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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, 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 Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesibn n° 02/10 del Consejo de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 21 de enero de 2010, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual, en relacién con el expediente RO 2009/155, se aprueba la siguiente

Resolucion del procedimiento sancionador RO 2009/155 incoado
contra las entidades La Quinta Administracion S.L. y El Herrojo
Club, S.L. por el presunto incumplimiento de los requisitos
exigibles para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas.

Finalizada la instruccion del presente expediente sancionador incoado contra LA QUINTA
ADMINISTRACION S.L. y EL HERROJO CLUB, S.L. por Acuerdo del Consejo de esta
Comision de 29 de enero de 2009 v, vista la propuesta de resolucion elevada a este
Consejo por el instructor del citado procedimiento sancionador, el Consejo de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesion nim. 02/10 de 21 de
enero de 2010, la siguiente Resolucién:

| ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Periodo de informacion previa con numero de expediente RO 2008/1462.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones tuvo conocimiento de que las
entidades LA QUINTA ADMINISTRACION, S.L. (en adelante, LA QUINTA) y EL HERROJO
CLUB, S.L. (en adelante, EL HERROJO) podrian estar explotando redes o prestando
servicios de comunicaciones electronicas a terceros, sin haber realizado la naotificacion a la
que se refiere el articulo 6 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).

Por ello, mediante escrito del Secretario de esta Comisién de fecha 5 de septiembre de
2008, al amparo de lo dispuesto en el articulo 69.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRIPAC), se procedi6 a abrir un periodo de informacién previa con el
fin de conocer con mayor detalle las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no
de iniciar el correspondiente procedimiento.
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SEGUNDO. Incoacidn del presente procedimiento sancionador.

Con fecha 29 de enero de 2009 el Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones acordoé la apertura del procedimiento sancionador contra LA QUINTA Y
EL HERROJO como presuntos responsables directos de una infraccion administrativa
calificada como muy grave, tipificada en el articulo 53.t) de la LGTel consistente en la
presunta prestacién de servicios de comunicaciones electronicas, sin cumplir con los
requisitos exigibles establecidos en la LGTel y su normativa de desarrollo, dandoles, a su
vez, traslado para aportar cuantas alegaciones, documentos e informaciones estimasen
convenientes y en su caso, proponer prueba concretando los medios de los que pudieran
valerse (Documento 1 del expediente administrativo).

A este respecto, mediante escrito del Secretario de la Comision de fecha 30 de enero de
2009, se procedi6 a notificar a LA QUINTA, a EL HERROJO vy al instructor, con traslado de
las actuaciones existentes al respecto, la citada resolucién (Documentos 2, 3y 4).

TERCERO. Escrito de alegaciones de LA QUINTA y EL HERROJO.

Con fecha 9 de marzo de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comision escrito de LA
QUINTA y EL HERROJO mediante el cual formulan conjuntamente sus alegaciones al
acuerdo de incoacion del procedimiento sancionador, en un Unico escrito firmado por sus
representantes legales (Documento 5):

» Sobre si los servicios prestados por LA QUINTA son servicios de
comunicaciones electrénicas y sobre si la red interna es una red publica de
comunicaciones electrénicas.

LA QUINTA manifiesta que no presta dichos servicios sino que, Unicamente, se limita a “(i)
la facturacién del servicio telefénico fijo y del servicio de acceso a Internet y (ii) el
mantenimiento de una red privada interna que se conecta con la red telefénica publica
titularidad de Telefénica”.

Asimismo, la entidad interesada defiende que su actividad seria equiparable a la descrita en
la Resolucion de esta Comision de fecha 12 de mayo de 2005 (RO 2005/256) por la que se
da contestacion a la consulta formulada por la sociedad C.T. BELL, S.L. sobre la necesidad
de inscribirse como operador para la prestaciéon de servicios de facturacién del servicio
telefénico fijo y para el establecimiento de redes Wi-Fi en establecimientos hoteleros. Para
ello, cita el apartado 3.2 de la citada Resolucion:

“La actividad que van a desarrollar los propietarios de los hoteles va a consistir en la
contratacion de un punto de terminacién de la red con un operador habilitado para la
prestacion del servicio telefénico fijo disponible al publico, instalandose posteriormente
terminales telefénicos dentro de estos inmuebles. Con lo cual, el servicio que van a
prestar consiste Unicamente en la puesta a disposicion de los clientes del hotel de un
equipo terminal telefénico dentro de las habitaciones, procediéndose posteriormente a la
facturacion del consumo telefonico realizado.
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Por cuanto antecede, ha de considerarse que para iniciar el servicio que los interesados
pretenden prestar no es necesaria notificacion previa a esta Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones, puesto que el mismo no puede ser calificado como servicio
telefénico fijo disponible al publico ni como otro servicio de comunicaciones
electronicas.”

LA QUINTA manifiesta que el supuesto del presente procedimiento sancionador es muy
similar, ya que la misma “contrata un punto de terminaciéon de red con un operador habilitado
(Telefonica) e instala la red interna dentro de la urbanizacion. El servicio consiste
Unicamente en la puesta a disposicion de la red interna en las viviendas de la urbanizacion y
en la facturacién del consumo realizado.”

Asimismo, LA QUINTA afirma que ‘no esta explotando ninguna red publica de
comunicaciones electrénicas por cuanto que la misma no esta disponible al publico en
general, sino tan solo a los residentes de las urbanizaciones.”

Finalmente, la referida entidad informa de su desconocimiento sobre que la actividad que
venia realizando pudiera conllevar la necesidad de notificacion previa a esta Comision.

» Sobre la caracterizaciobn de la actividad por el propio operador de
telecomunicaciones.

LA QUINTA manifiesta que actla, por un lado como aglutinador del servicio frente a
TELEFONICA DE ESPANA, S.A. (en adelante, TELEFONICA) y, por otro, como un mero
intermediario frente al residente. Estos son conscientes de que ésta Ultima entidad es el
operador que les presta tanto el servicio telefonico fijo como el servicio de acceso a Internet,
sin perjuicio de que sea LA QUINTA la entidad que, como empresa encargada de la gestion
de los servicios comunes de las urbanizaciones, centralice la relacion entre TELEFONICA y
los residentes de la urbanizacion.

> Sobre la actividad de la sociedad EL HERROJO.

En el escrito de alegaciones EL HERROJO manifiesta su disconformidad con la
interpretacion realizada por esta Comisién en la Resolucién del expediente de informacién
previa (RO 2008/1462). Para ello fundamenta su argumentacion citando la Resolucion, de
fecha 29 de enero de 2009, por la que se da contestacion a la consulta planteada por la
entidad CETELEM SERVICIOS INFORMATICOS, A.l.E. sobre la necesidad de estar inscrito
en el Registro de Operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas como
operador para la prestacion del servicio de proveedor de acceso a Internet (RO 2008/1375).

“[...] la reventa del servicio de proveedor de acceso a Internet puede definirse como un
servicio de comunicaciones electronicas consistente en la transmision de datos
disponibles al publico que permite el acceso a la red de Internet. La prestacion de dicho
servicio implica la actuacion del revendedor como cliente mayorista respecto a un
operador y como suministrador minorista respecto a un tercero, siendo responsable de la
prestacion del servicio ante el mismo y de aspectos conexos como facturacion, calidad,
etc., no exigiéndose al prestatario la titularidad de la red o los accesos utilizados para su
prestacion; la normativa vigente no entra a diferenciar si el prestador lo hace sobre su
propia red, o bien si se apoya en la infraestructura tecnolégica que pudiera facilitarle otro
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operador. El revendedor contrata en su propio nombre y presentaria a sus potenciales
clientes el servicio como propio, ofreciendo sus propias condiciones y precios.”

En este sentido, EL HERROJO manifiesta que (i) no contrata con LA QUINTA en su propio
nombre, sino que limita su actuacion a la de refacturar el servicio de acceso a Internet
suministrado por TESAU (ii) ni presenta a LA QUINTA el servicio como propio (iii) ni ofrece
condiciones 0 precios propios, sino que se limita a transmitir aquellos estipulados por
TESAU en su oferta a todo el grupo de sociedades al que pertenecen EL HERROJO y LA
QUINTA. Se trata, segun los interesados en este expediente de “una relacién interna a nivel
de grupo a los efectos de gestionar la facturacién de los servicios de datos suministrados
por Telefénica.”

Asimismo, cabe sefalar que se adjuntan al escrito de alegaciones como Anexos | y Il
fotocopias de las escrituras de constitucién de las sociedades LA QUINTA y EL HERROJO,
respectivamente. Igualmente, adjunta como Anexo Il fotocopia de una certificacion de la
sociedad matriz del grupo de entidades al que pertenecen LA QUINTA y EL HERROJO.
Finalmente, como Anexo IV se adjunta fotocopia de la certificacién emitida por el Secretario
del Consejo de Administracién de LA QUINTA con fecha 5 de marzo de 2009 de la que se
desprende que EL HERROJO es titular del 98% del capital social de LA QUINTA.

CUARTO. Requerimiento de informacién (Documento 6).

Con fecha 24 de marzo de 2009, mediante escrito del instructor de este procedimiento, se
requirio6 a LA QUINTA y a EL HERROJO la siguiente informacién por ser relevante para
determinar, en su caso, la existencia de responsabilidades susceptibles de sancion:

> Cuentas anuales de los ejercicios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 20082,

» Ingresos de la actividad de comunicaciones electrénicas (reventa del servicio
telefénico disponible al publico y proveedor de acceso a Internet) de los ejercicios
2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008.

» Detalle de los costes de la actividad de comunicaciones electrénicas (reventa del
servicio telefénico disponible al publico y servicio de acceso a Internet) de los
ejercicios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008.

» Informe de auditoria de cuentas de los ejercicios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y
2008.

» Declaracion del IVA (Modelo 390) de los ejercicios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y
2008.

QUINTO. Contestacion de LA QUINTA y EL HERROJO al requerimiento de
informacién (Documento 7).

Con fecha 14 de abril de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comision, escrito de
dichas entidades mediante el cual contestaban a las cuestiones planteadas en el citado
requerimiento de informacion extrayendo del mismo las siguientes cantidades:

1 Se considera este plazo (2003-2008) en virtud del articulo 30.1 del Codigo de Comercio aprobado mediante Real Decreto de
22 de agosto de 1885: “Los empresarios conservaran los libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes
a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a partir del Ultimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se
establezca por disposiciones generales o especiales.”
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» Desglose de ingresos y gastos de las actividades de telefonia y ADSL.

En euros 2003 2004 2005 2006
Ingresos brutos | 287.661,94 304.789,32 | 344.489,09 | 366.424,55
Gastos 326.308,43 287.125,82 | 333.928,82 | 301.845,66
Beneficio neto (38.646,49) 17.663,50 10.560,27 | 64.578,89
En euros 2007 ' 2008 | TOTAL (2003/2008)
Ingresos brutos | 404.820,54 | 427.762,11 | 2.135.947,55

Gastos 364.470,39 | 398.009,43 | 2.011.688,55

Beneficio neto 40.350,15 29.752,68 124.256

SEXTO. Ampliacion del escrito de alegaciones de LA QUINTA y EL HERROJO
(Documento 8).

Con fecha 6 de mayo de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de LA
QUINTA y EL HERROJO mediante el cual informaban del cambio de titularidad de los dos
accesos Macrolan con servicio Datainternet. Por lo tanto, actualmente, el titular de los
mismos es LA QUINTA. Para ello, adjunta un escrito de un ejecutivo de cuentas de
TELEFONICA por el que se confirma dicho cambio de titularidad.

SEPTIMO. Propuesta de Resolucién (Documento 9).

Con fecha 16 de junio de 2009, el instructor del procedimiento sancionador emitié la
correspondiente propuesta de resolucion en la que proponia lo que a continuacion se
detalla:

“PRIMERO. Declarar responsable directo a la entidad LA QUINTA ADMINISTRACION,
S.L. de la comisién de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.t) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber iniciado, sin
presentar ante la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la notificacion
fehaciente a la que se refiere el articulo 6.2 de la Ley General de Telecomunicaciones
vigente, de la actividad consistente en la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas y la explotacion de una red de comunicaciones electrénicas.

SEGUNDO. Imponer a LA QUINTA ADMINISTRACION, S.L. una sancién econémica por
importe de dos mil (2.000) euros.

TERCERO. Intimar al denunciado a que proceda, conforme al articulo 56.2 de la Ley
General de Telecomunicaciones, al pago de la tasa general de operadores, que hubiera
debido satisfacer en el supuesto de haber realizado la notificacion a que se refiere el
articulo 6 de la citada Ley.”

OCTAVO. Notificacion de la Propuesta de Resolucion (Documento 10).

La Propuesta de Resolucion fue notificada a LA QUINTA y EL HERROJO el 18 de junio de
2009, junto con una relacion de los documentos obrantes en el expediente en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 19 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la
Potestad Sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.
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NOVENO. Notificacion de inicio de actividad de LA QUINTA.

Con fecha 1 de julio de 2009, LA QUINTA notific6 a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, su intencion de iniciar la prestacién de los servicios de reventa del
servicio telefénico y acceso a Internet y la explotacibn de una red de comunicaciones
electrénicas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.2 de la LGTel (Documento 11).

Dicha natificacion dio origen al expediente RO 2009/1077, finalizando el procedimiento con
Resolucion del Secretario del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 8 de julio de 2009 por la que se inscribe en el Registro de
Operadores de redes y servicios de comunicaciones electronicas a LA QUINTA como
persona autorizada para la prestacion de las actividades que a continuacién se detallan
(Documento 12):

» Reventa del servicio telefénico fijo disponible al publico.
» Prestador del servicio de acceso a Internet.
» Explotacion de una red de comunicaciones electrénicas.

DECIMO. Segundo escrito de alegaciones de LA QUINTA y EL HERROJO
(Documento 13).

Con fecha 15 de julio de 2009 tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de LA
QUINTA y EL HERROJO por el que reitera las alegaciones expuestas en el transcurso del
presente procedimiento. Asimismo, realiza las alegaciones oportunas a la Propuesta de
Resolucion del instructor, en particular, manifiesta:

> Sobre determinadas afirmaciones vertidas en los Hechos Probados de la
Propuesta de Resolucién en relacién con LA QUINTA.

LA QUINTA expone que solamente gestiona la prestacion y la facturacion de los servicios de
acceso a Internet y telefénico fijo disponible al publico para los residentes de las
urbanizaciones.

Asimismo, LA QUINTA no esta conforme con lo expuesto en el Hecho Probado Primero de
la Propuesta de Resoluciébn al manifestar, en relacion con el contrato firmado con
TELEFONICA, que el objeto del mismo “ampara la reventa del servicio telefonico fijo
disponible al publico”, puesto que LA QUINTA considera que no es la finalidad de ninguno
de los contratos suscritos con TELEFONICA amparar la reventa del citado servicio. La
finalidad de los mismos fue dar solucién a una situacién de falta de servicio propiciada por la
negativa de TELEFONICA a realizar el despliegue de red hasta la urbanizacién. Ademas,
continba LA QUINTA, el referido contrato incluia expresamente en una de sus clausulas la
prohibicion de revender el servicio telefonico fijo disponible al publico.

» Sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora y la
sancion aplicable a la infraccién.

Sin perjuicio de lo alegado en el transcurso del presente procedimiento, LA QUINTA ha
presentado, con fecha 1 de julio de 2009, la notificacion fehaciente de las actividades de
explotacién de red y de la prestacion de los servicios de acceso a Internet y telefénico fijo

RO 2009/155 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 6 de 21
www.cmt.es



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

disponible al publico, hecho que solicita sea valorado por esta Comision como circunstancia
atenuante adicional de cara a la supresion o, en su caso, reduccion de la sancion a
imponer.

UNDECIMO. Al amparo del articulo 16.2 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, se han
llevado a cabo los demas actos de instruccion necesarios para el examen de los hechos.

I HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente han quedado probados, a los efectos del
procedimiento de referencia, los siguientes hechos:

PRIMERO. Que la entidad LA QUINTA ha iniciado, antes de presentar ante la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones la notificacién fehaciente a la que se refiere el
articulo 6.2 de la LGTel, la actividad consistente en la prestacion de dos servicios de
comunicaciones electronicas y la explotacion de una red de comunicaciones
electronicas.

» De la consulta al Registro de Operadores de redes y servicios de
comunicaciones electronicas.

Con fecha 1 de julio de 2009, LA QUINTA notific6 a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, su intencion de iniciar la prestacion de los servicios de reventa del
servicio telefénico y acceso a Internet y la explotaciébn de una red de comunicaciones
electrénicas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.2 de la LGTel.

Dicha notificacion dio origen al expediente RO 2009/1077, finalizando el procedimiento con
Resolucion del Secretario del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones de fecha 8 de julio de 2009 por la que se inscribe en el Registro de
Operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas a LA QUINTA como
persona autorizada para la prestacion de las actividades que a continuacion se detallan:

» Reventa del servicio telefonico fijo disponible al publico.
» Prestador del servicio de acceso a Internet.

» Explotacion de una red de comunicaciones electrénicas.
>

De la contestacion a los requerimientos de informacidn practicados.

LA QUINTA y EL HERROJO manifiestan, en sus escritos conjuntos, que cuando se finalizé
la construccion del conjunto residencial -a finales de los afios 80- TELEFONICA comunicé a
la misma su intencion de no desplegar su red hasta las viviendas de cada uno de los
residentes ofreciendo como alternativa la prestaciéon del servicio Ibercom?. Con el objeto de

2 El servicio IBERCOM de Telefonica integra los servicios clasicos de telefonia en GCU con el servicio telefonico fijo disponible
al publico, el servicio de transmision de datos y el servicio de centralita fisica corporativa. Se soporta en una Red Digital
Multiservicio con capacidades de Red Privada Virtual conectada a la Red Telefénica Publica. Su comercializacion se hace a
través de multiples modalidades (integrando las comunicaciones de voz, datos, redes IP, moviles, alquiler o venta de
centralitas...) que se adaptan a diferentes tipos de clientes.
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que dichos residentes pudieran disponer del servicio telefénico fijo LA QUINTA construyo
una infraestructura de red de acceso para conectar las distintas viviendas con la red
telefénica conmutada de TELEFONICA a través de una centralita Ibercom.

Con fecha 14 de febrero de 1990, TELEFONICA e Inmobiliaria Bilbao, S.A. (promotora del
conjunto residencial) suscribieron un contrato de prestacion del servicio Ibercom mediante el
cual, TELEFONICA se comprometia a prestar a Inmobiliaria Bilbao, S.A. un “servicio
integrado de conmutacién y comunicacion digital de voz y datos denominado servicio
Ibercom”.

En el afio 1992, Inmobiliaria Bilbao, S.A. crea la sociedad LA QUINTA ADMINISTRACION,
S.L. la cual, a partir de ese momento, es la encargada de prestar el servicio en la
urbanizacion. En 1995, Inmobiliaria Bilbao, S.A. vende las acciones de LA QUINTA a la
sociedad EL HERROJO CLUB, S.A.

Actualmente, TELEFONICA factura a LA QUINTA por una Unica linea cabecera a la que van
asociadas tantas extensiones como residentes de las urbanizaciones. La titularidad tanto de
la red interna como de la central Ericcson MD110 (en la modalidad Ibercom de
TELEFONICA) corresponde a LA QUINTA. A través de dicha centralita y mediante dos
enlaces primarios, se realiza la conexion a la red telefénica conmutada de TELEFONICA.

Por tanto, LA QUINTA pone a disposicion de los residentes de las urbanizaciones el servicio
telefonico disponible al pablico contratado con TESAU, encamina y gestiona sus llamadas
para la salida a la red telefénica conmutada a través de su centralita y, posteriormente, les
factura:

v' Las labores de mantenimiento de la red interna.
v' Las llamadas realizadas desde cada una de las extensiones.

En lo concerniente al servicio de acceso a Internet de banda ancha, EL HERROJO y
TELEFONICA llegaron a un acuerdo comercial para la prestacién de este servicio. Asi,
TELEFONICA emite una factura mensual a la sociedad EL HERROJO por el suministro de
dos lineas fisicas de acceso a fibra de 100 Mb/s y el equipamiento necesario. Sobre estas
lineas se soportan dos servicios distintos:

v Servicio Macrolan red IP MPLS 10 Mb/s. Este servicio se utiliza internamente para
las empresas del grupo inmobiliario.

v Servicio Datalnternet de 20 Mb/s con 1024 direcciones publicas. Este servicio se
utiliza para el servicio de acceso a Internet, a través de ADSL, por parte de los
residentes de las urbanizaciones del conjunto residencial LA QUINTA.

Los dos servicios mencionados se facturan por TELEFONICA a la sociedad EL HERROJO
en una Unica factura mensual, si bien, internamente, ésta Ultima entidad hace una
refacturacion mensual a LA QUINTA exactamente por el mismo precio que ella paga por el
servicio Datalnternet. A su vez, LA QUINTA factura a cada uno de los residentes de las
urbanizaciones en funcién de las modalidades contratadas de ADSL.
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En relacion con los citados servicios, LA QUINTA ha comunicado a esta Comision la
prestacion de las referidas actividades:

v' Servicio telefdénico fijo a través de una centralita Ibercom.
v' Acceso a Internet a través del servicio Datainternet.

> Copia del contrato que tiene suscrito LA QUINTA con TELEFONICA para la
prestacion del servicio telefénico fijo disponible al publico a los residentes de
la urbanizacion através de una Centralita Ibercom.

En efecto, en la tramitacion del expediente de informacién previa RO 2008/1462 se aport6 el
referido contrato firmado entre ambas entidades.

» Copia de las facturas emitidas por LA QUINTA a un cliente por una supuesta
actividad de comunicaciones electrénicas.

En el expediente RO 2008/1462 constan dos facturas:

» Por el alta en la prestacién del servicio telefénico disponible al publico de fecha 22 de
septiembre de 2008.

» Por la prestacion del servicio de acceso a Internet de fecha 15 de septiembre de
2008.

SEGUNDO. Que LA QUINTA ha llevado a cabo la conducta descrita en el Hecho
Probado Primero desde la entrada en vigor de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General
de Telecomunicaciones, para el servicio telefénico fijo, y mayo de 2003, para el
servicio de acceso a Internet.

De la documentacién obrante en el expediente se concluye que las fechas de inicio de las
actividades de comunicaciones electronicas fueron las siguientes:

v Aunque LA QUINTA comenzd a prestar el servicio telefénico fijo a través de una
centralita Ibercom desde febrero de 1992, la obligacion de obtener la autorizacién
provisional pertinente para la prestacion del servicio de reventa de telefonia fija nace
desde la entrada en vigor de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones.

v" Mayo de 2003, para el servicio de acceso a Internet.

En definitiva y como consecuencia de lo anterior, del examen (i) del escrito de denuncia, (ii)
de las alegaciones realizadas por LA QUINTA y EL HERROJO, (iii) de los documentos
presentados por dichas entidades en contestacién a los requerimientos de informacion
practicados por esta Comision y (iv) de la consulta en el Registro de Operadores, esta
Comisién considera probado que LA QUINTA inicié las actividades consistentes en la
prestacion del (i) servicio de reventa del servicio telefonico fijo disponible al publico, (ii) el
servicio de acceso a Internet y (iii) la explotacion de una red de comunicaciones
electronicas, antes de presentar ante la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la
notificacion fehaciente a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel.
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I FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacién competencial de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento sancionador.

El Pleno del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones es el érgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor de lo
establecido en el articulo 58.a) 1° de la LGTel.

De acuerdo con este precepto, corresponde a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, por medio de su Consejo, el ejercicio de la competencia sancionadora
cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a x) del articulo 53,
infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el &mbito material de su actuacion, en el
parrafo q) del articulo 54.

SEGUNDO. Tipificacion de los hechos probados.

Tal y como consta en el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador, el expediente se
inicio contra las entidades LA QUINTA y EL HERROJO, por haber incurrido, presuntamente,
en las conductas tipificadas en el articulo 53.t) de la LGTel como infracciones muy graves,
consistentes en la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas de reventa del
servicio telefonico fijo disponible al publico y servicio de acceso a Internet y la explotacion de
una red de comunicaciones electronicas, sin cumplir los requisitos exigibles para realizar
tales actividades establecidos en la LGTel y su normativa de desarrollo.

El apartado 2 del articulo 6 de la LGTel establece como un requisito exigible para la
explotacién de las redes y la prestacion de los servicios de comunicaciones electrénicas,
gue los interesados, ya sean personas fisicas o juridicas®, con anterioridad al inicio de la
actividad, lo notifiquen fehacientemente a la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, en los términos que se determinen mediante Real Decreto,
sometiéndose a las condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que se pretenda
realizar.

A estos efectos, debe tenerse en cuenta el alcance legal del concepto de “Servicio de
comunicaciones electrénicas”, definido en el Anexo Il de la LGTel, apartado 28 y que
establece:

“Servicio de comunicaciones electronicas: el prestado por lo general a cambio de una
remuneracion que consiste, en su totalidad o principalmente, en el transporte de sefiales
a través de redes de comunicaciones electronicas...”

Asimismo, la definicion de explotacion de una red de comunicaciones electronicas aparece
recogida en el apartado 13 del citado Anexo Il:

“Explotacion de una red de comunicacion electronica: la creacion, el aprovechamiento, el
control o la puesta a disposicion de dicha red.”

3 El articulo 6.1 de la LGTel establece que podran explotar redes y prestar servicios de comunicaciones electronicas a terceros
las personas fisicas o juridicas nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea o con otra nacionalidad, cuando, en el
segundo caso, asi esté previsto en los acuerdos internacionales que vinculen al Reino de Espafia.
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El régimen legal actualmente en vigor que regula la autorizacién general esta disefiado de
tal forma que cualquier actividad que pueda ser encuadrada dentro de las definiciones
anteriormente transcritas debera ser objeto de la notificacién previa a la que se refiere el
articulo 6.2 de la LGTel. Esto es asi, porque la autorizacion general que habilita para realizar
estas actividades dimana directamente de la propia Ley y los interesados que retnan los
requisitos establecidos en el articulo 6.1 de la Ley para quedar amparados por la citada
autorizacion general s6lo han de cumplir, de forma previa al inicio de la actividad, con la
obligacién de realizar la citada notificacion.

A la luz de las anteriores consideraciones, es preciso analizar si las actividades prestadas
por LA QUINTA han de ser enmarcadas dentro de la definicién de prestacion de un servicio
o de explotacion de una red de comunicaciones electronicas.

e Sobre el servicio de reventa del servicio telefonico disponible al publico.

No existe en la normativa actual una definicibn de reventa del servicio telefénico. No
obstante, esta Comision se ha pronunciado en diferentes Resoluciones sobre lo que se
entiende por prestacion del servicio de reventa del servicio telefénico. Asi, en la Resolucién
de 28 de julio de 2005, relativa a la consulta formulada por el ente Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF)?, se sefiala que:

“La reventa de los servicios de comunicaciones electronicas implica la actuacion del
revendedor como cliente mayorista respecto de un operador y como suministrador
minorista respecto a un tercero, siendo responsable de la prestacion del servicio ante el
mismo y de aspectos conexos como facturacion, etc. El revendedor contrataria en su
propio nombre y presentaria a sus potenciales clientes el servicio como propio,
ofreciendo sus propias condiciones y precios.

En ultimo término, seria el servicio que se va a comercializar el que calificaria la reventa,
hablandose de reventa del servicio telefénico fijo, o del servicio telefonico mavil. La
reventa del servicio telefénico consiste en la compra de minutos de llamadas telefénicas
al por mayor a distintos operadores habilitados para su prestacién, para, a su vez,
ofrecérselos a un tercero, generalmente por un precio superior. En relacién con el
servicio telefonico fijo, existen tres modalidades dependiendo del modo de acceso® de
los clientes:

- Acceso directo: consiste en la distribucion, como mayorista, de los servicios telefénicos
prestados por un operador habilitado para la prestacion del servicio telefénico disponible
al publico (disponibilidad de lineas telefénicas para tal actividad y acceso sin
restricciones desde éstas a los circuitos nacionales o internacionales ofrecidos por el
operador con una reduccion de las tarifas vigentes para estos servicios).

- Acceso indirecto: Se basa en la utilizacion de los prefijos asignados a los operadores
habilitados, o bien la utilizacién de marcacién de numeracion de red inteligente en la que
los operadores habilitados instalan equipos que permiten reconocer a los clientes
declarados por el revendedor, a través de la marcacion de un codigo de identificacion.

4 Consulta formulada por el ente Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) RO 2005/759.
5 En la legislacion vigente el concepto de Acceso esta definido en el Anexo Il de la Ley 32/2003.
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- Tarjetas telefénicas prepagadas: Realizacion de la llamada a través de una plataforma
accesible a través de numeracion de red inteligente, y la marcaciéon de un cédigo de
identificacion del cliente.”

En relacién con la prestacién del servicio telefonico disponible al publico a través de una
centralita Ibercom esta Comision se ha pronunciado en algunas ocasiones en el sentido de
considerarlo como una reventa del citado servicio efectuada por el operador que contrata la
centralita a TELEFONICA. Asi, la Resolucién de 12 de junio de 2003 del conflicto suscitado
entre R CABLE Y COMUNICACIONES DE GALICIA, S.A. y TELEFONICA DE ESPANA,
S.A. en relacibn con el concurso convocado por el Ayuntamiento de SANTIAGO DE
COMPOSTELA para la adjudicacion del servicio de telefonia fija (OM 2003/268) establecia:

“No obstante, la contratacién del Servicio Ibercom Master en las condiciones en que lo
oferta TESAU permitiria a RCABLE cursar el trafico del Ayuntamiento de Santiago de
Compostela en su modalidad de acceso directo mediante la conexién fisica de la
centralita Ibercom a su propia infraestructura de red. De esta forma, RCABLE contrataria
con TESAU uUnicamente la provisién de los elementos de red necesarios para cursar el
trafico interno (on-net) dentro de la red corporativa del Ayuntamiento, mientras que el
trafico saliente lo cursaria la propia RCABLE mediante acceso directo.

[...]

Por tanto, se deduce que la contratacion del Servicio Ibercom Master completo, como
servicio mayorista, por parte de RCABLE, disefiado en funcién de la caracterizacion
subjetiva y necesidades de esta entidad, tal y como es propio de la facilidad Ibercom
Master, y abonando dicha entidad el precio correspondiente por la provisién de dicho
servicio disefiado en la forma correspondiente, es una opcién valida para este operador
de cara a replicar la oferta de TESAU al Concurso convocado por el Ayuntamiento de
Santiago de Compostela. Esto es asi por cuanto que aunque dicha opcién implicara la
actuacion de RCABLE como revendedor de uno de los servicios ofertados al
Ayuntamiento de Santiago de Compostela y, por tanto, de esta situacién se pudiera
derivar la inexistencia de margenes de beneficio®, dicho operador si podria competir con
TESAU en la provision del resto de servicios y mejoras requeridos por el Ayuntamiento
de Santiago de Compostela en el pliego de condiciones del correspondiente Concurso,
en particular, en la prestacién del servicio telefonico fijo.

La opcion de contratar el Servicio Ibercom completo propuesta por TESAU a
RCABLE no implica que ésta actie como “intermediario entre TESAU y el
Ayuntamiento para todo el resto de servicios” sino que actuaria como revendedor
de solamente uno de los servicios ofertados al Ayuntamiento de Santiago de Compostela

[.]

Por otro lado, mediante Resolucién del Secretario de esta Comision de fecha 10 de
noviembre de 2004 se inscribi6 a la entidad POLARIS TELECOM, S.L. para la prestacion del
servicio de reventa del servicio telefénico fijo en acceso directo (expediente RO 2004/1689),
a través del alquiler de enlaces primarios y de la utilizacion de numeracion de terceros

6 Situacion que se produciria en caso de que RCABLE, con el fin de replicar la oferta de TESAU al Ayuntamiento de Santiago
de Compostela, ofreciera en su Oferta al concurso los mismos precios que TESAU a su vez le cobra a ella por este servicio.
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operadores, en un modelo de funcionamiento técnico muy similar al realizado por LA
QUINTA.

Por su similitud con los supuestos anteriores y por la informaciéon y documentacion habida
en el presente expediente (alegaciones, requerimientos de informacion, etc.) se infiere que
LA QUINTA presta el servicio de reventa del servicio telefénico disponible al publico,
teniendo asi un acuerdo de acceso con TELEFONICA’. Asi, como indicios relevantes han de
mencionarse los siguientes:

» LA QUINTA —sociedad mercantil independiente de los residentes de la urbanizacién-
ofrece el citado servicio a tales residentes en su propio nombre, sin realizar ninguna
mencion de TELEFONICA ni aparecer é€sta en ningdn momento.

» Las facturas son emitidas Unicamente por LA QUINTA, obteniendo un beneficio
econémico de la prestacidon del servicio, esto es, constituyendo la prestacion de este
servicio una actividad comercial de LA QUINTA y gozando esta entidad de
autonomia para fijar el precio del servicio.

» La responsabilidad de la prestacion del servicio frente a los abonados recae sobre
LA QUINTA asi como el servicio de atencion al cliente.

» El contrato entre ambas entidades tiene por objeto la prestacion del servicio a LA
QUINTA, pero para su prestacion en todo el complejo residencial, y teniendo como
unico cliente a LA QUINTA, esto es, TELEFONICA no asume ninguna relacion de
clientela con los usuarios de las viviendas integrantes de dicho complejo.

Por todo ello, cabe concluir que LA QUINTA presta el servicio de reventa del servicio
telefénico disponible al publico pues actia frente a sus clientes en su propio nhombre y
representacion, presenta el servicio como propio y con caracteristicas diferenciadas,
posibilita, en Ultima instancia, la prestacion del servicio a través de los medios de un
operador de red, y refactura los servicios prestados, con independencia de lo que le cobra
TELEFONICA.

Finalmente, cabe destacar que la prestacion de este servicio de comunicaciones
electrénicas sin la correspondiente inscripcion en el Registro de Operadores —hasta el 8 de
julio de 2009- dej6 a los abonados del servicio analizado en una situacion desfavorable, ya
gue ninguna entidad les garantizaba los derechos que se les reconoce segun la normativa
sectorial vigente. A modo de ejemplo, si un usuario queria llevar a cabo la portabilidad a otro
operador del servicio telefénico fijo no podia solicitarla a TELEFONICA, ya que esta entidad
no le reconocia como cliente suyo, ni a LA QUINTA que no estaba inscrita como operador
de comunicaciones electronicas.

7 La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha analizado indicios semejantes en otros procedimientos para
determinar si habia relacion de acceso y de reventa del servicio telefénico. Por todas: resoluciones recaidas en expedientes
RO 2005/870 y RO 2006/359.
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e Sobre el servicio de acceso a Internet.

En segundo lugar, es preciso analizar si el servicio supuestamente prestado por EL
HERROJO puede ser enmarcado dentro de la definicién del servicio de comunicaciones
electronicas de acceso a Internet.

Como se ha argumentado anteriormente, de forma genérica se entiende que “fa reventa de
los servicios de comunicaciones electronicas implica la actuacién del revendedor como
cliente mayorista respecto de un operador y como suministrador minorista respecto a un
tercero, siendo responsable de la prestacion del servicio ante el mismo y de aspectos
conexos como facturacion, etc. El revendedor contrataria en su propio hombre y presentaria
a sus potenciales clientes el servicio como propio, ofreciendo sus propias condiciones y
precios.”

De la documentacion obrante en el presente expediente no puede deducirse que EL
HERROJO quede englobado en las condiciones establecidas en el parrafo anterior para ser
considerado como revendedor. En este sentido, dicha entidad no efectuaba la facturacion,
tampoco presentaba el servicio como propio, ni establecia condiciones y precios diferentes a
los proporcionados por TELEFONICA. EL HERROJO Unicamente ponia a disposicion de LA
QUINTA los recursos asociados y necesarios para que sea ésta Ultima quien, efectivamente,
preste el servicio de acceso a Internet a sus abonados, esto es, a los residentes de la
urbanizacion. Mas aun, desde el 28 de abril de 2009 es LA QUINTA la titular de los dos
accesos Macrolan con servicio Datainternet de TELEFONICA tal y como aparece en el
Documento 8 del expediente administrativo.

Asimismo, cabe destacar, que en la factura del abonado remitida en la tramitacion del
expediente de informacion previa RO 2008/1462 es LA QUINTA quien, actuando en su
propio nombre, efectivamente cobra la prestacion de dicho servicio a los residentes de la
urbanizacion que se lo han solicitado. Igualmente, dicha entidad se responsabiliza de la
prestacion del servicio asi como del servicio de atencidn al cliente. Por tanto, es LA QUINTA
la que revende el servicio de acceso a Internet.

Por todo ello, analizada la documentacion aportada en el presente procedimiento, se
desprende que la actividad prestada por el presunto infractor queda encuadrada dentro de lo
que esta Comisién entiende por reventa del servicio de acceso a Internet —que se inscribe
en la actualidad directamente como prestacion de servicios de acceso a Internet-.

e Sobre la explotacion de unared de comunicaciones electrénicas.

En tercer y ultimo lugar, es preciso evaluar si LA QUINTA esta explotando una red de
comunicaciones electronicas.

Tal y como ha sefialado LA QUINTA, ante la negativa de TELEFONICA de desplegar la red
hasta las viviendas de cada uno de los residentes de la urbanizacién decidié construir la
infraestructura de red necesaria para conectar las distintas viviendas con la red telefénica
conmutada de TELEFONICA a través de una centralita (Hecho Probado Primero).

Atendiendo a la informacion facilitada por la entidad LA QUINTA, la misma es titular de la
red mediante la cual los residentes van a recibir la prestacion de los diferentes servicios y se
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encarga de su mantenimiento. Asimismo, LA QUINTA es titular de la siguiente
infraestructura para la prestacion de los servicios de reventa del servicio telefénico
disponible al publico y acceso a Internet:

» Una centralita Ibercom para la prestacion del servicio telefénico fijo.

» Dos lineas fisicas de acceso a fibra de 100 Mb/s y el equipamiento necesario
para la prestacion del servicio de reventa de acceso a Internet. Sobre estas
lineas se soportan dos servicios distintos:

» Servicio Macrolan red IP MPLS 10 Mb/s. Una parte de este servicio se utiliza
internamente para la entidad inmobiliaria LA QUINTA.

» Servicio Datainternet de 20 Mb/s con 1024 direcciones publicas. Este servicio se
utiliza para el servicio de reventa de acceso a Internet, a través de ADSL, por
parte de los residentes de las urbanizaciones del conjunto residencial LA
QUINTA.

En este sentido, aun cuando la red sea utilizada por el propietario para satisfacer sus
propias necesidades de comunicacion, también va a ser utilizada para satisfacer la
necesidades de comunicacion de terceros (los residentes), por lo que estariamos ante un
caso de explotacion para terceros de esta red, ya que el propietario de la misma es el que la
ofrece directamente a los inquilinos. Procede, por tanto, en este caso, realizar la notificacion
a esta Comisién de la explotacion de la red y de la prestacion de los servicios.

Por cuanto antecede, la instruccién del presente procedimiento sancionador ha revelado que
la infraccidn tipificada en el articulo 53.t) de la LGTel se concreta, en el presente caso, en
que LA QUINTA ha llevado a cabo las actividades consistentes en la prestacion de
actividades de comunicaciones electronicas (explotacion de una red de comunicaciones
electronicas, servicio de reventa del servicio telefénico al publico y servicio de acceso a
Internet) antes de presentar ante la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones la
notificacion fehaciente a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel vigente, existiendo pues,
tipicidad en la actuacion de LA QUINTA, conforme con lo establecido en el articulo 129 de la
LRJIPAC.

TERCERO. Contestacién a las alegaciones del escrito con fecha de entrada en el
Registro de esta Comisiéon de 15 de julio de 2009.

LA QUINTA y EL HERROJO reiteran las alegaciones realizadas en el presente
procedimiento.

Por otro lado, las referidas entidades no estan conforme con lo expuesto en el Hecho
Probado Primero de la Propuesta de Resolucion al manifestar, en relacion con el contrato
firmado con TELEFONICA, que el objeto del mismo “ampara la reventa del servicio
telefénico fijo disponible al publico”, puesto que LA QUINTA considera que no es la finalidad
de ninguno de los contratos suscritos con TELEFONICA amparar la reventa del servicio.
Segun LA QUINTA, la finalidad de los mismos fue dar solucion a una situacion de falta de
servicio propiciada por la negativa de TELEFONICA a realizar el despliegue de red hasta la
urbanizacion. Ademas, continia LA QUINTA, el referido contrato incluia expresamente en
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una de sus clausulas la prohibicién de revender el servicio telefénico fijo disponible al
publico.

En este punto, es preciso sefialar que el Hecho Probado Primero de la Propuesta de
resolucion se referia a que el contrato firmado por TELEFONICA y LA QUINTA ampara
“técnicamente” la prestacion del servicio de reventa del servicio telefénico disponible al
publico a través de una centralita lbercom (vedse Fundamento de Derecho Segundo -
tipificacion de los hechos probados-, pagina 12 y ss. del presente documento).

Asimismo, aunque una de las clausulas del contrato firmado entre TELEFONICA y LA
QUINTA prohibe expresamente la reventa del servicio telefénico disponible al publico a un
tercero, de las actuaciones efectuadas por esta Ultima entidad se desprende que
efectivamente actuaba como revendedor frente a los residentes de la urbanizacion, tal y
como ha quedado constatado en el Hecho Probado Primero y en la fundamentacién juridica
de esta Resolucion.

CUARTO. Culpabilidad de LA QUINTA en la comisién de la infraccion y ausencia de
eximentes de responsabilidad.

Una vez acreditada la existencia de una infraccion creada vy tipificada por la Ley, el ejercicio
efectivo de la potestad sancionadora precisa de un sujeto pasivo al que se impute su
comision. La realizacién de un hecho antijuridico debidamente tipificado ha de ser atribuida
a un sujeto culpable.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1995 (RJ 1995\9329), reconoce
la aplicabilidad del principio de culpabilidad al ambito del procedimiento administrativo
sancionador:

“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en linea con la del Tribunal Constitucional, ha
establecido que la potestad sancionadora de la Administracion, en tanto que
manifestacion del “ius puniendi” del Estado, se rige por los principios del Derecho penal,
siendo principio estructural basico el de culpabilidad, incompatible con un régimen de
culpabilidad objetiva, sin culpa, encontrandose esta exigencia expresamente
determinada en el articulo 130.1 LRJPAC...”

De conformidad con esta doctrina jurisprudencial, el legislador espafol ha recogido el
principio de culpabilidad al regular la potestad sancionadora de la Administracion. Asi, el art.
130.1 de la LRIPAC establece que:

“Sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de
simple inobservancia.”

Como se ha sefialado por la jurisprudencia y doctrina aplicables y por esta Comision en
anteriores ocasiones, se entiende que el sujeto es culpable si la infraccion es consecuencia
de una accién u omision imputable a su autor —esto es, si no se dan en él circunstancias que
alteren su capacidad de obrar-, al menos por malicia o imprudencia, negligencia o ignorancia
inexcusable (entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1992 [RJ
1992\852], de 9 de julio de 1994 [RJ 1994\5590]).
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Esto es, la imputabilidad de la conducta puede serlo a titulo de dolo o culpa. Actia
culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la norma (STS de 22 de
noviembre de 2004 —RJ 2005\20) y dolosamente quien conoce y quiere realizar el hecho
ilicito.

En la normativa sectorial de telecomunicaciones, el tipo de infraccién contenido en el articulo
53.t) de la LGTel no exige la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia
consistente en haber omitido el deber de realizar la notificacion previa a la que se refiere el
articulo 6.2 de la LGTel con anterioridad al inicio de la actividad consistente en la
explotacién de redes o prestacidn de servicios de comunicaciones electronicas.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideracion conjunta de lo dispuesto por el articulo
130.1 de la LRJPAC vy el articulo 1104 del Cddigo Civil lleva a concluir que, en el
cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcion de la propia naturaleza de la obligacion y de las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar. En consecuencia, cabe atribuir responsabilidad a titulo de negligencia,
entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y
evitable.

Es decir, la culpa se caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado
resultado y el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma consciente,
cuando se ha previsto, 0 inconsciente, cuando no se ha previsto el resultado pero éste era
previsible.

De todo lo anterior, se concluye la existencia de una conducta culpable por parte del
denunciado en base a los hechos que configuran el tipo infractor del que trae causa el
presente procedimiento sancionador. A la luz de los actos de instruccién y de los hechos
probados que constan en la presente propuesta, resulta que el denunciado ha realizado la
conducta objeto de la infraccion no habiendo existido la diligencia debida exigida para evitar
el resultado antijuridico producido, esto es, no se produjo la notificacibn como paso previo a
la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas tal como establece la
normativa sectorial vigente.

Por todo ello, teniendo en cuenta la actitud que ha dado lugar a la comisién de la infraccion
(haber omitido el deber de realizar la notificacién previa a la que se refiere el articulo 6.2 de
la LGTel), ésta debe ser considerada como una actitud negligente o viciada de ignorancia
inexcusable, con la consiguiente culpabilidad.

La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia alguna de
exencién o exclusion de la responsabilidad de los denunciados. Tales circunstancias
eximentes, reguladas en el Derecho Penal, que son de aplicacion en el Derecho
Administrativo sancionador, tal y como ha sefialado reiteradamente la Jurisprudencia y la
doctrina, no concurren en el presente supuesto, pues o0 hien se refieren a circunstancias
subjetivas que solo pueden concurrir en las personas fisicas y no en las juridicas
(alteraciones psiquicas en la percepcion, minoria de edad), o bien se refieren a la existencia
de causas que excluyen el nexo causal del sujeto con la accién (caso fortuito o fuerza
mayor), o a la concurrencia de un error invencible (conocimiento equivocado de los
elementos de la conducta tipica) o a circunstancias de estado de necesidad o miedo
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insuperable, no desprendiéndose la existencia de ninguna de estas causas de los Hechos
Probados.

QUINTO. Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.
a) Circunstancias agravantes.

De acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel
como en el articulo 131.3 de la LRJIPAC, se considera que no concurre en el presente caso
ninguna causa de agravacion de la responsabilidad.

b) Circunstancias atenuantes.

De acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel
como en el articulo 131.3 de la LRIPAC, se considera que concurre en el presente caso las
siguientes circunstancias atenuantes de la responsabilidad:

- Reparacion del dafio causado. LA QUINTA ha notificado fehacientemente el inicio de la
actividad en los términos establecidos en el articulo 6.2 de la LGTel en fecha 1 de julio
de 2009. En este sentido, cabe destacar que el articulo 21.52 del Cédigo Penal sefiala
como circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal, “haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral”,
siendo de aplicacion los principios inspiradores y conceptos del Derecho penal al
Derecho Administrativo sancionador, como ha afirmado en varias ocasiones la
jurisprudencia (SSTS de 9 de junio de 1986 —RJ 1986\6612-, de 30 de mayo de 1989 —
RJ 1989\4107-, de 13 de octubre de 2004 —RJ 1986\6612- y STC num. 18/1981, de 8 de
junio).

- La escasa repercusion social de la infraccion segun el criterio sefialado en el mismo
articulo 56 de la LGTel. La infraccién cometida por el denunciado no ha tenido ninguna
trascendencia en la opinion publica.

SEXTO. Sancion aplicable a lainfraccion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 56.1.b) de la LGTel, las sanciones que
pueden ser impuestas por la mencionada infraccién son las siguientes:

“Multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo, del beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que consista la infraccién. En
caso de que no resulte posible aplicar este criterio, el limite maximo de la sancién sera
de dos millones de euros.

Las infracciones muy graves, en funcidon de sus circunstancias, podran dar lugar a la
inhabilitacion hasta de cinco afios del operador para la explotacién de redes o la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas.”

En aplicacion de los anteriores criterios de graduacion de las sanciones y de las actuaciones
habidas en el presente procedimiento, el limite de la sancién que puede ser impuesta al
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denunciado por la comisién de la infraccion objeto del presente procedimiento, al no resultar
aplicable el criterio del beneficio bruto obtenido por no haberse podido deducir un beneficio
directo en la actuacion realizada por LA QUINTA, es de dos millones de euros.

El articulo 131.2 de la LRJPAC dispone que el establecimiento de sanciones pecuniarias
debe prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para
el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. En consecuencia, ha de tenerse
en cuenta esta prevision legal a la hora de establecer la sancion correspondiente.

La sancién que se proponga imponer a LA QUINTA debe atender necesariamente al
principio de proporcionalidad, que preside la actividad sancionadora de la Administracion, y
a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la LRIPAC y 56.2 de la
LGTel.

En este contexto, “la Administracion debe guardar la debida proporcionalidad entre la
sancion impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda indole que en ella
concurren™.Y este principio de proporcionalidad “se entiende cumplido cuando las
facultades de la Administracion para determinar la cuantia de la sancién concretada en la
multa (...) han sido desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el expediente,
dentro de los limites maximos y minimos permisibles para la gravedad de la infraccion™.

En atencion a ello y en aplicacion del principio de proporcionalidad que debe presidir la
actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion establecidos en
el articulo 131.3 de la LRIPAC y en el articulo 56.2 de la LGTel, atendiendo al periodo de
tiempo en que el denunciado se mantuvo en la actividad infractora y teniendo en cuenta que
Nno concurren circunstancias agravantes y si dos atenuantes, se considera que procede
imponer la siguiente sancion:

e Sancién econémica de mil (1.000) euros a LA QUINTA.

Asimismo, conforme a lo establecido por el articulo 56.2 de la LGTel, los infractores estan
obligados, al pago de las tasas que hubiera debido satisfacer en el supuesto de haber
realizado la notificacion a que se refiere el articulo 6 de la citada Ley.

A tal efecto, el denunciado deberia haber pagado la tasa general de operadores, tal y como
se prevé en el articulo 49 y el Anexo |, apartado 1, de la LGTel, y en el articulo 17.b) del
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril. Por ello, debera presentar las correspondientes
declaraciones de ingresos brutos de explotacion obtenidos desde que iniciaron las
prestaciones de los diferentes servicios de comunicaciones electronicas y la explotacién de
la red, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24.3 del Real Decreto 1620/2005, de 30
de diciembre, por el que se regulan las tasas establecidas en la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones.

Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de derecho vy, vistas,
asimismo, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Ley

8 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998 (RJ 1998\2361).
® Sentencia de la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991. (RJ 1991\4349).
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y demas
normas de aplicacion, el Consejo de esta Comision,

RESUELVE

PRIMERO. Declarar responsable directo a la entidad LA QUINTA ADMINISTRACION, S.L.
de la comision de una infraccibn muy grave tipificada en el articulo 53.t) de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber iniciado, sin presentar ante
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la notificacion fehaciente a la que se
refiere el articulo 6.2 de la Ley General de Telecomunicaciones vigente, de la actividad
consistente en la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas y la explotacion de
una red de comunicaciones electronicas.

SEGUNDO. Imponer a LA QUINTA ADMINISTRACION, S.L. una sanciéon econémica por
importe de mil (1.000) euros.

TERCERO. Intimar al denunciado a que proceda, conforme al articulo 56.2 de la Ley
General de Telecomunicaciones, al pago de la tasa general de operadores, que hubiera
debido satisfacer en el supuesto de haber realizado la notificacién a que se refiere el articulo
6 de la citada Ley.

El pago de la sancion debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta nimero 0049-1548-
68-2810188091 abierta al efecto en el Banco Santander indicandose el numero de
expediente de referencia RO 2009/155. Una vez efectuado el ingreso, se remitira un
ejemplar del recibo de ingreso a esta Comision para su archivo. El plazo para realizar el
pago en periodo voluntario es el establecido en el articulo 62.2, apartados a y b, de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dependiendo del dia en que se reciba la
notificacion de la presente resolucién. En el supuesto de no efectuar el ingreso en el plazo
concedido, se procedera a su exaccion por la via de apremio.

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 en el articulo 23.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior aprobado por la Resoluciéon del Consejo de la Comision de
fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), con anterioridad a la
aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados, recurso de reposicion ante esta
Comisién en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de
a Ley 29/10998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-Administrativa y
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los articulos 107 y 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 48 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Ignacio
Redondo Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo Rodriguez lllera.

RO 2009/155 Carrer de la Marina 16-18, 08005 Barcelona - CIF: Q2817026D Péagina 21 de 21
www.cmt.es



