|""——-\H
= CNMIC
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS v LA COMPETENCIA

RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR INCOADO A
CANAL DON BENITO, S.L. POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIEN TO DE
LA RESOLUCION DE 20 DE JUNIO DE 2013.

Expediente nimero SNC/DTSA/683/14/INCUMPLIMIENTO RE SOLUCION CANAL DB

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA DE LA CNMC

Presidenta
D2a. Maria Fernandez Pérez

Consejeros

D. Eduardo Garcia Matilla

D. Josep Maria Guinart Sola

Da. Clotilde de la Higuera Gonzalez
D. Diego Rodriguez Rodriguez

Secretario de la Sala
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En Madrid, a 5 de febrero de 2015

Visto el expediente relativo al procedimiento sancionador de referencia
SNC/DTSA/683/14 dirigido al esclarecimiento de hechos y determinacion de posibles
responsabilidades que dimanen de la vulneracion, por parte de CANAL DON BENITO,
S.L., de la Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 20 de
junio de 2013, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA adopta el siguiente
acuerdo:

|  ANTECEDENTES

PRIMERO.- Resolucion del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones de 20 de junio de 2013 (RO 2012/ 2109).

Con fecha 2 de octubre de 2012, Telefonica de Espafia, S.A.U. (en adelante,
Telefénica), interpuso ante la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones® (en lo
sucesivo, CMT) un conflicto de uso compartido de infraestructuras frente a la entidad
Canal Don Benito, S.L. (en adelante, Canal DB), ante la ocupacion irregular por ésta de
determinada infraestructura de Telefonica sita en el municipio pacense de Don Benito.

! Organismo sectorial integrado en la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de conformidad
con lo establecido en la Disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia.
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Instruido el expediente de referencia, mediante Resolucion del Consejo de la CMT de
fecha 20 de junio de 2013 se acordo lo siguiente:

“UNICO.- Canal Don Benito, S.L. y Telefénica de Espafia, S.A.U. deberan, en el
plazo de 20 dias habiles a partir de la fecha de la presente Resolucion, hacer
efectiva la formalizacion por escrito del acuerdo de uso compartido de las
infraestructuras de telecomunicaciones sitas en el municipio de Don Benito, en el
que se deberan incluir las condiciones econdmicas establecidas en el presente
informe, debiendo asimismo enviar copia del acuerdo a esta Comision en el plazo
de 20 dias habiles desde su formalizacion”.

SEGUNDO.- Denuncia de Telefonica contra Canal DB po r el incumplimiento de la
Resolucién de 20 de junio de 2013.

Con fecha 12 de agosto de 2013, Telefénica presenté un escrito? ante la CMT mediante
el cual ponia de manifiesto la imposibilidad de alcanzar un acuerdo de comparticién con
Canal DB, de conformidad con lo establecido en la Resolucién de 20 de junio de 2013.

Al objeto de analizar estos hechos, asi como la conveniencia o no de iniciar el
correspondiente procedimiento, el 4 de octubre de 2013 se inici6 un periodo de
informacion previa 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, LRIJIPAC).

Tras valorar las actuaciones practicadas en este periodo y tener indicios de la falta de
predisposicion de Canal DB a alcanzar un acuerdo de comparticion en los términos
exigidos en la Resolucién de 20 de junio de 2013, esta Comision acordé lo siguiente:

1.- Incoar un procedimiento sancionador

En fecha 18 de marzo de 2014, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC), inicié el presente
procedimiento sancionador contra Canal DB, como presunto responsable directo de una
infraccion administrativa muy grave, tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGTel de 2003),
consistente en el presunto incumplimiento del resuelve Unico de la Resolucion de 20 de
junio de 2013 (documento num. 1 del expediente administrativo).

El acuerdo de inicio fue notificado tanto a Canal DB, el dia 8 de abril de 2014, como a la
instructora del procedimiento, el 24 de marzo de 2014, segun consta debidamente
acreditado en el expediente (documentos num. 2 y 3).

2.- Iniciar un procedimiento de ejecucion forzosa (expediente RO 2014/245)

Mediante acuerdo de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC de fecha 18 de
marzo de 2014, se requirio a Canal DB para que, en el plazo de quince dias habiles
ejecutase lo dispuesto en la Resolucion de 20 de junio de 2013, en relacion con la

2 En el seno del expediente AJ 2013/1510, por el que se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por Canal DB
contra la Resolucién anterior de 20 de junio de 2013.
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obligacion de firmar un acuerdo de comparticion con Telefénica, bajo apercibimiento de
la imposicion de multas coercitivas por importe de 1.000 euros diarios para el caso de
incumplimiento, expediente que ha sido archivado el 9 de octubre de 2014 por
desaparicion sobrevenida de su objeto, al haberse firmado por las dos entidades el
correspondiente contrato MARCo para la utilizacién de las infraestructuras de Telefonica.

TERCERO.- Escrito de alegaciones de Canal DB.

Con fecha 11 de abril de 2014 tuvo entrada en el registro de esta Comision escrito de
alegaciones de Canal DB en relacion con la apertura del presente procedimiento
sancionador (documento num. 4), escrito en el que afirma que no es cierto que esa
operadora no hubiera mostrado predisposicion alguna a cumplir con lo dispuesto en la
Resolucién de 20 de junio de 2013, sino que no aceptaba el acuerdo propuesto por
Telefénica, por considerarlo injusto y desproporcionado.

Se aporta, por primera vez a esta Comision, copia de un burofax que Canal DB habia
enviado el 22 de octubre de 2013 a Telefénica, mediante el que se daba respuesta a la
propuesta de acuerdo que le habia remitido Telefonica el 2 de octubre de 2013, y en el
gue manifestaba su disconformidad con el borrador enviado por cuanto entendia que no
se ajustaba a la Resolucion de la CMT y a la realidad de los gastos soportados por
Telefénica que debian ser objeto de compensacion econdémica.

En virtud de lo sefialado por Canal DB, hasta ese momento esa entidad no habia tenido
respuesta alguna por parte de Telefonica en relacion con el anterior escrito, por lo que
solicitaba el archivo inmediato del presente procedimiento sancionador.

CUARTO.- Firma del contrato MARCo.

Durante la instruccion de este procedimiento Telefonica mantuvo que no habia recibido
en su dia el anterior burofax en el departamento adecuado —aunque el mismo habia sido
notificado en su direccién postal, como esta Comision comprobd en la tramitacion del
procedimiento de ejecucién forzosa archivado el 9 de octubre de 2014-.

Tal y como reconocen ambas partes, el contrato no es firmado hasta el dia 4 de junio de
2014, en una reunion celebrada entre ellas, como “Adenda a la Oferta de Referencia del
Servicio Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCO)”. Este acuerdo es
aportado por Telefonica mediante escrito de fecha 23 de julio de 2014 (documento nam.
9), escrito en el que se solicita que se tenga por cumplimentada la Resolucion de la CMT
de 20 de junio de 2013.

QUINTO.- Propuesta de resolucion sometida a audienc ia.

Con fecha 19 de noviembre de 2014, la instructora del procedimiento sancionador emitid
la correspondiente propuesta de resolucién (documento num. 10) en la que se proponia:

“PRIMERO.- Declarar responsable directo a Canal Don Benito, S.L. de la
comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber
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incumplido la Resolucién de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de 20 de junio de 2013, dictada en el expediente nium. RO 2012/2109).

SEGUNDO.- Imponer a Canal Don Benito, S.L. una sancion por importe de ocho
mil euros (8.000 €) por la anterior conducta.”

Dicha propuesta de resolucion fue notificada debidamente a Canal DB el dia 25 de
noviembre de 2014 (documento num. 10).

SEXTO.- Escrito de alegaciones a la propuesta de re  solucion.

El 29 de diciembre de 2014 tuvo entrada en el registro de esta Comision escrito de
Canal DB en respuesta a la propuesta de resolucion formulada por la instructora, escrito
en el que esa entidad se reitera en las alegaciones formuladas al acuerdo de inicio,
haciéndose especial hincapié en los siguientes aspectos (documento nim. 11):

Que no es cierto que esa entidad no haya mostrado su predisposicion a cumplir
con la Resolucion de la CMT, de fecha 20 de junio de 2013, sino que lo que no ha
mostrado es su predisposicion a aceptar el acuerdo propuesto inicialmente por
Telefénica, por considerarlo injusto, desproporcionado y desajustado al contenido
de la meritada Resolucion.

Que, con fecha 2 de octubre de 2013, Telefénica habia requerido a Canal DB
para la formalizacién del acuerdo, y que, en respuesta a este escrito, Canal DB
habia enviado un burofax a Telefonica el 22 de octubre en el que desgranaba las
causas del desacuerdo y emplazaba a Telefénica a una reunion al efecto de
definir el acuerdo de comparticion.

Que Telefonica habia permanecido inactiva durante seis meses y no es hasta el
mes de abril de 2015 cuando realiza nuevas actuaciones, a través de un correo
electronico, “curiosamente cuando esa Comision tiene conocimiento del burofax
gue el 22 de octubre de 2013 Canal DB remiti6 a Telefonica proponiéndole una
reunion para cerrar el acuerdo de comparticion.”

Que tras ello y después de posponerse en varias ocasiones una reunion entre las
partes, se suscribe el acuerdo de comparticién en el mes de junio de 2014.

Que no alcanza a comprender que la propuesta de resolucion advierta la actitud
obstruccionista de Canal DB por no haber ejecutado la Resolucion de fecha 20 de
junio de 2013, cuya suspension fue solicitada y denegada el 5 de septiembre de
2013, y sin embargo no se reproche a Telefonica el periodo de seis meses en los
gue ni siquiera contesta al requerimiento que le hizo Canal DB.

La empresa manifiesta su desacuerdo, asimismo, con el reproche que se hace en
la propuesta de resolucién sobre la tardanza en poner en conocimiento de esta
Comision (el 14 de abril de 2014) de la existencia del burofax remitido a
Telefénica por Canal DB el 22 de octubre de 2013.
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SEPTIMO.- Finalizacion de la fase de instruccion.

Con fecha 16 de enero de 2015, una vez finalizada la instruccion del procedimiento
sancionador y en cumplimiento de lo previsto en el articulo 19.3 del Reglamento del
Procedimiento Sancionador, se elevo para resolucion la propuesta de resolucion junto
con el expediente administrativo instruido.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la CNMC, con fecha 29 de enero de 2015, la Sala de Competencia de esta
Comision emitio informe sin observaciones a la propuesta de Resolucion del presente
procedimiento sancionador.

I HECHO PROBADO

De la documentacion obrante en el expediente y de las actuaciones practicadas ha
guedado probado, a los efectos del procedimiento de referencia, el siguiente hecho:

UNICO.- Canal DB no firmé un acuerdo de uso compart ido con Telefonica en el
plazo de 20 dias establecido en la Resolucion de 20  de junio de 2013.

Segun consta en las actuaciones realizadas y en los documentos incorporados a la
instruccion del procedimiento sancionador, este hecho probado resulta del analisis de los
siguientes elementos:

1. Notificacién de la Resolucidn de 20 de junio de 2013

La resolucion de la CMT mediante la que se conminaba a las partes a alcanzar el
correspondiente acuerdo fue efectivamente notificada a Canal DB el 26 de junio de
2013, segun consta en el acuse de recibo obrante en el expediente de referencia, por
lo que el periodo para proceder al cumplimiento de la meritada resolucion fue el
comprendido entre el 27 de junio y el 19 de julio de 2013

2. Notificacion de la propuesta de contrato por parte de Telefonica.

Dentro del anterior plazo, en concreto el 12 de julio de 2013, Telefénica remitié a
Canal DB un burofax junto con el que adjuntaba una propuesta de contrato para el
uso compartido de infraestructuras, en cumplimiento de lo ordenado por la Resolucién
de 20 de junio de 2013.

3. Respuesta de Canal DB

El 26 de julio de 2013, es decir, fuera ya del plazo otorgado por esta Comision para
proceder al cumplimiento de lo estipulado en la anterior Resolucidén a través de la
firma del correspondiente acuerdo, Canal DB remiti6 a Telefonica un burofax
mediante el que manifestd que esa entidad estaba en total desacuerdo con el
contenido de la Resolucién de 20 de junio de 2013, por lo que habia presentado ante
la CMT el correspondiente recurso de reposicién contra la misma y solicitado la
suspension de su ejecucion.
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Como consecuencia de estos hechos, se afirmaba expresamente que “no entienden
procedente entrar a valorar el contenido del borrador que nos remiten”.

4. Recurso de reposicion interpuesto por Canal DB

En efecto, el 26 de julio de 2013, Canal DB interpuso recurso de reposicion contra la
referida Resolucion y solicitd asimismo la suspension de su ejecutividad, al amparo
del articulo 111.2.b) de la LRIPAC.

Tal y como ya se ha sefalado, el recurso se presento fuera del plazo otorgado por
esta Comision para alcanzar el correspondiente acuerdo.

Con fecha 5 de septiembre de 2013, el Consejo de la CMT dicto resolucion mediante
la que se acordd denegar la suspension cautelar solicitada por Canal DB vy
posteriormente, el 26 de septiembre de 2013, se desestimd integramente el recurso
de reposicion interpuesto por Canal DB (procediéndose a su notificacion el 3 de
octubre de 2013).

5. Actuaciones posteriores de Canal DB

Con fecha 2 de octubre de 2013 Telefonica remitié un tercer burofax a Canal DB
recordandole su obligacion de cumplir con la Resolucion de 20 de junio de 2013, y
concediéndole un plazo de diez dias habiles para la formalizacién del correspondiente
acuerdo de comparticion. Se le apercibia de que, en caso contrario, se procederia a
requerir a la CMT la apertura del correspondiente procedimiento sancionador.

Como consecuencia de estos hechos el 4 de octubre de 2013 esta Comision inicié un
periodo de informacion previa, al objeto de valorar la conveniencia de iniciar un
procedimiento sancionador contra Canal DB. En el marco de este expediente, Canal
DB remitié el 24 de octubre de 2013 un escrito en el que anunciaba la interposicion de
recurso contencioso-administrativo contra las Resoluciones de 20 de junio y 26 de
septiembre de 2013. Se sefalaba que, no obstante lo anterior, estaba estudiando el
borrador del acuerdo remitido por Telefénica y que tenia previsto emplazar a
Telefénica para poder limar las diferencias existentes entre ambas operadoras.

Sin embargo, hasta bastante mas tarde, el 11 de abril de 2014 , en el marco del
presente procedimiento, Canal DB no aport6 la copia de un burofax que esa entidad
habia enviado a Telefonica el 22 de octubre de 2013 en respuesta a la propuesta de
acuerdo remitida, mediante el que nuevamente manifestaba su disconformidad con el
borrador enviado, al considerar que el mismo no se ajustaba a la Resolucién de 20 de
junio de 2013 ni a la realidad de los gastos soportados por Telefénica que debian ser
objeto de compensacion econdmica.

En dicho burofax, sin embargo, no se proponia un redactado alternativo, ni se
concretaban las infraestructuras que, en su opinion, estaban siendo ocupadas por
Canal DB, sino que unicamente se emplazaba a Telefénica para que a la mayor
brevedad posible se mantuviera un encuentro entre ambas entidades en la sede de
Canal DB con el fin de resolver divergencias y suscribir un acuerdo de conformidad
con las prescripciones impuestas por la CMT. Este burofax, segun manifestaciones de
Telefénica, no fue recibido en su dia en el departamento adecuado —a pesar de haber
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sido notificado en su direccion postal, como esta Comision comprobo en la tramitacion
del expediente de ejecucion forzosa citado-.

El 13 de diciembre de 2013 Telefénica comunicé nuevamente a esta Comision la falta
de voluntad negociadora de Canal DB, poniendo de manifiesto que esta actitud
Unicamente estaba beneficiando a esta Ultima entidad, por cuanto seguia
manteniendo las infraestructuras de Telefonica ocupadas sin haber todavia abonado
las cuantias anteriores ni pagar nada por la ocupacion presente.

Los anteriores hechos —en particular, la ausencia de pruebas de Canal DB que
evidenciasen su voluntad de llegar a un acuerdo- llevaron a esta Comision a proceder
a la apertura del presente procedimiento sancionador el 18 de marzo de 2014. Como
ya se ha sefialado, no fue hasta el periodo de alegaciones cuando Canal DB aport6
como unica prueba de su voluntad negociadora la remision del fax de fecha 22 de
octubre de 2013.

Posteriormente a la incoacion del presente expediente, Telefénica remitid un nuevo
correo electronico a Canal DB, en concreto el 15 de abril de 2014, el cual reiter6 el 21
de ese mismo mes, emplazando nuevamente a esa entidad a mantener una reunion
en las oficinas de Telefénica el 22 de abril de 2014 (documento num. 7).

Como respuesta al anterior emplazamiento, el 21 de abril de 2014 se remitio por parte
de Canal DB un correo electrénico (documento num. 11) en el que afirmaba que esa
entidad habia convocado en tres ocasiones distintas en sus oficinas a Telefonica para
consensuar el acuerdo de uso compartido de infraestructuras, ofreciéndoles hasta tres
fechas alternativas ante la imposibilidad de desplazarse a Madrid en la fecha que le
habia propuesto Telefénica (aunque no se aporta documento alguno acreditativo de
este extremo). En el referido correo se proponen otras fechas para la reunion entre
ambas partes, y como lugar de encuentro las oficinas de Canal DB.

El 24 de abril Telefonica se puso en contacto con Canal DB via correo electrénico,
reiterado el 29 de abril, en el que se pone de manifiesto que, ante la imposibilidad de
cuadrar las agendas para las fechas de las reuniones, se procede nuevamente a la
remision del borrador de acuerdo de uso compartido de infraestructuras con el fin de
gue esa entidad proceda a cumplimentar los datos que considere oportunos y
devuelva dos copias del mismo firmadas.

El 5 de mayo Canal DB envié un correo electronico a Telefonica mediante el que
emplazaba a esa entidad para celebrar una reunion en las oficinas de Canal DB el
jueves 8 de mayo, correo que es contestado el 8 de mayo por parte de Telefénica
mediante un nuevo emplazamiento para el dia 23 de ese mismo mes, solicitandose
nuevamente el envio de las concretas propuestas de modificacion del borrador de
acuerdo remitido.

Finalmente, ambas partes acordaron una nueva fecha para mantener la reunion,
concretamente el 4 de junio de 2014, fecha en la que ambos operadores se reunieron
y formalizaron el acuerdo requerido por la CMT, bajo el titulo “Adenda a la Oferta de
Referencia del Servicio Mayorista de Acceso a Registros y Conductos (MARCO)".
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Este acuerdo fue aportado por Telefonica mediante escrito de fecha 23 de julio de
2014 (documento num. 9), escrito en el que se solicitaba que se tuviera por
cumplimentada la Resolucion de la CMT de 20 de junio de 2013. El acuerdo concreta
determinadas condiciones respecto a los importes a pagar por Canal DB a Telefonica
en concepto de cuota recurrente mensual y de atrasos por la ocupacion de
infraestructuras desde el 20 de enero de 2011 .

De todo lo expuesto, esta Comision considera suficientemente probada la actitud
obstativa de Canal DB, entidad que ha venido dificultando y retrasando el
cumplimiento de la Resolucion de la CMT de fecha 20 de junio de 2013, justificando
reiteradamente esta actitud en base a su discrepancia con lo ordenado por la CMT asi
como por los términos del borrador de acuerdo remitido por Telefénica, o que ha
conllevado la tardanza en su firma hasta el 4 de junio de 2014.

A los anteriores Antecedentes y Hecho Probado les son de aplicacion los siguientes

[l FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO.- Habilitacion competencial de la Comision pa ra incoar y resolver el
presente procedimiento sancionador.

Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC) para intervenir resultan de lo dispuesto en la normativa sectorial. A
este respecto, tal y como sefala el articulo 6.5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, corresponde a la
CNMC “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su
normativa de desarrollo”.

Con fecha 11 de mayo de 2014, entré en vigor la nueva Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones (LGTel de 2014), norma que viene a derogar, entre
otras, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones®.

Entre las funciones que la LGTel de 2003 otorgaba a la CNMC se encontraba, en el
articulo 48.4 d) de la misma, la “resolucion vinculante de los conflictos que se susciten
entre los operadores en materia de acceso e interconexion de redes, en los términos que
se establecen en el titulo Il de esta Ley, asi como en materias relacionadas con las
guias telefonicas, la financiacion del servicio universal y el uso compartido de

infraestructuras (...)".

A tales efectos, el articulo 11.4 de la LGTel de 2003 disponia que la CNMC “podra
intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de cualquiera de las partes
implicadas, o de oficio, cuando esté justificado, con objeto de fomentar y, en su caso,

3 Disposicién Derogatoria Unica, apartado b) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

* En el mismo sentido se encuentra redactado el articulo 15 de la LGTel de 2014.
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garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los

servicios, asi como la consecucién de los objetivos establecidos en el articulo 3™.

Asimismo, el articulo 30, apartado 3, de la LGTel de 2003, relativo a la “Ubicacion
compartida y uso compartido de la propiedad publica o privada” establecia que “El uso
compartido se articulara mediante acuerdos entre los operadores interesados. A falta de
acuerdo, las condiciones del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo
de la citada Administracion competente [las Administraciones competentes en materia
de medio ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacion urbana y territorial],
mediante Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Dicha
resolucién debera incorporar, en su caso, los contenidos del informe emitido por la
Administracion competente interesada que ésta califique como esenciales para la
salvaguarda de los intereses publicos cuya tutela tenga encomendados.”

En uso de la habilitacion competencial sefialada, con fecha 20 de junio de 2013 la CMT
dicté la Resolucion mediante la que se resolvia el conflicto de uso compartido de
infraestructuras entre Telefonica y Canal DB.

Por otra parte, los articulos 48.4 letra j) y 50.7 de la LGTel de 2003, al igual que hacen
los articulos 6.5 y 29 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, atribuyen a la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia “el ejercicio de la potestad sancionadora en los
términos previstos por esta ley [LGTel]". A este respecto, el articulo 58 de la LGTel de
2003 establece la competencia sancionadora de esta Comision en los siguientes
términos:

“A la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, 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 ambito material de su
actuacion, en el parrafo q) del articulo 54, e infracciones leves tipificadas en el
parrafo d) del articulo 55 respecto de los requerimientos de informaciéon por ella
formulados”.

El presente procedimiento sancionador se incod para valorar la presunta infraccion del
tipo contenido en el articulo 53.r) de la LGTel de 2003, que tipificaba como infraccion
muy grave el incumplimiento de las resoluciones de la CMT.

En el mismo sentido, el articulo 84.2 de la LGTel de 2014 atribuye a la CNMC el ejercicio
de la potestad sancionadora “en el ambito material de su actuacién, cuando se trate de
infracciones muy graves tipificadas en los apartados 12, 15 y 16 del articulo 76,
infracciones graves tipificadas en los apartados 11, 27, 28, 35 y 36 del articulo 77 e
infracciones leves tipificadas en el apartado 4 del articulo 78”.

Por su parte, el articulo 76.12 de la LGTel de 2014 tipifica como infraccion muy grave el
incumplimiento de las resoluciones firmes en via administrativa dictadas por la CNMC en
el ejercicio de sus funciones.

® Actual articulo 12.5 de la LGTel de 2014.
® Actual articulo 70.1 d) de la LGTel de 2014.
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En aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para conocer sobre
la conducta mencionada en los antecedentes de hecho y en el Hecho probado y resolver
sobre el incumplimiento de la Resolucién de 20 de junio de 2013, de conformidad con los
articulos 53.r) de la LGTel de 2003 y 76.12 de la LGTel de 2014, que tipifican como
infraccion muy grave el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision
en el ejercicio de sus funciones.

Atendiendo a lo previsto en el articulo 10.2 del Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto (en adelante, Reglamento del Procedimiento Sancionador) y en los articulos
20.2, 21.2 b) y 29 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC, el érgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

IV FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Tipificacién del Hecho Probado.

El presente procedimiento sancionador se inicio, tal y como se ha sefalado
anteriormente, ante la posible comision de una infraccion tipificada en el articulo 53.r) de
la LGTel de 2003, que califica como infraccion muy grave el incumplimiento de las
resoluciones adoptadas por la CNMC en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas.

La entrada en vigor de la nueva LGTel, el pasado 11 de mayo de 2014, no afecta a la
anterior tipificacion. En efecto, tal como sefiala el articulo 128 de la LRJPAC, debe
aplicarse la disposicion sancionadora vigente en el momento de producirse los hechos
gue constituyan infraccién administrativa. No obstante, de conformidad con los articulos
9.3 de la Constitucion y 128.2 de la LRJPAC, las disposiciones sancionadoras
produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor.

El tipo de infraccion del articulo 53.r) de la LGTel de 2003, actualmente derogada, se
mantiene como muy grave y con una redaccion similar en el articulo 76.12 de la LGTel
de 2014. Asimismo, las reglas para la fijacion de la sancion han sido modificadas en la
LGTel de 2014, pero ello no afecta al presente procedimiento, como mas tarde se
examinara. Por ello, se aplica en el presente procedimiento la LGTel de 2003.

En particular, tal y como consta en el Resuelve Unico del acuerdo de inicio del presente
procedimiento sancionador, el mismo se inicidé por existir indicios de incumplimiento, por
parte de Canal DB, de la Resolucion de 20 de junio de 2013, mediante la que se resolvid
el conflicto de uso compartido de infraestructuras presentado por Telefénica frente a
aquella entidad, por el cual se imponia a los interesados la obligacion de firmar un
acuerdo de comparticion de infraestructuras de telecomunicaciones con el objetivo de
regularizar las ocupaciones irregulares realizadas por Canal DB en las infraestructuras
de Telefonica sitas en el municipio pacense de Don Benito.
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De acuerdo con el principio de tipificacion establecido en el articulo 129.1 de la LRIPAC
y al objeto de tipificar la actuacién de Canal DB, es necesario analizar si, de las
consideraciones que se han vertido en el Hecho Probado Unico, puede inferirse que ha
habido un incumplimiento de la citada Resolucion.

En el presente caso, la comision de la infraccion tipificada el articulo 53 r) de la LGTel de
2003 (actual articulo 76.12 de la LGTel de 2014) se concreta, con caracter general, en
gue Canal DB ha impedido con su actuacion la firma de un acuerdo de comparticion de
infraestructuras entre Telefénica y esa entidad en el plazo y con las condiciones
marcadas por esta Comision. En efecto, la falta de voluntad negociadora por parte de
Canal DB desde el primer momento, en el que ya se anunciaban las reticencias de esa
entidad para proceder al cumplimiento de la Resolucion como consecuencia de su
disconformidad con la misma, Uunicamente ha beneficiado a Canal DB por cuanto ha
estado ocupando ilegalmente las infraestructuras de Telefénica sin haber abonado las
cuantias correspondientes hasta un momento muy posterior al de la ocupacion de dichas
infraestructuras, con los consiguientes perjuicios que esta situacion ha supuesto para
Telefonica.

Canal DB trata de justificar su conducta alegando que, tras recibir el borrador de acuerdo
por parte de Telefénica, habia informado a esa entidad de su disconformidad con la
Resolucién de 20 de junio de 2013, indicandole asimismo que habia interpuesto recurso
de reposicion contra dicha resolucion y solicitado la suspensiéon de su ejecucion. Por
todo ello, esa entidad consideraba inadecuado entrar a valorar el contenido de la
propuesta de acuerdo hasta que recayera resolucion en su recurso de reposicion.

En respuesta a esta alegacién, cabe indicar que, de conformidad con el articulo 57 de la
LRJPAC, “los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo
se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que
en ellos se disponga otra cosa’. Esta ejecutividad supone que el acto administrativo
produce sus efectos propios desde el momento en que es adoptado. Como tiene
declarado el Tribunal Supremo en torno a los principios de eficacia de la actividad
administrativa (articulo 103.1 de la Constitucion) y presuncion de validez de los actos
administrativos (articulo 57 de la LRJPAC), la doctrina general sobre la ejecutividad
inmediata de los actos administrativos es reiterada y pacifica.

Asimismo el articulo 94 de la LRIPAC establece expresamente que “Los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo seran inmediatamente
ejecutivos, salvo lo previsto en los articulos 111 y 138, y en aquellos casos en que una
disposicion establezca lo contrario o necesiten aprobacion o autorizacion posterior.”

En efecto y segun la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, los actos administrativos son
inmediatamente ejecutivos. Asi, la sentencia de 20 de diciembre de 2006’ expresamente
sefala que:

" Sentencia de 20 de diciembre de 2006 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Seccion
32, recurso de casacion niimero 3898/2004.
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“Desde el punto de vista de la resolucion sancionadora de la que deriva el presente
recurso no puede sostenerse que la hipotética suspension de la primera de ambas
resoluciones y, menos aun, su mera solicitud, originara automaticamente la
inviabilidad de incoar un procedimiento sancionador por su incumplimiento o de
finalizarlo con la correspondiente sancion. Es claro que tanto si se suspendia la
citada resolucion como si no, el procedimiento sancionador estaba en todo caso
condicionado por el resultado del recurso contra la misma, de tal manera que si éste
triunfaba el procedimiento sancionador quedaba invalidado. Pero una cosa es esa
dependencia y otra que no pudiese incoarse y finalizarse el procedimiento
sancionador, tanto mas necesario cuanto que estaba en juego el interés publico en
el cumplimiento de resoluciones cuya eficacia depende de su puntual acatamiento,
tanto temporal como en cuanto a su contenido, como lo son las de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones que se producen en un ambito de rapida
evolucion”.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2008® afirma lo
siguiente:

“El derecho a la justicia cautelar no produce, como mantiene la Entidad recurrente, el
efecto juridico de impedir que el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones acuerde la incoacion de un procedimiento sancionador para
esclarecer las circunstancias concurrentes en relacion con el incumplimiento de
determinadas resoluciones adoptadas por la misma Comision hasta que los
tribunales de lo Contencioso-Administrativo puedan pronunciarse sobre la
procedencia de decretar las medidas cautelares solicitadas, porque esta
interpretacion expansiva del contenido garantista tutelado por el articulo 24 de la
Constitucion, que erosionaria, en este supuesto, sin justificacion alguna, el principio
de ejecutividad de los actos administrativos, no ha sido objeto de validacién por el
Tribunal Constitucional.”

De todo lo anterior cabe concluir que la Resolucién de 20 de junio de 2013 fue ejecutiva
desde el momento en que la misma fue notificada a los interesados, y por tanto su
cumplimiento debio efectuarse en el momento oportuno (en concreto en el periodo
transcurrido entre los dias 27 de junio y 19 de julio de 2013, otorgado por la Resolucion
de 20 de junio del mismo afio).

Del Hecho Probado Unico se ha determinado que tras expirar el anterior plazo e incluso
después de dictarse la resolucion de fecha 26 de septiembre de 2013, mediante la que
se resolvid el recurso de reposicién presentado por Canal DB contra la resolucién de 20
de junio de 2013, esta compafia no demostré una voluntad clara dirigida a conseguir el
acuerdo y empezar a pagar las cantidades debidas.

En efecto, la remisién por Canal DB de un simple burofax a Telefonica el 22 de octubre
de 2013 (que segun Telefénica no fue recibido en el departamento adecuado, pero que
no fue reiterado posteriormente por parte de Canal DB), en el que Unicamente se

8 Sentencia de 29 de abril de 2008 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Seccion 32,
recurso de casacién niimero 5199/2005.
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manifiesta la disconformidad con el borrador de acuerdo enviado por Telefonica, y en el
gue no se propone un redactado alternativo ni se concretan las infraestructuras que, en
opinidon de Canal DB, estaban siendo ocupadas por esa entidad, no puede entenderse
como prueba acreditativa del cumplimiento de la resolucion de la CMT, maxime cuando
esta inactividad, tal y como ya se ha sefalado, ha beneficiado solamente a Canal DB
gue ha estado ocupando desde el 20 de enero de 2011 las infraestructuras de
Telefénica sin firmar ningan contrato, por tanto, en estando en precario, y sin haber
abonado hasta la firma del acuerdo contraprestacién econdémica alguna.

Por todo ello, ha de concluirse que Canal DB ha incumplido la Resolucion de 20 de junio
de 2013 e incurrido en el tipo de infraccidon del articulo 53.r) de la LGTel de 2013.

SEGUNDO.- Culpabilidad en la comision de la infracc  i6n.

De conformidad con la Jurisprudencia y doctrina mayoritarias, actualmente no se
reconoce la responsabilidad objetiva en la comision de la infraccion, sino que se exige el
elemento de la culpabilidad, lo que supone que la conducta antijuridica debe ser
imputable a un sujeto pasivo responsable de dicha conducta, esto es, que exista un nexo
psicoldgico entre el hecho y el sujeto.

Este es un presupuesto que procede del Derecho Penal y que es aplicado en el ambito
del derecho administrativo sancionador, como lo acreditan entre otras las sentencias del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) y del Tribunal Supremo
(sentencias de fechas 3 de abril de 2000 (RJ 2000, 2579), 22 de noviembre de 2004 (RJ
2005, 20), 0 21 de enero de 2011 (RJ 2011/485).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al regular la
potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 130.1 de la LRJPAC,
establece que “s6lo 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 desprende del precepto anterior y se ha afirmado asimismo en reiteradas
ocasiones, en el Derecho Administrativo Sancionador, no se exige dolo o intencion
maliciosa para responder de la comisién de una infraccidon sino que basta la culpa o
imprudencia®, constituyendo la concurrencia de dolo un criterio de graduacién de la
sancion. En consecuencia, con caracter general, cabe atribuir responsabilidad a titulo de
simple negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado
antijuridico, previsible y evitable, para afirmarse la responsabilidad del infractor.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideraciéon de lo dispuesto por el articulo 130.1
de la LRJPAC lleva a concluir que, en el cumplimiento de las obligaciones, ha de

® Por todas, la STS de 3 de marzo de 2003 (RJ 2003\2621), afirmaba que “en Derecho Administrativo Sancionador (...)
por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia legal expresa en
contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, Unicamente opera como elemento de
graduacion (agravante) de la sancion. Asi se establece con caracter general en el articulo 131.3.a) LRIJPAC - con el
rétulo de intencionalidad — sin perjuicio de que en muchas leyes sectoriales se haga esta prevencion con mayor o
menor precision”.
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ponerse aquella diligencia que resulte exigible en funcién de la propia naturaleza de la
obligacion y de las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.

Por tanto, 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 quiere
realizar el tipo de infraccion. 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, o inconsciente, cuando no
se ha previsto el resultado pero éste era previsible.

Por otro lado, nos encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los dos
elementos que lo integran: el intelectual y el volitivo. El primero implica que el autor tiene
conocimiento de los hechos constitutivos del tipo de infraccibn asi como de su
significacion juridica, mientras que el segundo supone querer realizar el hecho ilicito.

Precisamente, en la normativa sectorial de telecomunicaciones podemos encontrar
ambos supuestos: unos en los que la ley recoge el dolo como un elemento subjetivo del
tipo de forma expresa, excluyendo asi la posibilidad de cometer la infraccion por mera
imprudencia, como por ejemplo el articulo 76.6 de la LGTel de 2014, donde el ilicito
debe cometerse de forma deliberada, y otros como el articulo 76.12 de la LGTel de
2014, en el que no se exige la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia
consistente en no dar cumplimiento a las Resoluciones de la Comisién, lo que equivale a
una infraccion del deber de cuidado que era exigible y cuyo resultado podria haberse
previsto.

En el presente caso, tal y como ya se ha sefalado, se imputa a Canal DB una conducta
antijuridica, consistente en el incumplimiento de la Resolucion de esta Comision de
fecha 20 de junio de 2013 al no haber procedido a alcanzar en tiempo y forma el
acuerdo de uso compartido de infraestructuras con Telefénica hasta el 4 de junio de
2014.

Canal DB tenia perfecto conocimiento de estar llevando a cabo una conducta
antijuridica, concurriendo, en consecuencia, el requisito de culpabilidad a titulo de dolo
en la actuacién de esa entidad, al quedar probada su voluntad de llevar a cabo la
conducta reprochada (elemento volitivo), siendo plenamente consciente de su
incumplimiento (elemento intelectual).

La presentacion tardia a esta Comision de un burofax enviado a Telefonica el 22 de
octubre de 2013 (que ni siquiera fue recibido por la operadora), y en el que Unicamente
se vuelve a mostrar la disconformidad de Canal DB con la Resolucion de esta Comision
de 20 de junio de 2013, no puede considerarse como representativa de la voluntad de
esa entidad de proceder al cumplimiento de lo ordenado por la CMT. En efecto, en dicho
burofax no se envia un texto alternativo al borrador enviado por Telefénica ni se
concretan las arquetas y metros de conductos que, en opinion de Canal DB venian
siendo ocupados, con el objeto de solucionar las discrepancias habidas entre ambas
compaiiias y llegar a un acuerdo.
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TERCERO.- Criterios de graduacion de la sancion.

En este apartado se procede a analizar, de acuerdo con los criterios de graduacion
contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel de 2003 como en el articulo 131.3 de la
LRJPAC, si concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

El articulo 56.2 de la LGTel establece que la cuantia de la sancién que se imponga se
graduard teniendo en cuenta lo siguiente:

“a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto al que se
sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.
c) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccién.
d) El dafio causado.

Ademas, para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situacibn econémica
del infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus cargas familiares y
de las demas circunstancias personales que acredite que le afectan.”

Asimismo el articulo 131.3 de la LRIJPAC sefala que:

“a) En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la
debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios para la
graduacion de la sancion a aplicar:

b) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
c) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el téermino de un afio de mas de una infraccion de
la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme.”

De acuerdo con los criterios de graduacion expuestos se considera que procede apreciar
en el presente caso el criterio de graduacion de la sancion de la escasa repercusion
social de la infraccibn cometida, como circunstancia que minora la sancién a imponer a
la entidad imputada.

Asi, de la instruccion del expediente sancionador no se ha revelado una especial
trascendencia en la opinidon publica ni en los medios de comunicacion. Por ello, y
conforme a lo dispuesto en los articulos 56.2 de la LGTel y 131.3 de la LRIPAC, se
estima que las circunstancias concurrentes conducen a valorar la repercusion social de
la infraccion como un criterio que minora la sancion a imponer a Canal DB.

CUARTO. Sancion aplicable a las infracciones.

1.- Limite leqgal de la sancién.

La LGTel de 2003 fija unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede imponerse en
la sancién de infracciones, estableciéndose por otra parte también una cuantia minima
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en caso de que pueda cuantificarse la sancion con arreglo al beneficio econémico
obtenido por el infractor.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 56 de la LGTel:

“Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en los péarrafos q y r del
articulo 53 se impondra al infractor 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 infraccion. En caso de que no resulte posible aplicar
este criterio o de que de su aplicacion resultara una cantidad inferior a la mayor de
las que a continuacion se indican, esta ultima constituira el limite del importe de la
sancion pecuniaria. A estos efectos, se consideraran las siguientes cantidades:

- El 1% de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el
ultimo ejercicio en la rama de actividad afectada o, en caso de inexistencia de éstos,
en el ejercicio actual,

- EI 5% de los fondos totales, propios o0 ajenos, utilizados en la infraccion, o
- 20 millones de euros”.

El articulo 79.1.a) de la LGTel de 2014 simplifica las reglas para fijar la cuantia maxima
de la sancion que pueda imponerse, eliminando los criterios de la rama de actividad
afectada y de los fondos utilizados en la infraccion. No obstante, ello no tiene ninguna
incidencia en el procedimiento actual, como se vera a continuacion.

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en cuenta los
criterios de graduacion de la sancion sefialados en el apartado anterior y lo dispuesto en
los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

2.- Aplicacion al presente caso de los criterios legales.

* Beneficio bruto

La instruccion del expediente sancionador ha revelado claramente que la actitud
obstativa de Canal DB durante las negociaciones le ha reportado un claro beneficio al
venir ocupando durante todo este tiempo unas infraestructuras de Telefonica sin haber
abonado cuantia econémica alguna, y como se expuso en la resolucion incumplida, esta
ocupacion se produce desde el 20 de enero de 2011.

En este sentido, las consecuencias asociadas al incumplimiento imputado a Canal DB
consisten principalmente en el disfrute de tales infraestructuras sin existir contrato
alguno, ni por tanto autorizacién por parte de Telefonica, y el beneficio vendria derivado
del uso de tales infraestructuras en condiciones menos gravosas que para cualquier otra
empresa competidora, al no tener que solicitar financiacion para pagar la cantidad
debida ni remunerar a Telefénica importe alguno por el uso de las infraestructuras, no
asumiendo tampoco obligacién alguna como consecuencia de la comparticion (costes de
mantenimiento, etc.), durante el periodo imputado de incumplimiento.

Por tanto, y a los efectos del presente procedimiento, Canal DB se ha beneficiado
durante mas de diez meses (desde el dia 20 de julio de 2013, fecha en la que finalizaba
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el plazo otorgado para el cumplimiento de la Resolucion de 20 de junio del mismo afio,
hasta la firma del Acuerdo alcanzado por las partes, el 4 de junio de 2014) de la
ausencia de coste alguno por el uso de las infraestructuras de Telefonica sitas en el
municipio de Don Benito sin autorizacién alguna por parte de esta operadora, coste que
las propios interesados han fijado en el contrato en [CONFIDENCIAL :

FIN CONFIDENCIAL].
En el momento del vencimiento del plazo de cumplimiento de la Resolucion, el 20 de

julio de 2013, ese coste era de [CONFIDENCIAL: FIN CONFIDENCIAL],
puesto que Canal DB venia ocupando las infraestructuras desde el 20 de enero de 2011,
habiéndose incrementado a [CONFIDENCIAL: FIN CONFIDENCIAL] como

consecuencia del retraso en el cumplimiento de la Resolucion de esta Comision, el dia 4
de junio de 2014, siendo esta ultima la cantidad acordada entre las partes por el periodo
total de ocupacion desde el 20 de enero de 2011 hasta el 31 de mayo de 2014, en
concepto de “determinacién de las condiciones relativas a las cantidades en concepto de
atrasos”.

No obstante, el coste anterior -mas los intereses pactados- aun no ha sido sufragado y
contindia aplazandose en virtud de lo dispuesto en [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

Por lo tanto, el beneficio directo derivado de la comision de la infraccion consiste en que
Canal DB ha podido seguir desarrollando y afianzando su negocio de comunicaciones
electronicas durante el periodo imputable —desde julio de 2013 hasta el 4 de junio de
2014-, sin asumir coste alguno por la ocupacion de las infraestructuras, obteniendo por
ello una ventaja a costa de Telefonica, que se ha convertido de forma forzosa en la
entidad financiera de Canal DB [CONFIDENCIAL

- FIN CONFIDENCIAL].

Adicionalmente, deben tenerse en cuenta otros beneficios indirectos obtenidos por Canal
DB, por ejemplo aquellos derivados de no tener que asumir un coste financiero mas
elevado en el caso de que esa operadora hubiera solicitado dicho importe a una entidad
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bancaria a un tipo de interés posiblemente muy superior al interés legal del dinero
pactado entre las partes.

En todo caso, este coste financiero ahorrado por Canal DB resulta de imposible
determinacién, ya que se trata de un beneficio indirecto que no es posible cuantificar
pues no es factible identificar la totalidad de los beneficios indirectos materiales
obtenidos por la comision de la infraccion.

Como consecuencia de todo lo anterior, se concluye que no puede determinarse en la
presente resolucion el beneficio bruto obtenido por la comision de la infraccion.

« Rama de actividad

En cuanto al criterio del 1% de los ingresos obtenidos en la rama de actividad afectada
en el ultimo ejercicio, tal y como ha venido sefialando esta Comision en su practica
administrativa'®, no existia una definicién especifica en la LGTel que delimitase su
contenido. Con caracter general, para esta Comision, la rama de actividad se define
como el conjunto de elementos patrimoniales (activo y pasivo) que conforman una
unidad econdémica autbnoma determinante de una explotacion econdmica como unidad
susceptible de funcionar por sus propios medios, sin que se requiera una personalidad
juridica propia.

Asi, de conformidad con el articulo 56 de la LGTel, el elemento de computo no es la
rama de actividad en la que se realizé la accion u omision, sino la rama de “actividad
afectada”.

Como recoge la Audiencia Nacional en sentencia de 7 de mayo de 2010, “el articulo de
la Ley no distingue entre ramas afectadas directa o indirectamente. El elemento de
determinacién de la multa no reside asi en la accion sino en su resultado, en los efectos,
directos o indirectos de la accién sobre cualesquiera rama o ramas de actividad. Seran,
pues la rama o ramas sobre las que se proyecten los efectos de la conducta las que
deban ser valoradas para la cuantificacion de la sancién, teniendo ademas en cuenta
para ello la instrumentalidad del acceso desagregado al bucle para la presencia en otros
mercados. Esta instrumentalidad hace que los otros mercados que se ven afectados por
el establecimiento de barreras puedan ser considerados como “rama de actividad
afectada”.

Pues bien, en el presente caso, el recurso afectado por la presunta infraccion que se
imputa, las infraestructuras civiles ocupadas, permite a Canal DB prestar sus servicios
de comunicaciones electronicas. A falta de dichas infraestructuras, Canal DB no podria

19 véase por ejemplo la Resolucién de 30 de octubre de 2008 del expediente sancionador RO 2007/1435 incoado
contra Telefénica por presuntas deficiencias en las bases de datos definidas en la oferta de referencia del bucle de
abonado y en los sistemas de informacidn de dicho operador y la Resolucion de 7 de junio de 2012 del expediente
sancionador RO 2011/2321, incoado contra Telefénica por el presunto incumplimiento de la Resolucién de 25 de
noviembre de 2010 relativa al concurso convocado por la Agencia de Informatica y Comunicaciones de la Comunidad
de Madrid.

' SAN de 7 de mayo de 2010, nim. rec. 46/2007, relativa a la Resolucién de 16 de noviembre de 2006 por la que se
resuelve el expediente sancionador RO 2004/1811.
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ofrecer ninguno de los servicios que presta en la actualidad. Por tanto, la actividad
econdmica de Canal DB depende, al completo, del uso de tales infraestructuras.

Por todo ello debe estimarse que la rama de actividad afectada en el presente caso se
conforma por los ingresos totales que obtiene Canal DB por sus actividades de
comunicaciones electronicas.

De acuerdo con la informacion declarada por Canal DB a esta Comision, en el marco del
informe econdmico sectorial correspondiente al ejercicio 2013, los ingresos obtenidos
por esa operadora como consecuencia de la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas son de [CONFIDENCIAL: FIN CONFIDENCIAL]. Por tanto, el 1% de
los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el ultimo ejercicio en la
rama de actividad afectada ascendié a [CONFIDENCIAL: FIN CONFIDENCIAL].

* Fondos totales

En cuanto a la determinacion de la cuantia consistente en el 5% de los fondos propios
totales, propios y ajenos, utilizados en la comisién de la infraccion que se imputa a Canal
DB, la conducta reprochada a este operador consiste en una falta de actuacion (no
alcanzar un acuerdo). Asi, no son necesarios fondos para cometer la infraccién, sino
mas bien lo contrario, no dedicar los recursos necesarios para cumplir con la obligacion
impuesta por la CMT.

e Conclusion

De conformidad con el 56.1.a) de la LGTel de 2003, teniendo en cuenta que no se ha
podido determinar la existencia de un beneficio directo por esta infraccién, se debe
concluir que para la determinacion de la cuantia minima de la sancion no existe limite
alguno, mientras que la cantidad maxima de la sancion queda fijada en 20 millones de
euros. Esta conclusion no se ve afectada por la entrada en vigor de la nueva LGTel de
2014, que mantiene en su articulo 79.1 a) el limite m&ximo de la sancion en 20 millones
de euros, para este tipo de infraccion.

3.- Determinacién de la sancion.

Aplicando los criterios de graduaciéon de las sanciones al presente caso, se han
alcanzado las siguientes conclusiones:

» Al presente procedimiento se aplica la LGTel de 2003, al haberse realizado el hecho
probado Unico durante la vigencia de esta norma y no haberse modificado ni la
calificacion juridica del tipo ni el importe maximo por la comisién de la infraccion (20
millones de euros) en la Ley de 2014, todo ello de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 128 de la LRIPAC, en consonancia con el articulo 9.3 de la Constitucion.

* Debe tenerse en cuenta como criterio que ha de atenuar la sancion a imponer la
concurrencia de la escasa repercusion social alcanzada por la infraccion cometida.

« Atendiendo al 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 LRJIPAC, en el articulo 56 de la LGTel de 2003, a la vista de la
actividad infractora y teniendo en cuenta la existencia de una circunstancia
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atenuante, se impone una sancién en los tramos inferiores posibles del tipo de
infraccion imputado, considerando que procede imponer una sancion de ocho mil
(8.000) euros, por el incumplimiento de la Resolucién de 20 de junio de 2013.

Vistos los antecedentes de hecho, el hecho probado y fundamentos de derecho vy, vistas,
asimismo, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, la
Ley 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, la Sala de Supervisidon Regulatoria de la CNMC,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directo a Canal Don Benito, S.L. de la comisién de
una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido la Resolucion de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de 20 de junio de 2013, dictada en el
expediente nim. RO 2012/2109).

SEGUNDO.- Imponer a Canal Don Benito, S.L. una sancion por importe de ocho mil
euros (8.000 €).

El pago de la sancion deberd efectuarse mediante ingreso en la cuenta numero 2100-
5000-57-0200029123 abierta al efecto en la entidad financiera Caixabank, S.A. (“La
Caixa”). Una vez efectuado el ingreso, se remitird un ejemplar del recibo de ingreso a
esta Comisién 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.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual y notifiquese a la interesada, haciéndoles saber que la misma pone fin a la
via administrativa y que pueden interponer contra ella recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacién, de conformidad con lo establecido en la disposicién adicional cuarta,
5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.
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