interesa.

De conformidad con la legislacion estatal basica antes apuntada, el articulo 42
de la Ley autondmica 15/1999 dispone que los érganos rectores de las Cajas
de Ahorros con domicilio social en Andalucia son la Asamblea General, el
Consejo de Administracion y la Comision de Control.
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La Asamblea General de las Cajas de Ahorros con domicilio social en
Andalucia se configura como érgano supremo de gobierno y decision de la
entidad. El articulo 57 de la Ley 15/1999 de continua referencia regula la
composicion de la Asamblea General, atribuyendo un 35% del total de
Consejeros Generales a las Corporaciones Municipales en cuyo término tenga
oficina abierta la Caja, un 21% a la Junta de Andalucia y un 9% a las personas
o entidades fundadoras. En consecuencia, la Administracion Publica local y la
Comunidad auténoma controlan, al menos, un 56% de la composicion de la
Asamblea General de la Caja respectiva, que podria elevarse hasta el 65% en
caso de que las personas o entidades fundadoras sean, asimismo,
Administracion Publica.

Por lo que se refiere al Consejo de Administracion de estas entidades, el
articulo 69 de la Ley 15/1999 lo regula como 6rgano al que se le encomienda la
administracion y gestion de la Caja. El nombramiento de sus vocales se lleva a
cabo por la Asamblea General, mediante la aplicacion del porcentaje de
participacidon asignado a cada grupo de la misma.

Por ultimo, la Comision de Control de las Cajas de Ahorro con domicilio social
en Andalucia tiene encomendada la funcion de cuidar de que la gestion de los
organos de administracién se cumpla con la maxima eficacia y precision dentro
de las lineas generales de actuacion sefaladas por la Asamblea General. Los
miembros de la Comision de Control se eligen por la Asamblea, con los mismos
criterios que los del Consejo de Administraciéon.

En consecuencia, cabe afirmar que la posicidn mayoritaria en los érganos de
gobierno de las Cajas de Ahorros con domicilio social en Andalucia
corresponde a la Administracion Publica. Es mas, en el caso de la regulacion
establecida en la Ley 15/1999, el control externo de la actividad de las Cajas
por parte de la Administracion autondmica es patente. Asi lo expresa la propia
exposicidon de motivos de la Ley, al afirmar que la relevancia publica de las
Cajas “justifica la existencia del control y protectorado publicos sobre las
mismas para que se obtenga el interés general presente en toda fundacion,
dada su especial relevancia en el sistema financiero y sus implicaciones para el
ahorro y la realizacion de actividades sociales.” En la misma linea, mas
adelante se afirma que “al objeto de evitar la dispersion y falta de coordinacién
en los recursos que las Cajas de Ahorros destinan a la obra social, se faculta a
la Consejeria de Economia y Hacienda para establecer directrices en orden a
la aplicacion de aquéllos, en funcion de las carencias y prioridades de
Andalucia.” Reflejo de lo anterior es el conjunto de tareas encomendadas a la
Administracion autondémica en el articulado de la Ley 15/1999. Sin animo de
exhaustividad, y a titulo de mero ejemplo, cabria citar la autorizacion preceptiva
de la Consejeria de Economia y Hacienda sobre los acuerdos adoptados por la
Asamblea General relativos a la determinaciéon de los excedentes y a su
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distribucién (articulo 24), la comunicacion preceptiva de la apertura, traslado y
cierre de oficinas (articulo 26) o la aprobacion preceptiva de financiacion
mediante la emision de deuda subordinada y de cuotas participativas, también
por la Consejeria de Economia y Hacienda (articulo 27).

Asi las cosas, cabe concluir que los érganos de gobierno y administracién de
las Cajas de Ahorros cuentan con una representacion mayoritaria de la
Administracion Publica. A su vez, como se ha dicho, la Administracion Publica
controla de modo especial su actividad. Por todo ello, la participacion de las
citadas Cajas en la suscripcion del capital social de una entidad que presta o
explota en el mercado servicios o redes de telecomunicaciones debe asimilarse
e incorporarse a la participacion de las Administraciones Publicas o sus Entes
publicos en el citado capital social, aun a titulo de participacion indirecta, al
objeto de considerar cumplido el requisito establecido en el articulo 7.3 de la
LGTel, en lo que se refiere al hecho de que la prestacion o explotacion en el
mercado de servicios o redes de telecomunicaciones se lleve a cabo por
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente dichas
Administraciones o Entes publicos. Y dicha incorporacion se fundamenta en el
control que la Administracién Publica ejerce sobre los 6érganos de gobierno y
gestion de las Cajas, no solo a través de su representacion mayoritaria en
dichos 6rganos, sino también a través del control administrativo especialmente
intenso que la Administracidon Publica ejerce de forma externa sobre la
actividad de las citadas entidades.

En consecuencia, y para el caso que nos ocupa, la participacion en el capital
social de RBAA de una serie de Cajas de Ahorros con domicilio social en
Andalucia, tal y como son el Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Ronda,
Cadiz, Aimeria, Malaga y Antequera, el Monte de Piedad y Caja de Ahorros de
Huelva y Sevilla y la Caja de Ahorros de San Fernando de Sevilla y Jerez,
debe incorporarse a la participacion de la Administracion Publica en la
suscripcién de dicho capital social, a los solos efectos de aplicacion del articulo
7.3 de la LGTel, y con independencia de que la participacion de las citadas
Cajas pueda entenderse como participacion indirecta de la Administracion
Publica, puesto que la Ley citada unicamente se refiere a la participacion, sea
ésta directa o indirecta, conforme queda dicho.

Una vez sentadas las anteriores conclusiones, resulta que la participacion de la
Administracién Publica en el capital social de RBAA asciende al 60%, como
resultante de la suma del 40% de participacién directa a través de SANDETEL
y del 20% de participacién indirecta a través de las Cajas de Ahorros antes
citadas. En tal situacion, resulta evidente que la Administracion Publica
participa mayoritariamente en el capital social de RBAA, de modo que le
resultan plenamente aplicables las previsiones del articulo 7.3 de la LGTel.
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En consecuencia, no puede acogerse ninguna de las alegaciones efectuadas
por la representacion de RBAA con respecto a las condiciones impuestas en
los puntos 2.17 y 2.19 del apartado 1.2 de la licencia individual parcialmente
recurrida. Procede, por tanto, confirmar en la presente resolucién su contenido.

QUINTO. Antecedente de hecho tercero del Acuerdo recurrido.

Conforme consta en el escrito de recurso, RBAA viene a alegar que el
antecedente de hecho tercero de la resolucion parcialmente recurrida no
describe correctamente ni los servicios que pretende prestar dicha entidad ni la
composicion de su infraestructura de red.

Sobre el particular cabe senalar que, tal y como afirma la propia recurrente en
su escrito, el antecedente de hecho carece de eficacia resolutoria. Por ello,
resulta que lo que realmente se recurre en este punto no es la resolucion en si,
entendida como la decision adoptada por el 6rgano competente, tal y como se
deriva del articulo 89.4 de la LRJPAC, sino uno de sus antecedentes de hecho.

En consecuencia, hay que concluir que RBAA no viene a recurrir la resolucion
en este aspecto, entendida en el sentido estricto de la decision adoptada por el
organo competente, por lo que no se cumplen en este punto las condiciones
establecidas en el articulo 107.1 de la LRJPAC, en lo que se refiere al
elemento objetivo del recurso administrativo. Por ello, procede no admitir la
pretension de modificacion del antecedente de hecho tercero esgrimida por la
recurrente.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision
RESUELVE

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso potestativo de reposicion
interpuesto por la representacion legal de la entidad Red de Banda Ancha de
Andalucia, S.A., contra la Resolucion de esta Comisién de fecha 16 de
noviembre de 2000, mediante la cual se otorgé a dicha entidad una licencia
individual de tipo C1, habilitante para el establecimiento y explotaciéon de una
red publica de telecomunicaciones que no implique el uso del dominio publico
radioeléctrico, sin que su titular pueda prestar el servicio telefénico disponible al
publico, de modo que se anula la condicién establecida en el punto 2.3 del
Apartado 1.2 de la licencia individual objeto de recurso, que imponia a la
recurrente la obligacion de comunicar a esta Comision y las asociaciones de
consumidores y usuarios, con al menos diez dias de antelacidon a su entrada en
vigor, los precios de los servicios objeto de la licencia. Ello, sin perjuicio de las
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condiciones impuestas para la prestacion del servicio de lineas susceptibles de
arrendamiento en el punto 2.13 del apartado 11.2 de la licencia.

De igual modo, se estiman parcialmente las alegaciones referentes al
contenido del punto 2.10 del Apartado 1.2 de la licencia individual relativo al
calculo del porcentaje de los medios de transmision de la red propios, en los
siguientes términos:

2.10 La red debera estar constituida de tal forma que, en el plazo de
dos afos contado desde la fecha de otorgamiento de la licencia,
al menos el 40% de sus medios de transmision, calculado
mediante la suma de los productos resultantes de multiplicar el
numero de kildmetros de cada circuito por el de kilobits/segundo
de su capacidad, o por el ancho de banda del mismo expresado
en megahercios (MHz) en el caso de radioenlaces analdgicos,
sean propios o hayan sido arrendados mediante contratos con
una vigencia minima de cinco arios. Este porcentaje debera
alcanzar el 60% a patrtir del tercer afio, de acuerdo con el articulo
30.6 de la Orden de Licencias.

A efectos del calculo del citado porcentaje, el alquiler de fibra
Optica sin incluir equipos de conmutacion o de terminacion de fibra
se considerara como red propia.

SEGUNDO.- Desestimar en lo demas el recurso interpuesto, confirmando las
condiciones impuestas en los puntos 2.9, 2.17 y 2.19 del Apartado 1.2 de la
licencia individual de tipo C1 otorgada a la entidad Red de Banda Ancha de
Andalucia, S.A. mediante Acuerdo de fecha 16 de noviembre de 2000.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril
de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicidén, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra
la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de
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Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la Disposiciéon 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 numero
2 del articulo 58 de la misma Ley.

Ve B®
EL PRESIDENTE
EL SECRETARIO

José M? Vazquez Quintana
José Giménez Cervantes
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