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

CERTIFICA:

Que en la Sesidon del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 18 de octubre 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 PROCONO, S.A. CONTRA LA
RESOLUCION DE FECHA 21 DE JUNIO DE 2001, POR LA QUE SE
DENIEGA LA SOLICITUD DE PROPUESTA AL GOBIERNO DE LA
AMPLIACION DEL PLAZO DE LA CONCESION ESPECIAL PARA
CONTINUAR CON LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TELEVISION POR
CABLE EN LA LOCALIDAD DE VALENCIA.

En relacion con el recurso potestativo de reposicion interpuesto por Procono,
S.A. contra la Resolucion de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 21 de junio de 2001 (Expte. R.O. 2000/2695), el
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesion num. 36/01 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucién de 18 octubre de 2001, recaida en el expediente AJ 2001/5285
HECHOS

PRIMERO.- Mediante Resoluciéon del Consejo de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones de fecha 24 de septiembre de 1998, se otorgd a la
entidad Procono, S.A. (en adelante, Procono) una concesion especial para
seguir realizando la prestacion del servicio de televisidbn por cable que venia
explotando en la localidad de Valencia.

SEGUNDO.- Con fecha 8 de mayo de 2000, la mencionada entidad solicité a
esta Comision que elevara una propuesta al Gobierno relativa a la ampliaciéon
del plazo de concesidn especial por un periodo de tres afos a contar desde el
dia 21 de octubre de 2000, fecha que corresponde al plazo de los tres afos
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transcurridos desde la fecha de resolucion del concurso por el que se resolvid
el concurso publico para la adjudicacion de una concesidén para la prestacion
del servicio de telecomunicaciones por cable en la demarcacion territorial de
Valencia, de acuerdo con la Disposicidén transitoria primera de la Ley 12/1997,
de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones.

TERCERO.- En el marco del expediente administrativo instruido al efecto, y al
objeto de comprobar la amortizacion de las inversiones realizadas, asi como
que los gastos realizados en la red estaban unicamente dirigidos a inversiones
de reposicién y mantenimiento, con fecha 22 de mayo del afio en curso, los
Servicios de esta Comision requirieron a Procono la siguiente informacion:

“..)
= Desglose de las inversiones destinadas, exclusivamente, a prestar el
servicio de television por cable en el municipio de Valencia, reflejando,
igualmente, la Amortizacién, anual y acumulada, relacionada con el
inmovilizado adscrito al mencionado servicio de television en Valencia.

» Detalle de la cuantia y destino de las inversiones realizadas desde el afio
1996, al amparo de la habilitacion ex lege y posteriormente de la concesion
especial en la prestacion del servicio de television por cable en la localidad
de Valencia, para comprobar que dichas inversiones han sido destinadas a
reposicion y mantenimiento.

» La informacion solicitada en los apartados anteriores ha de estar auditada
por profesionales independientes.”

Con fecha 30 de mayo de 2001, la entidad Procono remitié a esta Comision
escrito manifestando su disconformidad con la informacién solicitada y
alegando al efecto la ausencia de respaldo legal para exigir dicha informacion.
Asimismo, en respuesta al requerimiento arriba mencionado se adjunto
determinada informacién que no se correspondia con la solicitada por esta
Comisién.

CUARTO.- Mediante Acuerdo del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 21 de junio de 2001, se dictdé Resoluciéon
denegando la solicitud de la entidad Procono respecto de la propuesta al
Gobierno de la ampliacién del plazo de la concesion especial para la prestacion
del servicio de television por cable en el municipio de Valencia. En concreto, en
la parte dispositiva de la misma se establecia lo siguiente:

“..)
ACUERDA:

Punto Unico.- Denegar la solicitud de la entidad PROCONO, S.A. respecto de
la propuesta al Gobierno de la ampliacién del plazo de la concesion especial
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para la prestacion del servicio de television por cable en el municipio de
Valencia.

La presente resolucion se fundamenta en lo dispuesto en la Disposicion
transitoria primera de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, por no haber acreditado ante esta Comisién la inversion
realizada, que permitiera comprobar la amortizacion de la misma, asi como, el
destino de dichas inversiones en su caso.”

QUINTO.- Con fecha 27 de julio de 2001, ha tenido entrada en el Registro de
esta Comision escrito presentado por D. Antonio Carrillo Baeza, en nombre y
representacion de Procono, mediante el cual interpone recurso potestativo de
reposicion contra la Resolucion de la Comision del Mercado de la
Telecomunicaciones a la que se refiere el antecedente de hecho anterior.

La entidad recurrente, tras solicitar la admision del recurso a tramite, solicita
que el mismo sea estimado, y para ello fundamenta su recurso basicamente en
las siguientes alegaciones:

A) La exigencia de aportar las cuentas y documentaciéon auditadas
resulta contraria al ordenamiento juridico al no existir base legal para
Su exigencia.

B) La resolucién recurrida vulnera el derecho a la libertad de expresion
amparado en el articulo 20 de la Constitucion, al exigir unos
requisitos que van mas alla de los limites establecidos en su
apartado 4°, e impide la continuidad del ejercicio del citado derecho.

SEXTO.- En cumplimiento de lo establecido 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 (en adelante LRJPAC),
mediante escritos del Secretario de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 10 de septiembre del afio en curso, se notificod a
las entidades Telefénica Cable, S.A., Agrupacién de Operadores de Cable
(A.O.C) y Valencia de Cable, S.A. la interposicion del recurso interpuesto por
Procono y se dio traslado de una copia del mismo para que en el plazo de diez
dias alegasen cuanto estimasen procedente.

Finalizado el plazo conferido al efecto, tan sélo la entidad Valencia de Cable,
S.A. ha presentado alegaciones al recurso presentado por Procono,
manifestando su total disconformidad con el contenido de los motivos
esgrimidos por la recurrente, y en el que cabe sefalar someramente lo
siguiente:
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A)

C)

En relacion con la alegacion relativa a que la exigencia de aportar las
cuentas y documentacién auditadas resultan contrarias  al
ordenamiento juridico por no existir base para su exigencia, la
entidad Valencia de Cable considera que, a pesar de que
posiblemente Procono no tuviera la obligacién juridica de auditar
determinada documentacion, si dicha entidad queria obtener el
beneficio consistente en la prérroga de la concesion especial, habia
de levantar la carga a la que el ordenamiento condiciona la obtencion
de aquella, esto es, la acreditacion fehaciente de la no amortizacion
de las inversiones legalmente realizadas en la red.

Asimismo, la citada entidad entiende que no queda vulnerado en
absoluto el sistema constitucional de libertades, puesto que,
constatando que la entidad recurrente no ha levantado la carga
correspondiente, la Resolucién impugnada se ha limitado a declarar
que la misma no tiene derecho a la obtencidn del beneficio
pretendido.

En relacion con alegacion relativa a que la Resolucién impugnada es
invalida por carecer de respaldo legal para denegar la solicitud de la
recurrente, la entidad Valencia de Cable considera que tal respaldo
existe, amparandose para ello en la Disposicidn transitoria primera de
la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, la cual establece como criterio de
determinacion de la ampliacion o no del plazo de la concesion
especial la inversién realizada.

En este sentido, la citada entidad ve plenamente justificado el
requerimiento de informacién realizado por la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones.

En relacién con la alegacion relativa a la vulneracion de los derechos
y libertades fundamentales recogidos por el articulo 20 de la
Constitucion, Valencia de Cable considera que tal vulneracion no ha
tenido lugar puesto que, como el propio Tribunal Constitucional ha
declarado (STC 31/1994, de 31 de enero), la calificacibn como
servicio publico de la televisién por cable y la consecuente necesidad
de obtener una concesidn para la realizacion del mismo, es
compatible con el mencionado articulo 20 de la Constitucion. En este
sentido, se concluye que los operadores no pueden pretender la
prérroga de sus titulos concesionales cuando no cumplan los
requisitos establecidos al efecto por la normativa aplicable.
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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 LRJPAC, en la redaccién dada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, que la modifica, establece que contra las resoluciones 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 recurrente califica expresamente su escrito de 27 de julio de 2001
como de recurso de reposicion, y solicita la nulidad o anulabilidad de la
Resolucion impugnada, 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 érgano que los
hubiera dictado, calificar al escrito presentado como un recurso potestativo de
reposicion que se interpone contra la Resolucion de esta Comision de 21 de
junio de 2001.

SEGUNDO.- Admision 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 y plazo 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 Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el érgano
administrativo que dicté el acto impugnado. Este 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.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Alegacion relativa a que resulta contrario al ordenamiento
juridico la exigencia de aportar debidamente auditadas las cuentas
anuales de la empresa y otra documentacion previamente requerida por
los Servicios de esta Comision, al no existir base legal para su exigencia.

La entidad recurrente alega que, al no existir disposicién legal o reglamentaria
que le obligue a auditar las cuentas anuales de la empresa y la documentacién
requerida por esta Comision, no hay obligacion legal de exigirlos ni
presentarlos en el expediente instruido para proponer al Gobierno la solicitud
de prorroga de su concesion especial, por lo que la Resolucion que se dictd en
dicho expediente resulta contraria al ordenamiento juridico por basar la
denegacion de la solicitud de prérroga en la falta de acreditacién de la inversion
realizada, que permitiera comprobar la amortizacién de la misma vy, en su caso,
el destino de dichas inversiones.

Esta alegacidén que configura el primer motivo del recurso contra la Resolucion
recurrida debe ser desestimado por carecer de fundamento legal que lo
sustente y, en concreto, por las siguientes razonamientos:

Cabe recordar que, de acuerdo con el contenido de la Disposicién Transitoria
Primera de la Ley 12/1997, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, la
circunstancia concreta relativa a la inversion realizada resulta ser el elemento
de juicio necesario sobre el que esta Comisién debe fundamentar la aceptaciéon
o denegacion de la solicitud de la recurrente consistente en elevar al Gobierno
la ampliacién del plazo de su concesion especial para la prestacion del servicio
de televisién por cable, pues las demas circunstancias concurrentes no han
sido aun desarrolladas reglamentariamente.

Dado que la recurrente venia prestando servicios de televisidbn por cable no
sb6lo en Valencia, sino en otras localidades del territorio nacional, resultd
necesario precisar que, la inversidén a la que se hace referencia en la Ley, se
tendria que limitar a las cantidades que efectivamente se invirtieron para la
prestacion del servicio de television por cable en la localidad de Valencia.
Asimismo, también se tuvo en cuenta a este respecto la limitacion a la que
estaba sometida la mencionada concesién en cuanto a que el operador no
podria hacer inversiones nuevas en la misma, sino tan solo las tendentes a la
reposicion y mantenimiento de la red.

Como ya se indicaba en la Resolucién recurrida, la informacion presentada por
Procono en el expediente del que trae causa tan sélo manifiesta la actividad
economica global de la empresa en todo el territorio nacional, y sin distincién
alguna, pues esta entidad no ha presentado mas documentacién a pesar del
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requerimiento previo realizado por los esta Comision en el sentido comentado
anteriormente.

Con caracter previo debe precisarse que, en el citado expediente, no se ha
presentado por la entidad recurrente documentacion que acredite aspecto
alguno de la amortizacién de las inversiones realizadas exclusivamente en la
prestacion del servicio de televisidon de cable en la ciudad de Valencia, con
independencia del requisito adicional de que tales documentos vengan
auditados o no.

Respecto a este ultimo requisito, en virtud del cual la recurrente basa el
presente motivo, cabe manifestar que no procede estimar el mismo por cuanto
que nada tiene que ver la obligacion legal de auditar a la que se hace
referencia en el recurso, con la presentacion en un expediente administrativo
de documentos econdmicos en el que se solicita un minimo de fiabilidad de los
datos ahi aportados. Por ello, y para su correcta valoracién por esta Comision,
dicha informacién se solicitd viniera acompafiada de la correspondiente
auditoria.

En este sentido, cabe sefalar que, el articulo 1 de la Ley 19/1988, de 12 de
julio, de Auditoria de Cuentas, describe la actividad de la auditoria como la
consistente en la revisidon y verificacidn de documentos contables, siempre que
aquélla tenga por objeto la emision de un informe que pueda tener efectos
frente a terceros.

Por ello, la no presentacion de la documentacién requerida debidamente
auditada no puede tener otra consecuencia juridica, en el marco del expediente
administrativo del que trae causa la resolucion recurrida, que no admitir como
fiables y validos los datos ahi aportados a los efectos meramente probatorios,
sin perjuicio de las obligaciones legales que la legislacion especifica le obligue
a cumplir para el correcto funcionamiento de su actividad mercantil.

En el presente caso, la entidad recurrente resulta ser la principal interesada en
acreditar sin género de dudas la no amortizacién de las inversiones realizadas
en la red, y demas requisitos en relacién a la inversién, para obtener la
obtencion de la prorroga de su concesion para seguir prestando el servicio de
televisién por cable.

Dado que el interesado no ha aportado datos sobre las exigencias legales que
establece la Disposicidn Transitoria Primera de la Ley, haciendo imposible por
tanto su valoracién, esta Comision se limité a solicitar documentacion al objeto
de valorar el requisito legalmente establecido, para lo cual la informacién ahi
contenida debia venir avalada con un minimo de fiabilidad. Al no
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cumplimentarse dicha exigencia la consecuencia juridica fue la no estimaciéon
de su solicitud.

Por ello, y a tener de lo anterior, esta Comision considera que debe
desestimarse el presente motivo de impugnacién por cuanto que la Resolucién
ahora impugnada no ha vulnerado norma juridica alguna que pudiera anularla.

SEGUNDO.- Respecto a la alegacion relativa a la vulneracion del derecho
a la libertad de expresion recogido en el articulo 20 de la Constitucion
Espainiola.

En el tercer apartado del escrito del recurso se alega que, la resolucion
ahora recurrida también ha vulnerado el derecho a la libertad de expresion
amparado en el articulo 20 de la Constitucion Espafola (CE) al haber exigido
unos requisitos que van mas alla de los limites establecidos en su apartado 4°,
que son los derechos reconocidos en el titulo primero de la CE y los preceptos
de las leyes que lo desarrollen, y como consecuencia de ello se impide la
continuidad en el ejercicio de dicho derecho.

Cabe recordar que, en virtud de lo expuesto en el apartado anterior, los
documentos requeridos a la recurrente en el marco del expediente que origin6
la resoluciéon ahora impugnada tiene base legal en las normas de aplicacion
citadas en la Resolucion recurrida, por lo que siguiendo el razonamiento de
esta entidad, la continuidad en el ejercicio de la libertad de expresidén en este
caso vendria limitado por la normativa sectorial de aplicacion que permitiria
legalmente no ampliar el plazo de duracion de la concesion especial que
ostenta la entidad recurrente para el caso de que no se ajuste a lo previsto en
la Disposicion Transitoria primera de la Ley de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones, como resulta ser el presente supuesto, sin que por ello se
vulnere derecho constitucional alguno (asi lo ha declarado el Tribunal
Constitucional y nuestra Jurisprudencia) y menos aun el articulo 20 de la CE
como alega el recurrente.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo a la que alude la
recurrente en su escrito se refiere a un supuesto de video comunitario, y no a
un servicio publico relativo a la television por cable como es el presente caso,
por lo que las consideraciones que en la misma se realizan resultan
irrelevantes a los efectos del presente recurso.
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En atencién a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y
fundamentos juridicos, esta Comision

RESUELVE

Desestimar el recurso potestativo de reposicidbn interpuesto por la
representacion legal de la entidad PROCONO, S.A., contra la Resolucién de
esta Comisién de 21 de junio de 2001, por la que se deniega la solicitud de
dicha entidad relativa a la elevacion al Gobierno de la propuesta de prérroga de
sus concesidon especial otorgada el 25 de septiembre de 1998 para seguir
prestando el servicio de televisibn por cable en la ciudad de Valencia
(RO2000/2695), por estar plenamente ajustada a Derecho.

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 sesidn 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 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 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, la Disposicién 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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