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 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 9 de junio de 2005, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO
Por el que se aprueba la:

RESOLUCION DEL RECURSO POTESTATIVO DE REPOSICION
INTERPUESTO POR SOGECABLE, S.A. CONTRA EL REQUERIMIENTO DE
INFORMACION EFECTUADO POR LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES CON FECHA 31 DE MARZO DE 2005, PARA LA
ELABORACION DEL INFORME ANUAL DE 2004.

En relacién con el recurso potestativo de reposicién interpuesto por Sogecable,
S.A. contra el citado requerimiento de informacion de 31 de marzo de 2005, el
Consejo de esta Comision ha adoptado, en su sesion num 21/05, la siguiente
Resolucion:

Resolucién de 9 de junio de 2005, recaida en el expediente AJ 2005/705.

.- ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO. Con fecha 31 de marzo de 2005, el Presidente de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones realizé por delegacion del Consejo de la
misma un requerimiento de informacion a la entidad Sogecable, S.A. (en
adelante Sogecable) en el seno del expediente para la elaboracion del Informe
Anual 2004 (MTZ 2005/286). Sogecable recibid el requerimiento de informacion
del Presidente de esta Comisién con fecha 8 de abril de 2005.

SEGUNDO. Mediante escrito presentado en la Sucursal de Correos n° 71 de
Madrid con fecha 4 de mayo de 2005, y con entrada en el Registro de esta
Comision el 9 del mismo mes, Sogecable interpuso recurso potestativo de
reposicion contra el acto antes referido.
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En el citado escrito de interposicion se exponen, basicamente, las siguientes
alegaciones:

- Que existe falta de competencia de esta Comisién para requerir
informacion en el mercado de los servicios audiovisuales.

En primer lugar, el recurrente presenta una alegacion previa en la que trata de
diferenciar, basandose en normativa tanto comunitaria como nacional, el
mercado audiovisual y el mercado de telecomunicaciones.

En cuanto a la falta de competencia de esta Comisidén para requerir informacion
en el mercado de los servicios audiovisuales, Sogecable hace referencia a la
‘teoria de la vinculacion positiva de la Administracion a la ley, que supone la
imposibilidad legal de ejercicio por parte de la Administracion de una actividad
sin la previa atribucion normativa.” En este sentido, considera que el
requerimiento de informacion recurrido sera conforme a derecho en tanto tenga
atribuida esta Comision la potestad para “requerir informaciéon, de forma
coercitiva, a operadores del mercado audiovisual, y sera nulo en caso
contrario.”

Partiendo de esta base, la recurrente pone de manifiesto que el actual marco
legal, basicamente el articulo 9 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones (en adelante LGTel) y el articulo 30 del Real Decreto
1994/1996, de 6 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante Real Decreto
1994/1996), no atribuyen a esta Comision potestad para requerir en el referido
mercado de los servicios de audiovisual, al limitarse la potestad reconocida
para ejercer requerimientos de informacion a los operadores del sector de las
comunicaciones electronicas y telecomunicaciones respectivamente. Por ello,
afirma Sogecable, el requerimiento es nulo de pleno derecho, en la medida que
ha sido realizado por una Administracion a la que ninguna norma le atribuye
potestad para ello. “Consecuencia directa de esta absoluta falta de potestad es
la manifiesta falta de competencia del érgano autor del acto recurrido-en el
presente caso la Vicepresidenta de la CMT- que incurre en el motivo previsto
en el art. 62.1.b de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.”

- Que existe falta de motivacion en el requerimiento de informacion
recurrido.

El recurrente mantiene que el requerimiento efectuado vulnera lo dispuesto en
el articulo 9.2 de la LGTel en tanto que no esta suficientemente motivado.
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En este sentido, el recurrente sefala que no se ha tenido en cuenta que “/a
condicion de entidad supervisora del mercado que ostenta la CMT con relacion
a las telecomunicaciones, le atribuye mayores facultades de injerencia en
relacion con las empresas que intervienen en este sector, que con relacion al
sector audiovisual, en el que Unicamente ostenta facultades de fomento de la
competencia.” Esto, considera Sogecable, se puede constatar al haber
requerido esta Comisién a todos los operadores objeto del requerimiento de 31
de marzo de 2005 con formularios tipo, estableciendo, por tanto, la misma
motivacidon independientemente del mercado al que pertenezca. Ello conlleva
que no se ha realizado una motivacién particularizada para la operadora
audiovisual ignorando las singulares circunstancias que en ella concurren.

Como prueba de ello, Sogecable hace referencia a normativa que aparece
como motivacion del requerimiento y que, a su juicio, solo es aplicable a los
mercados de comunicaciones electronicas, entre otra, al articulo 10 de la LGTel
y al articulo 30 del RD 1994/1996.

Por ultimo, la recurrente asevera que debido a la falta de motivacion del acto
recurrido, se encuentra en la situacion de tener que aportar una cantidad de
informacion como contestacion del requerimiento, sin conocer las razones que
justifican la necesidad de la misma. Ello, a su juicio, supone “que se haya
incurrido en un vicio de anulabilidad, por insuficiente motivacion’.

- Que existe falta de proporcionalidad en el requerimiento de
informacion recurrido.

El recurrente mantiene que el requerimiento efectuado vulnera lo dispuesto en
el articulo 9.2 de la LGTel al no ser suficientemente proporcionado al fin
perseguido.

En efecto, Sogecable considera desproporcionada la cantidad de datos
requeridos en el acto recurrido respecto al reducido numero de variables que
son publicadas en los Informes Anuales, fin inmediato del requerimiento de 31
de marzo de 2005. En este sentido, “adjunta un cuadro en el que se diferencian
los datos solicitados por parte de la CMT durante los ejercicios 2001, 2002 y
2003, de los datos entregados por Sogecable en cada uno de estos ejercicios,
y de los datos reflejados por la CMT en sus informes anuales de estos afios.”

- Que solicita la suspension de la ejecucion del requerimiento de
informacion recurrido.

A través de dicho escrito, Sogecable viene a solicitar la suspension del
requerimiento de informacién de 31 de marzo de 2005, alegando que “el
recurso se fundamenta en un motivo de nulidad de pleno derecho como es la
falta de competencia de la Vicepresidenta de la CMT —6rgano que dicta la
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resolucion recurrida- derivada de la misma falta de potestad administrativa para
requerir informacion a los operadores del mercado audiovisual” y que su
ejecucion le provocaria perjuicios de dificil o imposible reparacion.

TERCERO. Mediante escrito notificado con fecha 16 de mayo de 2005, esta
Comision comunicé a Sogecable inicio del procedimiento correspondiente
conforme a lo previsto en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC).

CUARTO. Con fecha 7 de junio de 2005, ha tenido entrada en el Registro de
esta Comision, escrito de Sogecable de 6 de junio de 2005 en virtud del cual
desiste del recurso de reposicidn interpuesto contra el requerimiento de
informacion  efectuado por esta Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones con fecha 31 de marzo de 2005, para la elaboracion del
Informe Anual de 2004.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes
Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.
PRIMERO.- Calificacién.

El articulo 107 de la LRJPAC establece que contra las “resoluciones y actos de
tramite, si estos ultimos deciden directa e indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos”, podran
interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion, que cabra fundar en cualesquiera de los motivos de nulidad o
anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley.

La recurrente califica expresamente su escrito, presentado en Correos con
fecha 4 de mayo de 2005 como recurso de reposicion, por lo que, teniendo en
cuenta lo anterior y que el requerimiento de informacién recurrido de 31 de
marzo de 2005 es un acto de tramite cualificado, procede que pueda ser
recurrido potestativamente en reposicion ante el mismo 6rgano que lo hubiera
dictado, de conformidad con el articulo 116 de la LRJPAC.

SEGUNDO.- Admision a tramite.

El recurso de reposicion ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRJPAC. Asimismo, se ha
interpuesto dentro del plazo de un mes previsto en el articulo 117 de la misma
Ley, por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, procede admitirlo a tramite.
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TERCERO.- Competencia y plazo para resolver.

Mediante Resolucién de la Presidencia de esta Comisién de 27 de julio de
2004, publicada en el BOE de 12 de agosto de 2004, se hizo publico un
Acuerdo del Consejo de la misma de 22 de julio del mismo afo, por el que se
aprobo la delegacion de competencia del Consejo de esta Comision en su
Presidente para efectuar requerimientos de informacion.

En este sentido, el articulo 13.4 de la LRJPAC dispone que las resoluciones
administrativas que se adopten por delegacion indicaran expresamente esta
circunstancia y se consideraran dictadas por el érgano delegante.

Teniendo en cuenta que el requerimiento de 31 de marzo de 2005 recurrido por
Sogecable fue efectuado por el Presidente de esta Comisidn mediante
delegacion del Consejo aprobada por Acuerdo del mismo de fecha 22 de julio
de 2004, el érgano encargado de resolver el presente recurso de reposicidon
sera el Consejo de esta Comision.

El presente recurso debera ser resuelto y su resolucion notificada en el plazo
de un mes contado desde el dia siguiente a su interposicion, segun lo
establecido en el articulo 117.2 de la LRJPAC vy, siempre teniendo en cuenta
las posibles suspensiones que afecten al transcurso del plazo maximo.

CUARTO. Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJPAC requiere la condicion de interesado para estar
legitimado en la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de
reposicion. La entidad recurrente ostenta la condicion de interesada al haber
sido una de las requeridas para aportar informacion por el acto de tramite
cualificado objeto de impugnacion.

En atencién a lo anterior se reconoce legitimacion activa a la recurrente para la
interposicion del presente recurso potestativo de reposicion

QUINTO.- Desistimiento.

La entidad Sogecable ha presentado con fecha 7 de junio de 2005 escrito de
desistimiento respecto del recurso de reposicion interpuesto contra el
requerimiento de informacion efectuado por esta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones con fecha 31 de marzo de 2005, para la elaboracion del
Informe Anual de 2004.

En virtud de los articulos 90 y siguientes de la LRJPAC, todo interesado podra
desistir de su solicitud, por cualquier medio que permita su constancia. Dicha
solicitud habra de ser aceptada de plano por la Administracion, declarando
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concluso el procedimiento salvo que, o bien terceros interesados personados
en el procedimiento insten su continuacion en el plazo de diez dias desde que
fueron notificados del desistimiento, o bien la cuestiéon suscitada por la
incoaciéon del procedimiento entrafie interés general o sea conveniente
sustanciarla para su definicion y esclarecimiento.

En el presente caso, Sogecable es el unico interesado en el procedimiento por
lo que no se ha debido cumplimentar el tramite de comunicacién a los otros
interesados en el mismo para que puedan instar su continuacion de
conformidad con el articulo 91.2 de la LRJPAC. Por su parte, la resolucion del
presente recurso de reposicion no entrafna interés general, al tratarse de un
recurso que afecta exclusivamente a Sogecable y a esta Comision. De igual
forma, el requerimiento impugnado es firme y viene aplicandose desde que se
dicto, sin que se aprecien indicios de falta alguna de legalidad en el mismo.

En cuanto a la forma que ha de revestir la aceptacidon del desistimiento, habra
de estarse al articulo 42 de la LRJPAC, que indica que ante esta eventualidad
sera preciso dictar Resolucién, que consistira en la declaracion de la
circunstancia que concurre, con indicacion de los hechos producidos y las
normas aplicables.

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

RESUELVE

Primero.- Aceptar el desistimiento de Sogecable, S.A. del recurso de
reposicion interpuesto contra el requerimiento de informacion efectuado por
esta Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones con fecha 31 de marzo
de 2005, para la elaboracién del Informe Anual de 2004.

Segundo.- Declarar concluso el presente procedimiento.

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.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucién a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no
puede interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra
la misma puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala
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de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a su notificacién, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 48.17 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo
58 de la misma Ley.

LA DIRECTORA DE ASESORIA JURIDICA
V° B° EL PRESIDENTE

Alejandra de lturriaga Gandini
P.V. art. 7.2 O.M. de 9 de abril de 1997
Reinaldo Rodriguez lllera
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