COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DNA. ALEJANDRA DE ITURRIAGA GANDINI, por vacante del Secretario del
Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (art. 7.2 de la
O.M. de 9 de abril de 1997, B.O.E. de 11 de abril de 1997), en uso de las
competencias que le otorga el articulo 40 del Reglamento de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién n°® 24/05 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 29 de junio de 2005, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE ESTIMA PARCIALMENTE EL
REQUERIMIENTO DE  ANULACION PRESENTADO POR EL
AYUNTAMIENTO DE PONTEAREAS CONTRA LA RESOLUCION DE LA
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES, DE FECHA
30 DE SEPTIEMBRE DE 2004, RECAIDA EN EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR INCOADO A LA CITADA ENTIDAD POR ACUERDO DE 29
DE ABRIL DE 2004 (RO 2004/412).

En relacion con el requerimiento de anulacién presentado por el Ayuntamiento
de Ponteareas contra la Resolucion de esta Comision, de fecha 30 de
septiembre de 2004, recaida en el procedimiento sancionador incoado a la
citada entidad por Acuerdo de 29 de abril de 2004 (RO 2004/412), el Consejo
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su
sesion num. 24/05 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

Resolucién de 29 de junio de 2004, recaida en el expediente AJ 2004/1797.

HECHOS

PRIMERO.- Como consecuencia de la denuncia presentada ante la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones el dia 1 de marzo de 2004,
manifestando que el Ayuntamiento de Ponteareas habia puesto en marcha un
servicio de acceso a Internet de 24 horas totalmente gratuito mediante
tecnologia WIFI de banda ancha, se acordo, con fecha 8 de marzo de 2004, la
apertura de un periodo de informacién previa, con el objeto de conocer las
circunstancias del caso y decidir sobre la conveniencia o no de iniciar un
procedimiento sancionador por incumplimiento de la obligacién de notificar la
explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, contemplada en el articulo 6.2 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel).
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Tras las alegaciones formuladas en el periodo de informacion previa, y una vez
determinada con caracter preliminar la concurrencia de circunstancias que
justificaban el inicio del correspondiente procedimiento sancionador, en fecha
29 de abril de 2004, el Consejo de la Comision aprobd una Resolucién
acordando la apertura de un procedimiento sancionador contra el Ayuntamiento
de Ponteareas.

SEGUNDO.- El dia 28 de abril de 2004 tuvo entrada en el Registro de la
Comision escrito del representante legal del Ayuntamiento de Ponteareas
aportando determinada documentacion con el fin de tener por efectuado el
tramite a que se refiere el articulo 6.2 de LGTel.

Mediante Resolucion de fecha 14 de mayo de 2004, se inscribié en el Registro
especial de Titulares de Autorizaciones Generales al Ayuntamiento de
Ponteareas como persona autorizada para la explotacidon de redes y la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas.

TERCERO.- Con fecha 30 de septiembre de 2004, el Consejo de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones dicté Resolucion por la que se
declaraba responsable directo al Ayuntamiento de Ponteareas de la comisién
de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53. t) de la LGTel, por
haber iniciado, antes de presentar ante esta Comisién la notificacién fehaciente
a la que se refiere el articulo 6.2 de la LGTel, las actividades consistentes en la
explotacion de una red publica y en la prestacibn de un servicio de
comunicaciones electronicas, imponiéndosele una sancion econoémica por
importe de NUEVE MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO EUROS (9.225 euros).

CUARTO.- El dia 16 de noviembre de 2004 tuvo entrada en el Registro de esta
Comision escrito de fecha 10 de noviembre de 2004 presentado por Don
Salvador Gonzalez Solla, en virtud del cual presentaba, en nombre y
representacion del Ayuntamiento de Ponteareas (Pontevedra), requerimiento
de anulacion contra la Resolucidon de fecha 30 de septiembre de 2004
mencionada anteriormente.

La entidad solicitante muestra su desacuerdo con la Resolucion impugnada con
fundamento en las siguientes alegaciones:

12.- Durante un periodo de pruebas no puede saberse con certeza si la red se
va a poner en funcionamiento de manera definitiva, de modo que la ignorancia
sobre la obligacién de efectuar la notificacion fehaciente prevista en el articulo
6.2 de la LGTel resulta excusable y determina la inexistencia de negligencia o
culpabilidad en la conducta imputada.

22.- El calculo efectuado para determinar el importe de la sancion impuesta, en
virtud del numero de viviendas a las que puede dar servicio la red instalada,
tomando como referencia las 9.225 viviendas censadas en el Ayuntamiento de
Ponteareas, debe ser revisado a la luz del Acuerdo de la Comision de Gobierno
de 5 de mayo de 2003 en el que se adjudico el contrato a la entidad Adisic, por
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cuanto de dicho Acuerdo se derivaba que la red inalambrica que estuvo
funcionando en pruebas solamente podria dar servicio a las viviendas que
estaban en determinadas calles y no a las de la totalidad del municipio.

Tras efectuar las alegaciones a las que se ha hecho referencia anteriormente,
la entidad recurrente solicita que se dicte en su dia resolucién por la que se
estime el requerimiento, acordandose la nulidad de la Resolucion impugnada y
procediéndose al archivo del expediente, o subsidiariamente, se reduzca el
importe de la sancion en los términos expuestos.

Ademas, se adjunta, entre otros documentos, un Informe del responsable del
Departamento de Informatica del Ayuntamiento de Ponteareas, de 10 de
noviembre de 2004, en el que se deja constancia de que el numero de usuarios
del servicio wireles municipal, a fecha 5 de noviembre de 2003, era de 176 en
las viviendas sitas en las calles que figuraban en la primera notificacion de
inscripcion como operador.

QUINTO.- Mediante escrito de fecha 22 de febrero de 2004, y en virtud de lo
establecido en los articulos 4 y 78.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJCA), esta Comisién solicité a la
Direccion General del Catastro, como acto de instruccién en el marco del
procedimiento de recurso, una relacion de las viviendas existentes en las
calles, avenidas, plazas, etc, a que se hacia referencia en la prueba testifical
del representante legal de Adisic, Instituto Tecnolégico, S.L..

SEXTO.- Con fecha 27 de abril de 2005, tuvo entrada en el Registro de la
Comision escrito del Subdirector General de Estudios y Sistemas de
Informacién de la Direcciéon General del Catastro del Ministerio de Economia y
Hacienda, adjuntando escrito de la Gerencia Territorial del Catastro de
Pontevedra, de fecha 13 de abril de 2005, en el que se ponia de manifiesto que
el numero de unidades urbanas correspondientes a las zonas interesadas
(calles de Avenida 18 de Julio, plaza detras del Ayuntamiento y casas
colindantes, calle Reveriano Soutullo hasta calle Gabino Bugallal, Elduayen,
Plaza de Bugallal, Morales Hidalgo, Plaza comprendida entre Morales Hidalgo
y calle La Estrada, calle Ruiz de Alda, Plaza del Generalisimo y barrio de
Cachadas) del municipio de Ponteareas, a fecha 1 de enero de 2004, es de
1.909 unidades urbanas.

Junto con este escrito, se adjuntaban anexos un plano parcelario del catastro
urbano del casco de Ponteareas donde se recogen las vias urbanas y parcelas
tomadas en consideraciéon para el calculo efectuado, asi como un listado de
referencias afectadas que contempla la suma de las unidades.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 112.1 de la
LRJPAC, la Comision remitio, con fecha 4 de mayo de 2005, al Ayuntamiento
de Ponteareas, copia de los escritos y documentos anteriores, concediendo un
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plazo de diez dias para formular alegaciones y presentar los documentos y
justificantes que se estimaran procedentes.

OCTAVO.- Dentro del tramite de audiencia concedido al efecto, con fecha 23
de mayo de 2005, tuvo entrada en el Registro de la Comision escrito de
alegaciones formulado por la Alcaldia del Ayuntamiento de Ponteareas, en el
que manifiesta su disconformidad con el Informe de la Gerencia Territorial del
Catastro de Pontevedra, con base en los siguientes motivos:

1°.- Se toma en consideracion la totalidad de unidades urbanas existentes en la
Avenida 18 de Julio (115), cuando del Acuerdo adoptado por la Comision de
Gobierno, en sesién de 5 de mayo de 2003, se desprende que la cobertura de
la red sélo afectaria a la parte de dicha calle que coincide con la plaza existente
detras del Ayuntamiento y casas colindantes.

2°.- Se incluyen la Avenida Fernandez Mora, con 693 unidades urbanas, la
calle Vidales Tomé, con 192, y la calle Paseo Matutino, con 263, que, sin
embargo, no aparecen incluidas en el referido Acuerdo de la Comisién de
Gobierno.

3°.- La unica férmula equitativa para calcular el importe de la sancién seria la
de computar los usuarios que se venian beneficiando de los servicios que
prestaba la red en cuestidon, debiendo a este respecto tomarse en
consideracion el informe emitido el 10 de noviembre de 2004 por el
responsable informatico del Ayuntamiento que se adjunt6 con el requerimiento
de anulacion.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion.

El articulo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (en adelante, LJCA) establece que en los litigios entre
Administraciones Publicas no cabra interponer recurso en via administrativa.
No obstante, cuando una Administracion tenga intencion de recurrir en via
contenciosa un acto de otra, podra requerirle previamente para que anule o
revoque el acto.

Como resulta de la doctrina jurisprudencial elaborada a la luz de lo dispuesto
en el articulo 110.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJPAC), con caracter general, el error en la calificacion
del recurso por parte del recurrente no es obstaculo para su tramitacion,
siempre que del escrito se deduzca su verdadero caracter. En tales casos, la
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Administracion que reciba el recurso, y se encargue de su resolucion, debera
atribuir al referido escrito el caracter que legalmente le corresponda atendiendo
al contenido del acto impugnado.

En el presente supuesto, a pesar de que la entidad recurrente califica
expresamente su escrito como recurso de reposicion, sefiala, mediante otrosi
digo que, no teniendo cabida la interposicion de recurso en via administrativa
en los litigios entre las Administraciones Publicas, en caso de no admitirse su
escrito como recurso de reposicion, lo sea como requerimiento previo de
anulacion.

Por ello, a tenor de lo establecido en el citado articulo 44 de la LJCA, que
excluye la posibilidad de interponer recurso administrativo a las
Administraciones, procede calificar el escrito del Ayuntamiento de Ponteareas
como requerimiento de anulacidn presentado contra la Resolucién de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 30 de septiembre de
2004.

SEGUNDO.- Legitimacion de la entidad que solicita la anulacion.

De conformidad con los articulos 19.1 e) y 44.1 de la LJCA, en relacién con el
articulo 140 de la Constitucion espafola y los articulos 3, 4, 6, 11y 19 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, el municipio, en cuanto
entidad local territorial que sirve con objetividad los intereses publicos cuyo
gobierno y administracion corresponde al Ayuntamiento, esta legitimado para
impugnar los actos que afecten al ambito de su autonomia emanados de los
organismos publicos con personalidad juridica propia. Asimismo, tal y como
establece el articulo 21 de la citada Ley 7/1985, el Alcalde ostenta, entre otras,
la atribucion de representar al Ayuntamiento.

Considerando que el requerimiento de anulacién ha sido presentado por el
Alcalde del Ayuntamiento de Ponteareas y que corresponde a dicho
Ayuntamiento el gobierno y la administracion municipal, ha de considerarse que
existe legitimacion suficiente del citado Ayuntamiento para requerir la anulacién
de la Resolucion de 30 de septiembre de 2004, en los términos establecidos en
el articulo 44 de la LJCA.

TERCERO.- Competencia y plazo para resolver.

La competencia para resolver el mencionado requerimiento corresponde al
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el
organo administrativo que dictd el acto impugnado. Este requerimiento debe
ser resuelto en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su
recepcion, segun lo establecido en el articulo 44.3 de la LUJCA.

CUARTO.- Admision a tramite.
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El requerimiento de anulacion planteado por el Ayuntamiento de Ponteareas ha
sido presentado mediante correo certificado de fecha 11 de noviembre de
2004. Por lo tanto, habida cuenta de que la notificacion de la Resolucion de
fecha 30 de septiembre ahora recurrida se produjo el dia 11 de octubre de
2004, el mismo ha sido interpuesto dentro del plazo de dos meses, contado
desde la fecha en la que la entidad recurrente ha tenido conocimiento de la
Resolucién impugnada, previsto en el articulo 44.2 de la LJCA, y cumpliendo
con todos los requisitos de forma establecidos en el citado articulo, por lo que
debe entenderse interpuesto en tiempo y forma, procediendo su admisiéon a
tramite.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la realizacién de pruebas en la explotacién de redes y
en la prestacidon de servicios de comunicaciones electrénicas.

A los efectos de que se declare la inexistencia de responsabilidad infractora,
alude el Ayuntamiento de Ponteareas a la ignorancia de la obligacién de la
notificacion a la Comision de la realizacion de pruebas en la red que se
pretendia explotar, lo que determinaria a su parecer la inexistencia de
culpabilidad o negligencia en la conducta que fue objeto de sancion y le
excusaria de tener que afrontar sancion alguna.

Alega la entidad que durante un periodo de pruebas no se sabe con certeza si
se va a poder poner en funcionamiento de manera definitiva una red, pues ésta
puede resultar inviable si el resultado de aquellas pruebas no es favorable,
careciendo en tal caso de sentido que exista obligacién de notificar a la
Comision la puesta en marcha de una red que finalmente no va a funcionar.

Anade el referido Ayuntamiento que la Comision omitio en el expediente del
que deriva la Resolucion cuya anulacion se requiere que en la notificacion
preceptiva remitida en su dia a la Comision se indicé que la fecha prevista para
el inicio de la actividad era ‘indefinida por estar en periodo de prueba’,
habiéndose comunicado posteriormente, mediante solicitud de fecha 11 de
junio de 2004, que la fecha de comienzo de la actividad seria el 20 de junio de
2004. Asi pues, al establecer la Comision en la Resolucion de fecha 5 de
agosto de 2004 en la que se acordd la inscripcion del Ayuntamiento como
persona habilitada para la explotacion de redes y la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, que “la fecha prevista del inicio de la actividad
realizada por la entidad, consistente en la explotacion de una red publica de
comunicaciones electronicas, basada en la utilizacion del dominio publico
radioeléctrico a través de frecuencias de uso comun (RLAN-WIFI), el dia 20 de
Jjunio de 2004, estaba admitiendo y reconociendo que la red en cuestion no
habia iniciado su actividad por encontrarse en periodo de pruebas.

Frente a lo expuesto por la entidad, procede sefalar, en primer lugar, que el
articulo 6.2 de la LGTel, al exigir la previa notificacién a la Comisién de la
explotacion de una determinada red o de la prestacion de un servicio de
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comunicaciones electronicas, no distingue si la red que se pretende explotar
debe haber sido puesta en funcionamiento con caracter definitivo o si basta con
que se encuentre en periodo de prueba.

Si se tiene en cuenta la definicidn contenida en el Anexo Il de la LGTel sobre la
explotacion de una red de comunicacion electronica como “la creacion, el
aprovechamiento, el control o la puesta a disposicion de dicha red”, puede
apreciarse como desde el momento en el que se inicia la creacién de la red
comienza la explotacién de la misma. Precisamente, al incluir dentro de dicho
concepto la expresion “creacion” se alude a todas aquellas actividades dirigidas
a la instalacion de la red, lo que presupone que no es necesario que la red que
se pretende explotar esté definitivamente creada para que surja la obligacion a
que hace referencia el articulo 6.2 de la LGTel.

Ademas, debe tenerse en cuenta que no es exactamente el inicio de la
creacion de la red, ni de la prestacion del servicio de comunicaciones
electronicas, sino la intencidn de realizar tales actividades, lo que determina la
exigencia de efectuar la preceptiva notificacion.

En efecto, no presenta ninguna duda el articulo 6.2 de la LGTel cuando sefala
que “los_interesados en la explotacion de una determinada red o en la
prestacion de un determinado servicio de comunicaciones electronicas
deberan, con anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo fehacientemente a
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones”.

Resulta evidente, pues, que con anterioridad a la creacién de la red o a la
prestacion del servicio de comunicaciones electronicas debe remitirse a la
Comision la notificacion fehaciente a la que alude el articulo 6.2 de la LGTel,
sin que pueda tener acogida el argumento del Ayuntamiento requirente sobre la
inexistencia de dicha obligacion hasta la puesta en funcionamiento definitiva de
la red.

A mayor abundamiento, como se sefal6é en la Resolucién de la Comisién de
fecha 20 de diciembre de 2004, por la que se desestimé el recurso de
reposicion interpuesto por la entidad PROYECTO ATARFE, S.A. contra la
Resolucion de 30 de septiembre de 2004, en la que se declar6 a dicha entidad
responsable de una infraccidon muy grave por incumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 6.2 de la LGTel, la realizacion de ensayos o pruebas para
proporcionar acceso a Internet no forma parte del proceso de creacién de una
red, sino que corresponde en todo caso a la fase de inicio de la prestacion del
servicio de comunicaciones electronicas posterior a dicha creacion, lo que
evidencia que el Ayuntamiento de Ponteareas no soélo habia creado la red sino
que habia comenzado a prestar el servicio de comunicaciones electronicas
consistente en ofrecer acceso a Internet.

Tal y como se declaré probado por esta Comision y consta en la Resoluciéon
sancionadora de 30 de septiembre de 2004, el Ayuntamiento de Ponteareas
adjudicé a la empresa Adisic, Instituto Tecnoldgico, S.L. los trabajos de
instalacion de una red publica de comunicaciones electronicas mediante enlace
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inalambrico de banda ancha basado en tecnologia WIFI para la prestacion del
servicio de acceso a Internet en el término municipal de Ponteareas,
comenzando los trabajos de instalacion a mediados del citado mes de mayo de
2003 y concluyendo dichos trabajos de instalacion a finales del mes de junio de
2003. Asimismo, se constatd que, a partir de la entrega de la red de
comunicaciones electrénicas, comenzé su funcionamiento en pruebas a partir
de los meses de julio o agosto del 2003.

Por tanto, siendo la notificacion efectuada por el Ayuntamiento de Ponteareas
de fecha 28 de abril de 2004, resulta claro que con anterioridad a la misma no
solamente se cred la red sino que se dio comienzo a la prestacion del servicio,
aunque ésta hubiese tenido lugar a modo de ensayo, por lo que tales
circunstancias debieron ser puestas en conocimiento de la Comision de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6.2 de la LGTel.

Debe rechazarse, asimismo, el argumento del Ayuntamiento de Ponteareas
relativo a que la Comision acepto, al haber inscrito como fecha de entrada en
funcionamiento de la actividad el dia 20 de junio de 2004, la puesta en marcha
de la red a modo de prueba sin que hubiese sido notificado previamente por el
Ayuntamiento, ya que la fijacion de una fecha en la Resolucién sobre
inscripcion no podia afectar en modo alguno a un procedimiento sancionador
que se hallaba en curso, y que era referido a circunstancias acaecidas con
anterioridad a la citada fecha de 20 de junio de 2004. La inscripcion de esa
fecha, comunicada por el propio Ayuntamiento, no podria convertirse, por tanto,
como parece pretender el requirente, en una suerte de convalidacion de los
hechos probados acaecidos con anterioridad y determinantes de la comision de
una infraccidon muy grave prevista en el articulo 53 t) de la LGTel.

Tampoco puede tener acogida la alegacion del Ayuntamiento de Ponteareas
sobre la inexistencia de culpabilidad o negligencia en la conducta que fue
objeto de sancion al ignorar la obligacion de notificar a la Comisién la
realizacion de pruebas en la red que se pretendia explotar, ya que la infraccion
se perfecciond desde el momento en el que el Ayuntamiento de Ponteareas
cred la red sin notificacion fehaciente previa a esta Comision, con total
independencia de las pruebas que se estimase oportuno efectuar sobre ella, y
mas aun porque el desconocimiento de la obligacion de notificar no puede
eximir de su cumplimiento al Ayuntamiento requirente.

SEGUNDO.- Sobre el calculo del importe de la sancién impuesta.

Se alega por la Alcaldia del Ayuntamiento de Ponteareas disconformidad con el
calculo del importe de la sancion impuesta consistente en tomar como
referencia las 9.225 viviendas existentes en el citado municipio, siendo, a su
entender, preciso “que se tomase como dato cierto para el calculo de la
sancion el numero de viviendas que existian en las calles a las que daba
cobertura la red infractora’.
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En este sentido, debe sefalarse, en primer término, que la Resolucién de 30 de
septiembre de 2004 cuya anulacién se requiere, estableci6 como criterio para
el calculo de la sancion el de cuantificar ésta “de forma proporcional al numero
de viviendas a las que puede dar servicio la red instalada”, lo que no parece
contradecir la afirmacién del Ayuntamiento de Ponteareas contenida en el
requerimiento de anulacion, segun la cual deberia tenerse en cuenta “el
numero de viviendas que existian en las calles a las que daba cobertura la red
infractora”.

Mas bien, la entidad requirente parece mostrar su desacuerdo con el quantum
fijlado en la Resolucién, al sefalar que en el procedimiento sancionador se
declaré probado que la red inalambrica que estuvo funcionando en pruebas
abarcaba en una primera fase solamente unas calles determinadas del
municipio de Ponteareas, tal y como se reflejaba en el Acuerdo de la Comision
de Gobierno de 5 de mayo de 2003, en el que se adjudicé el contrato a la
entidad Adisic.

Tal y como se hizo constar en la Resolucién de 30 de septiembre de 2004, para
la calculo de la sancion se consultaron las bases de datos del Instituto Nacional
de Estadistica (Censo de Poblacion Vivienda), en el que se obtuvo el dato
relativo al numero de viviendas familiares del Ayuntamiento de Ponteareas,
ascendiendo éste a 9.225 viviendas (datos relativos al afio 2001, ultimos
publicados), y se tuvieron en cuenta, ademas, el principio de proporcionalidad
que debe presidir la actividad sancionadora de la Administracién y los criterios
de graduacién establecidos en los articulos 131.3 de la LRJPAC y 56.2 de la
LGTel, a la vista de que la actividad infractora no reporté al Ayuntamiento de
Ponteareas beneficio bruto alguno y de que la entidad no habia cometido
infracciébn alguna con anterioridad (circunstancias ambas atenuantes de
conformidad con los preceptos citados).

Se considerd, por tanto, procedente, con base en los anteriores argumentos,
imponer, ya no la sancién de 12.000 euros que se propuso en un principio, sino
la de 9.225 euros, cuantia coincidente con el numero total de viviendas del
Ayuntamiento de Ponteareas.

La imposicion de dicha multa equivalente a la suma de la totalidad de las
viviendas del municipio de Ponteareas respondia al fin principal y ultimo de la
intervencion sancionadora de la Comisidon consistente en la proteccion del
mercado que pudiera resultar afectado por cualquier conducta de tipo infractor,
en el presente caso, la totalidad del mercado afectado por la explotacién de
una red WIFI y la prestacion de un servicio gratuito de acceso a Internet en el
municipio de Ponteareas.

Por eso, aunque la red hubiera estado instalada sélo en determinadas calles de
dicho municipio y el servicio de acceso hubiera sido prestado unicamente en
ciertas viviendas de Ponteareas, el mercado afectado por el incumplimiento de
la obligacién de notificar tanto la explotacién de la red como la prestacién del
servicio fue el de acceso a Internet en la totalidad del municipio, todo ello
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teniendo en cuenta la posible existencia de otros prestadores de ese mismo
servicio en Ponteareas -con sus respectivos usuarios- legitimamente
habilitados para ello.

Ahora bien, dada la redaccion del criterio adoptado en la Resolucion de 30 de
septiembre de 2004, consistente, como ya se ha expuesto, en “cuantificar la
sancion de forma proporcional al numero de viviendas a las que puede dar
servicio la red instalada”, y no obstante el espiritu de aquélla de proteger el
mercado de acceso a Internet en la totalidad del municipio, debe examinarse la
procedencia de estimar el recurso presentado por el Ayuntamiento de
Ponteareas.

A este respecto, reproduciendo los argumentos esgrimidos en la propuesta de
13 de julio de 2004, la Resolucion de 30 de septiembre de 2004, cuya
anulacién ahora se requiere, considerd un unico Hecho Probado consistente en
que el Ayuntamiento de Ponteareas habia iniciado, 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, las actividades consistentes en la
explotacion de una red publica y en la prestacion de un servicio de
comunicaciones electronicas, basandose, entre otras, en la “Prueba testifical del
representante legal de Adisic, Instituto Tecnolégico, S.L.”, que es preciso pasar a
exponer:

“Prueba testifical del representante leqgal de Adisic, Instituto Tecnoldqgico,
S.L.

Tal y como figura expresado en el Acta de constancia de la prueba testifica del
representante legal de Adisic, Instituto Tecnologico, S.L., a la primera preguna
realizada por el instructor del procedimiento sancionador, se contesté lo
siguiente:

‘PRIMERA. Con exhibicion de copia relativa al Acuerdo FOD 5
adoptado en la sesion de 5 de mayo de 2003 de la Comisiéon del limo.
Ayuntamiento de Puenteareas, incorporada al ramo de pruebas practicadas de
oficio por el instructor del procedimiento, a la pregunta sobre si es cierto que en
fecha 5 de mayo de 2003 la Comision de Gobierno del ILmo. Ayuntamiento de
Puenteareas adjudicé a la empresa ADISIC, Instituto Tecnoldgico, S.L. los
trabajos de instalacién de una primera fase de prestacion del servicio gratuito
de acceso a Internet mediante enlace inalambrico de banda ancha en las calles
de Avenida 18 de julio, plaza detras del Ayuntamiento y casas colindantes;
calle Reveriano Soutullo _hasta calle _Gabino Bugallal, Elduayen, Plaza de
Bugallal, Morales Hidalgo, Plaza comprendida entre Morales Hidalgo y calle La
Estrada, calle Ruiz de Alda, Plaza del Generalisimo y barrio de Cachadas como
prueba de enlace al extrarradio, responde: Que si, es cierto si bien desea
manifestar que en ningun momento se tuvo constancia de que el servicio
a prestar fuese gratuito, salvo para aquellas personas que hiciesen uso
de la red con la finalidad de efectuar las pruebas pertinentes.”
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Igualmente quedd plasmada en la Resolucién sancionadora la respuesta a la
cuarta pregunta realizada por el instructor del procedimiento sancionador, a
saber:

“CUARTA. A la pregunta sobre la fecha en la que ADISIC, Instituto
Tecnolégico, S.L. concluyé la instalacion de la red adjudicada en fecha 5 de
mayo de 2003 por el llmo. Ayto. de Ponteareas, responde: Que a finales del
mes de junio de 2003 conforme consta en el correspondiente informe de
certificacion final de instalacion de red inalambrica en Ponteareas emitido
por ADISIC, INSTITUTO TECNOLOGICO, S.L.”

Resultaba, por tanto, probado, que a finales del mes de junio de 2003
estuvieron concluidos los trabajos de instalacion de una primera fase de
prestacion del servicio gratuito de acceso a Internet, mediante enlace
inalambrico de banda ancha en las calles, avenidas, plazas, etc, a que se hace
referencia en la citada prueba testifical.

Asimismo, en el Acta de constancia de la practica de la prueba testifical del
Técnico Informatico Municipal, celebrada el dia 1 de julio de 2004 (Documento
19), figuraba la siguiente pregunta formulada por el representante legal del
Ayuntamiento de Ponteareas y su correlativa respuesta:

“NOVENA. Con caracter previo, el representante legal del llmo. Ayto de
Puenteareas solicita del Instructor sea exhibido al compareciente copia de la
noticia aparecida en el diario El Faro de Vigo de 26 de febrero de 2004, pagina
15. A la pregunta sobre diga si es cierto que se produjo una ampliacion de la
red a determinadas calles tal y como figuran en la noticia referida, responde:
Que no, no es cierto, no hubo ampliacién ninguna’.

De igual modo, en el Acta de constancia de la practica de la prueba testifical
del representante legal de Adisic, Instituto Tecnoldgico, S.L., (Documento 20),
constaba la siguiente pregunta formulada por el instructor del procedimiento
sancionador y su correlativa respuesta:

“TERCERA. A Ila pregunta sobre si ADISIC, INSTITUTO
TECNOLOGICO, S.L. resulté adjudicataria de la ampliaciéon de la red
inalambrica para acceso a Internet aprobada por la Comisiéon de Gobierno del
llmo. Ayuntamiento de Puenteareas en sesion de fecha 9 de febrero de 2004 a
las calles Redondela, Avenida de Castelao y una parte de la Avenida Rosalia
de Castro, responde: Que no resultd adjudicataria, no teniendo
conocimiento de dicha ampliacion’.

De lo anteriormente expuesto, se concluye que resulté probado en el
procedimiento sancionador, que los trabajos de instalacion de una primera fase
de prestacidn del servicio gratuito de acceso a Internet mediante enlace
inaldmbrico de banda ancha tuvieron lugar en la Avenida 18 de julio, plaza
detras del Ayuntamiento y casas colindantes, calle Reveriano Soutullo hasta
calle Gabino Bugallal, Elduayen, Plaza de Bugallal, Morales Hidalgo, Plaza
comprendida entre Morales Hidalgo y calle La Estrada, calle Ruiz de Alda,
Plaza del Generalisimo y barrio de Cachadas como prueba de enlace al
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extrarradio, sin que, por el contrario, constase probada ampliacion alguna de la
citada red.

En este punto, procede traer a colacion lo dispuesto en el articulo 137.1 de la
LRJPAC, segun el cual “Los procedimientos sancionadores respetaran la no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo
contrario”.

Segun ha sido reiterado por una consolidada doctrina jurisprudencial, como
consecuencia de esta presuncién de inocencia que rige en el procedimiento
sancionador, la carga de la prueba debe recaer en tales procedimientos sobre
la Administracion. Puede destacarse, a este respecto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de diciembre de 1988, en la que se afirma que:

“...en el gjercicio de la potestad sancionadora de las Administraciones
publicas juega, con la plenitud de su eficacia, la presuncién de inocencia de
toda persona acusada de una infraccion hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada, segun la definicién ofrecida por el Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales,
Tratado de Roma, 1950, ratificado en 1979 (RCL 1979\2421 y ApbNDL 1975-85,
3627) por Espana (articulo 6, parrafo 2). Este principio, incorporado en lugar
preferente al articulo 24 de nuestra Constituciéon, produce una inmediata
consecuencia procesal que consiste en desplazar la carga de la prueba, el
«onus probandi» al acusador y, en el caso de la potestad sancionadora, a la
Administracién publica. Es ella la que en un procedimiento contradictorio, con
participacion y audiencia del inculpado, debe suministrar, recoger y aportar los
elementos probatorios, a través de los medios comunes, que sirvan de soporte
al supuesto de hecho cuya clasificacion como falta administrativa se pretende.
En el caso de que tal actividad probatoria no se haya producido, es evidente
que el relato o descripcion de los acaecimientos por la autoridad o sus agentes
no conlleva una presuncion de veracidad, que obligue al inculpado a demostrar
Su inocencia (aparte la imposibilidad de hacerlo respecto de hechos negativos),
invirtiendo asi la carga probatoria.”

Ademas, debe tenerse en cuenta que la presuncidén de inocencia consagrada
en el articulo 137.1 de la LRJPAC no podria resultar en ningun caso
condicionada al principio de la libre apreciacion de la prueba. En este sentido,
el Tribunal Constitucional en Sentencia de 26 de julio de 1982, sefialaba lo
siguiente:

“Cierto que la presuncioén de inocencia, constitucionalizada hoy en el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion y regla vigente siempre en la regulacion
del proceso penal’, comporta como una de sus més capitales aplicaciones que
para condenar hace falta la certeza de la culpabilidad, obtenida de la valoracién
de la prueba, que ha llegado con las debidas garantias al proceso, valoracion
que es de la exclusiva incumbencia del juzgador, en la que, superando caducos
sistemas de prueba legal, asume en libertad, sequn su conciencia o intima
conviccion, la comprometida funcién de fijar los hechos probados, a los que se

'La presuncion de inocencia contemplada en el articulo 137.1 de la LRJPAC para el procedimiento administrativo
sancionador, es tomada del Derecho penal.
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anuda, en su caso, la calificacion penal y los efectos inherentes a la misma.
Prueba en conciencia, intima conviccion, quiere decir, por supuesto, libertad de
apreciacion de la prueba, pero en manera alguna prescindiendo de la prueba,
desde la obligada distincion entre medio y resultado, referida a la institucion
probatoria. Esta es la idea que esta presente en el articulo 741, parrafo
primero, de la LECr y que desde la consideracion constitucional de la
presuncion de inocencia se afirma en la sentencia del Tribunal Constitucional
de 28 de julio de 1981 (publicada en el «Boletin Oficial del Estado» de 13 de
agosto) y en la que el Tribunal Supremo, Sala Segunda, ha pronunciado el 1 de
junio de 1982 (en el recurso 322/1981) (RJ 1981\3451). Las pruebas
constituyen los fundamentos de la conviccion intima del juzgador; de aqui la
importancia de cuidar la aportacion al proceso de los medios probatorios y de
las garantias de su aportacion.”

Dicho lo anterior, dado que en el presente supuesto no resultd probado que la
red diese cobertura a todo el municipio, sino sélo a determinadas calles y
barrios que constan expresamente reconocidos por el propio Ayuntamiento,
seria preciso recalcular la sancion a imponer en funcién de las viviendas que
existian en las calles a las que daba cobertura la red infractora.

A tal efecto, en el informe de fecha 13 de abril de 2005 recabado de la
Gerencia Territorial del Catastro de Pontevedra, a través de Direccion General
del Catastro del Ministerio de Economia y Hacienda, en el marco del presente
procedimiento del requerimiento anulacion, se expone que el numero de
unidades urbanas que corresponden a las zonas interesadas es de 1.909,
adjuntando a efectos de acreditar dicho dato un plano parcelario del catastro
urbano del casco de Ponteareas donde se recogen las vias urbanas y parcelas
tomadas en consideracion para el calculo efectuado, asi como un listado de
referencias afectadas que contempla la suma de las unidades urbanas.

El Ayuntamiento de Ponteareas muestra su desacuerdo con los datos
contenidos en dicho informe relativos a la Avenida 18 de julio (actualmente
Avenida de Galicia), en la medida en que se tuvo en cuenta la totalidad de la
misma (115 unidades urbanas), y a la Avenida Fernandez Mora (hoy Calle
Rosalia de Castro, con 693 unidades) y calles Vidales Tomé y Paseo Matutino
(con 192 y 236 unidades, respectivamente), por cuanto no se hacia referencia
a las mismas en el Acuerdo adoptado en la sesion de 5 de mayo de 2003 de la
Comision del Ayuntamiento de Puenteareas.

Debiendo rechazarse el argumento referente a la Avenida 18 de julio, por no
desprenderse en ningun caso del Acuerdo referido que la cobertura de la red
s6lo afectara a parte de dicha calle, debe admitirse, en cambio, el relativo a la
Avenida Fernandez Mora y calles Vidales Tomé y Paseo Matutino, ya que no
quedé probado en el procedimiento sancionador (tampoco se hacia mencion a
ellas en el Acuerdo de 5 de mayo de 2003) que la red diera cobertura a tales
calles. Asi, el numero de unidades urbanas comprendido en las zonas a las
que daba cobertura la red instalada, resultaria ya no en 1.909, sino en 788, una
vez descontadas las 1.121 unidades existentes en la Avenida y calles citadas.
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Finalmente, en cuanto al informe sobre el nimero de usuarios del servicio
wireless suscrito por el responsable del Departamento de Informatica del
Ayuntamiento de Puenteareas en fecha 10 de noviembre de 2004, el mismo no
puede ser tenido en cuenta, dado que el criterio objetivo de proporcionalidad
establecido por el Consejo de esta Comision en su Resolucién de 30 de
septiembre de 2004, y aceptado por el propio Ayuntamiento de Ponteareas en
su requerimiento de anulacion, fue el nimero de viviendas a las que podia dar
cobertura la red instalada, pero no el numero real de usuarios en cada
momento.

Ademas, aunque la entidad requirente considera que esta ultima férmula (el
célculo de la sancién en funcion del numero de usuarios beneficiados por la
prestacion del servicio a través de la red) seria la mas equitativa, ello seria
contrario al régimen sancionador contemplado en la LGTel, ya que tal y como
ha sido senalado en el fundamento de Derecho primero de la presente
Resolucién, la explotacion de una red de comunicaciones electrénicas
constituye en si misma (con independencia de la prestacion del servicio) una
actividad que requiere del cumplimiento de la obligacién contemplada en el
articulo 6.2 de la LGTel. Por ello, si se tomara como indice de referencia
unicamente el numero de usuarios del servicio, tal y como se pretende, se
estaria dejando de sancionar la explotacion de la red en aquellas zonas en las
que no se hubiera dado comienzo a la prestacion del servicio.

Por todo ello, en atencion a los hechos probados en el procedimiento
sancionador, a los argumentos de proporcionalidad utilizados en la Resolucién
de 30 de septiembre de 2004 y a la alegaciones formuladas por la entidad
requirente, puestos todos estos aspectos en relacion con lo establecido en los
articulos 131 de la LRJPAC y 56.2 de la LGTel, debe procederse a rebajar la
sancion de 9.225 euros, fijandose ésta partiendo del niumero de unidades
urbanas en las calles, avenidas, plazas a las que daba cobertura la red en
cuestion (en total, 788 unidades).

En atencién a todo lo anterior, y vistos los citados antecedentes y fundamentos
juridicos, esta Comision

RESUELVE

UNICO.- Estimar parcialmente el requerimiento de anulacién presentado por el
Ayuntamiento de Ponteareas (Pontevedra) contra la Resolucién de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones, de fecha 30 de septiembre de 2004,
rebajando la sancién impuesta a SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO EUROS
(788 euros), confirmando en lo demas la Resolucién requerida de anulacion.

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 sesién correspondiente.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el
presente certificado puede interponerse recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, y en los articulos 44, 46.6 y la
Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sin perjuicio de lo
previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

LA DIRECTORA DE LA
ASESORIA JURIDICA
V° B° EL PRESIDENTE

Alejandra de Iturriaga Gandini
P.V. art. 7.2 O.M. de 9 de abril de 1997
(B.O.E. de 11 de abril de 1997)
Reinaldo Rodriguez lllera
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