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En Madrid, a 23 de mayo de 2017

Visto el recurso de alzada interpuesto por DTS Distribuidora de Televisiéon
Digital SAU (en adelante, DTS), contra el acuerdo de fecha 17 de abril de 2017,
dictado en el marco del procedimiento SNC/DTSA/011/17, por el que se tuvo
por interesada y personada en el anteriormente citado procedimiento a la
Confederacion de Asociaciones de Productores Audiovisuales Espafioles (en
adelante, FAPAE), la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA, acuerda lo
siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Solicitud de personacion presentada por F APAE

En fecha 30 de marzo de 2017 FAPAE presento, en el seno del procedimiento
SNC/DTSA/011/17, escrito por el que solicitaba la personacién en dicho
procedimiento.
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SEGUNDO.- Acuerdo de personacion

Mediante acuerdo de fecha 17 de abril de 2017, dictado en el procedimiento
SNC/DTSA/011/17 se tuvo por interesada y personada a FAPAE en dicho
procedimiento.

TERCERO.- Recurso de alzada interpuesto por DTS

Con fecha 27 de abril de 2017 ha tenido entrada en el Registro de esta
Comision un escrito de DTS por el que interpone un recurso de alzada contra el
mencionado acuerdo de 17 de abril de 2017.

En su recurso, DTS considera que:

- El acuerdo de 17 de abril de 2017 es nulo por haber sido adoptado sin
haber dado previamente audiencia a DTS.

- Los documentos de DTSA obrantes en el expediente SNC/DTSA/011/17
tienen naturaleza reservada, al constituir un secreto comercial de dicha
empresa.

- FAPAE no tiene un interés legitimo y directo que justifigue su
personacion en el procedimiento sancionador SNC/DTSA/011/17
incoado a DTS. Dicho interés habria quedado ya satisfecho mediante la
anterior Resolucion de esta Comision de 21 de abril de 2016.

- El apartado tercero contenido en la propuesta de resolucién del
procedimiento sancionador SNC/DTSA/011/17 no constituye mas que
una reiteracion inatil de la Resolucion de 21 de abril de 2016, contraria al
principio de tipicidad del derecho sancionador.

CUARTO.- Alegaciones de FAPAE al recurso de alzada

Con fecha 8 de mayo de 2017 se da traslado a FAPAE del recurso de alzada
interpuesto por DTS, otorgandole un plazo de 10 dias para efectuar
alegaciones al mismo.

El 18 de mayo de 2017 FAPAE presenta escrito de alegaciones, fechado el dia
17 de mayo de 2017, en el que recuerda que el articulo 61.3 de la LGCA
impone a los sujetos infractores el deber de reponer la situacion alterada a su
estado originario y resarcir los dafios y perjuicios causados, siempre que
técnicamente sea posible.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Derecho aplicable

En fecha 2 de octubre de 2016 entr6 en vigor la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPAC-2015), de acuerdo con lo previsto en la disposicion final
séptima de la propia LPAC-2015. En la letra c¢) de la disposicion transitoria
tercera de la LPAC-2015 se declara que:

¢) Los actos vy resoluciones dictados con posterioridad a la entrada en vigor de
esta Ley se regiran, en cuanto al régimen de recursos, por las disposiciones de la
misma.

En este supuesto concreto, el acto recurrido fue dictado con posterioridad al dia
2 de octubre de 2015. Concretamente, y segun se desprende del Antecedente
Segundo, el acto es de fecha 17 de abril de 2017. Por tanto, resulta de plena
aplicaciéon la regulacion en materia de recursos administrativos de la vigente
LPAC-2015.

SEGUNDO.- Calificacion

De conformidad con los articulos 112 y 121 de la LPAC-2015, contra las
resoluciones y los actos de trdmite cualificados que no pongan fin a la via
administrativa podra interponerse por los interesados recurso de alzada, que
cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos
en los articulos 47 y 48 de dicha Ley.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
CNMC, establece que los actos y decisiones de los érganos de la Comisién
distintos del Presidente y del Consejo podran ser objeto de recurso
administrativo.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso de alzada.
Por su parte, el acto recurrido no pone fin a la via administrativa. Por ello
procede calificar el escrito presentado como recurso de alzada, a tenor de lo
establecido en el articulo 121 de la LPAC-2015.

TERCERO.- Legitimacion de la entidad recurrente
El articulo 112 de la LPAC-2015 requiere al recurrente la condicion de
interesado para estar legitimado para la interposicion de los recursos de alzada

y potestativo de reposicion.

A su vez, el articulo 4 de la misma Ley prevé que se consideran interesados en
el procedimiento administrativo quienes lo promuevan como titulares de
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derechos o intereses legitimos individuales o colectivos y los que, sin haber
iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por
la decisién que en el mismo se adopte.

En este caso, DTS es la entidad a la que se inco6 el procedimiento
sancionador SNC/DTSA/011/17, procedimiento en el que se ha tenido por
personada e interesada a FAPAE a través del acuerdo recurrido. Por tanto,
DTS ostenta un interés legitimo individual para interponer el recurso de alzada
objeto de la presente resolucion.

CUARTO.- Admisién a tramite

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma
establecidos en el articulo 115 de la LPAC-2015. Asimismo, se ha presentado
dentro del plazo de un mes desde la notificacion del acto recurrido al que se
refiere el articulo 122.1 de la LPAC-2015. Efectivamente, el acto recurrido es
de fecha 17 de abril de 2017 y le fue notificado al interesado el dia 18 de abril
de 2017, habiéndose interpuesto el recurso el 27 de abril de 2017.

QUINTO.- Competencia y plazo para resolver

A tenor de lo establecido en el articulo 121.1 de la LPAC-2015, la competencia
para resolver los recursos de alzada corresponde al 6rgano superior jerarquico
del que dicto el acto impugnado. El acto recurrido fue dictado por la Direccién
de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la CNMC, por lo que, de
conformidad con los articulos 20.1, 21.2 y 36.1 de la Ley de creacion de la
CNMC y 8.2.d) y 14.1.b) de su Estatuto Organico, aprobado mediante Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, corresponde a la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC la resolucion del presente procedimiento.

Por su parte, el articulo 122.2 de la LPAC-2015 dispone que el plazo méximo
para dictar y notificar la resolucion sera de tres meses contados desde el dia
siguiente a su interposicion, siempre teniendo en cuenta las posibles
suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo. En defecto de
notificacién en plazo de la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra
efecto desestimatorio, sin perjuicio del deber de la Administracion de resolver
con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio, segun establece el
articulo 24.1 de la citada LPAC-2015.

SEXTO.- Analisis del recurso de alzada de DTS

6.1.- Sobre la inexistencia de indefension en la pr esunta infraccion
procedimental denunciada por DTS

De acuerdo con el Tribunal Supremo, entre otras, en las SSTS de 20 de febrero
de 2015 (RC 2405/2012) y 25 de octubre de 2016 (RC 2743/2015), unicamente
aquellas infracciones del procedimiento administrativo que hubieren causado al
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interesado una efectiva indefension material pueden considerarse nulas a los
efectos del articulo 47.1.e) LPAC-2015.

En este supuesto, sin embargo, no concurre indefension alguna, puesto que a
DTS le fue notificado en fecha 18 de abril de 2017, como reconoce el propio
operador y obra en el mismo expediente, el acuerdo de 17 de abril de 2017,
habiendo presentado con posterioridad a esta Comision, sendos escritos de
alegaciones de fechas 27 de abril de 2017 y 11 de mayo de 2017 asi como el
mismo recurso de alzada objeto del presente procedimiento.

6.2.- Sobre la inexistencia de informacion declarad a confidencial en el
procedimiento SNC/DTSA/011/17

Tal y como ha sefialado esta Sala en la resolucion de anteriores recursos de
alzada referentes a declaraciones de confidencialidad y, entre otras, en su
Resolucién R/AJ/008/16 de 10 de marzo de 2016, aunque no exista en nuestro
ordenamiento juridico una delimitacién positiva de los conceptos de secreto
industrial y comercial, se considera que pertenecen al ambito del secreto
industrial o comercial todos aquellos datos o informaciones que cumplan una
serie de requisitos, entre los que se incluye su trascendencia comercial o
industrial, el perjuicio que su conocimiento podria causar al operador al que se
refieren o la voluntad de su titular de que se mantengan dentro de su esfera
interna.

Sin embargo, en este caso concreto, y tras examinarse la documentacion del
expediente sancionador SNC/DTSA/011/17 (consistente, basicamente en:
diligencias previas, acuerdo de incoacion, alegaciones de DTS de 24 de marzo,
27 de abril y 11 de mayo de 2017 y propuesta de resolucion del instructor de 4
de abril de 2017) no se halla en la misma informacion alguna de caracter
confidencial. Y es mas: no consta en ninguno de los tres escritos de
alegaciones de DTS de 24 de marzo, 27 de abril y 11 de mayo indicacién o
alegacion alguna sobre este extremo. Tampoco se solicita declaracién alguna
de confidencialidad en el propio recurso de alzada interpuesto por DTS. Se
reitera nuevamente que el acuerdo del instructor le fue notificado a DTS con
fecha 18 de abril.

6.3.- Sobre la existencia de interés legitimo y dir ecto de FAPAE para la
personacion en el procedimiento SNC/DTSA/011/17 y | a legalidad del
apartado tercero de la propuesta de resoluciéon efec  tuada en dicho
procedimiento

El articulo 4 de la LPAC-2015 define el concepto de interesado en el
procedimiento administrativo. Asi, se consideraran interesados en el
procedimiento:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales
o colectivos.
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b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econdmicos y
sociales seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley
reconozca.

3. Cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible,
el derecho-habiente sucedera en tal condiciébn cualquiera que sea el estado del
procedimiento.

Con relacion a la personacion y consideracion como interesado en el
procedimiento sancionador, la jurisprudencia y, entre otras, las SSTS de 11 de
abril de 2006 (RC 3543/2003) y 10 de diciembre de 2010 (RC 2562/2008), asi
como la STJ Madrid 881/2002 de 15 de julio de 2002 (rec.1580/1999) han
venido exigiendo al solicitante que acredite la concurrencia de un
beneficio/utilidad o perjuicio/dafio derivados de la actuacion administrativa o del
acto o resolucion administrativos que finalicen el procedimiento.

DTS alega que FAPAE no tiene un interés legitimo y directo que justifique su
personacion en el procedimiento sancionador SNC/DTSA/011/17 incoado a
DTS. Dicho interés habria quedado ya satisfecho mediante la anterior
Resolucion de esta Comision de 21 de abril de 2016.

Asimismo, DTS sefiala que el apartado tercero contenido en la propuesta de
resolucién del procedimiento sancionador SNC/DTSA/011/17 no constituye
mMAas que una reiteracion inatil de la Resolucion de 21 de abril de 2016,
reiteracion que resultaria contraria al principio de tipicidad del derecho
sancionador.

El articulo 61.3 de la LGCA impone a los sujetos infractores el deber de
reponer la situacion alterada a su estado originario y resarcir los dafos y
perjuicios causados, siempre que técnicamente sea posible.

Por otro lado, el vigente articulo 28.2 de la Ley 40/2015, a diferencia del
anterior articulo 130.2 LRJPAC, prevé el deber del érgano sancionador de
determinar e imponer al infractor la reposicién de la situacion alterada por la
infraccion y la indemnizacion de los dafios causados.

Por este motivo, en el Resuelve Tercero de la Propuesta de Resolucion de 4 de
abril de 2017 efectuada en el marco del procedimiento SNC/DTSA/011/17, el
instructor propone a la Sala de Supervision Regulatoria:

Requerir a DTS, DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S. A. U., para que
invierta en la produccion de obras europeas, antes de la finalizacion del ejercicio
2019, la cantidad de 7.435.915 euros (por ser el déficit de financiacion por ese
concepto), de los cuales 1.307.666,46 euros corresponden a la producciéon de
peliculas cinematogréaficas de cualquier género.
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De esta forma, la propuesta no se limita a la mera imposicién de una sancion a
DTS sino que contiene la imposicion de una obligacion de inversion en cuantia
determinada.

Los productores asociados a FAPAE son posibles beneficiarios de la inversion
objeto de requerimiento, inversion que no fue realizada en su dia por DTS y
cuyo incumplimiento dio lugar a la incoacién del procedimiento sancionador
SNC/DTSA/011/17.

Por ello, debe rechazarse la alegacion de la presunta atipicidad y nulidad del
Resuelve Tercero de la propuesta de resolucion del procedimiento
SNC/DTSA/011/17 asi como la presunta falta de interés legitimo de FAPAE
para personarse en el citado procedimiento SNC/DTSA/011/17.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia

RESUELVE

UNICO.- Desestimar el recurso de alzada interpuesto por DTS Distribuidora de
Television Digital SAU contra el acuerdo de fecha 17 de abril de 2017, dictado
en el marco de la instruccion del procedimiento SNC/DTSA/011/17, por el que
se tuvo por interesada y personada en el anteriormente citado procedimiento a
la Confederacion de Asociaciones de Productores Audiovisuales Espafioles (en
adelante, FAPAE) ya que la propuesta de resolucion del sancionador no se
limita a la imposicion de una sancién a DTS sino que contiene también la
imposicion de una obligacion de inversion en cuantia determinada sobre la cual
ha quedado suficientemente acreditado el interés legitimo de la citada entidad.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.

NMf R

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario de
la Sala, Joaquim Hortala i Vallvé, con el Visto Bue no de la Presidenta de la
Sala, Maria Fernandez Pérez .
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