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En Barcelona, a 24 de noviembre de 2015

Vista la Propuesta de resoluciéon del instructor, junto con las alegaciones
presentadas y el resto de actuaciones practicadas en el expediente
sancionador de referencia, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Escrito de denuncia.

Con fecha 27 de noviembre de 2013, tuvo entrada en el registro de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones® —en adelante, CMT- un escrito de
denuncia (folio 1 a 12) que ponia de manifiesto que la empresa BAEX
INTERNET, S.C, (en adelante, BAEX) presumiblemente ha suplantado los
equipos Yy sistemas del denunciante por los que prestaba servicios de acceso a
internet y esta ofreciendo el mismo servicio, via wi-fi, a los clientes del
denunciante sin haber comunicado a la CMT su interés en prestar dicha
actividad de comunicaciones electronicas (folio 1).

! Organismo regulador sectorial integrado en la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC).
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SEGUNDO.- Inicio del periodo de informacion previa y requerimiento de
informacion a BAEX.

Mediante escrito de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC) de 21 de diciembre de 2013, se procedi6 a la apertura de un
periodo de informacién previa para determinar y comprobar los hechos
denunciados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC).

A tal efecto, en el mismo escrito se inform6 de la denuncia presentada y se
requiric a BAEX para que aportara documentacion acreditativa de las
actividades de comunicaciones electronicas y sobre sus proveedores y clientes,
confiriendosele un plazo de diez dias para que formulara alegaciones y
presentara los documentos que tuviera por convenientes (folios 13 a 14).

TERCERO.- Nuevo escrito de denuncia.

Con fecha 20 de enero de 2014, tuvo entrada en el registro de la CNMC un
nuevo escrito de denuncia (folios 15 a 27) que ponia de manifiesto unas
presuntas practicas irregulares llevadas a cabo por BAEX durante varios afios.
Concretamente, se sefialaba que “desde 2009 ha estado operando bajo el
nombre comercial de ‘Nuestro Pueblo Wifi” y se indica una direccion de
internet (http://baextours.gruposercom.com/), a través de la cual se podria
comprobar la veracidad de lo denunciado.

CUARTO.- Contestacion de BAEX al requerimiento dei  nformacion.

Con fecha de 24 de enero de 2014, se recibiéo contestacion de BAEX al
requerimiento de informacion formulado por esta Comision en el que indicaba
que, al tratarse de una sociedad civil, se inscribié en el Registro de Operadores
a nombre de uno de sus socios. Asimismo, adjuntaba abundante informacién
acerca de su actividad de comunicaciones electrénicas (folios 28 a 102).

QUINTO.- Nuevo requerimiento de informacion.

Con fecha de 17 de febrero de 2014, se requiri6 a BAEX el documento de
constitucion de la sociedad, asi como el documento en el que se designaba a
D. SMVD como representante de la sociedad (folio 103 a 104), el cual fue
aportado con fecha de 24 de febrero de 2014 (folios 105 a 112).

SEXTO.- Acuerdo de incoacién del presente procedimi  ento sancionador.
Mediante Resolucion de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, de

fecha 2 de diciembre de 2014, se acordd incoar un procedimiento sancionador
a BAEX por existir indicios de que ha incumplido los requisitos exigibles para
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realizar actividades de comunicaciones electronicas, lo que podria implicar la
concurrencia de la infraccion administrativa muy grave, tipificada en los
articulos 53.t) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel/03), y 76.2 de la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones (en lo sucesivo, LGTel/14) (folios 113 a
126).

El acuerdo de inicio fue notificado (i) a la instructora el dia 5 de diciembre de
2014, con traslado de las actuaciones practicadas, para su incorporacion y
posible consideracion en el presente procedimiento sancionador, y (ii) a BAEX,
el dia 12 de enero de 2015 (folios 129 a 130), indicandole su derecho a
formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento y de los plazos para
Su ejercicio.

De conformidad con el Resuelve Octavo del mencionado acuerdo de incoacion,
se dio traslado del mismo y de sus antecedentes a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, asi como de los
documentos adicionales que esa Secretaria solicitdé con posterioridad. (folio 131
a 132).

SEPTIMO.- Escrito de alegaciones de BAEX.

Con fecha de 13 de febrero de 2015 tuvo entrada en sede de esta Comision
escrito de BAEX mediante el cual venia a formular alegaciones a la incoacion
del presente procedimiento sancionador (folios 133 a 145) que se resumen a
continuacion y por las que solicita la anulacibn de la incoacion del
procedimiento sancionador:

e Que quien actia como administrador solidario de BAEX, realiz6 la
comunicacién previa al inicio de actividades a la que se refiere el articulo 6
de la LGTel/03. Si bien posteriormente constituyo la sociedad civil por medio
de la cual prestd los servicios de acceso a internet, no comunicé que su
inscripcion la realizaba en nombre de dicha sociedad civil debido a que fue
informado en la CMT de que debia de inscribir a un socio, persona fisica,
puesto que la sociedad civil carece de personalidad juridica propia.

* Que siempre ha actuado de buena fe y de forma transparente ignorando que
su inscripcién en el Registro de Operadores adoleciera de un defecto formal.
Prueba de ello es que aportdo toda la informacion requerida por esta
Comision y, en cuanto fue notificado de la incoacion del procedimiento
sancionador, subsan6 el defecto formal del que adolecia su inscripcion
registral.

A su escrito de alegaciones aporta como medio de prueba, un correo
electronico de la CNMC por el que se da contestacion a una consulta planteada
en un caso similar, sobre si una comunidad de bienes podia ser considerada
como persona autorizada para explotar redes o prestar servicios de
comunicaciones electrénicas a lo que esta Comision contestd negativamente y
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seflald6 que debia de inscribirse a las personas fisicas que integran la
comunidad de bienes asi constituida.

OCTAVO.- Requerimientos de informacion

Con fecha 9 de abril de 2015, la instructora del presente procedimiento
sancionador requiri6 a la entidad BAEX la aportacion de determinada
informacion econdmica relevante para el célculo de la sancién, en caso de
existencia de responsabilidades susceptibles de sancion (folios 146 a 150).

Con fecha 27 de abril de 2015, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de BAEX contestando al mencionado requerimiento (folios 151 a 173).

NOVENO.- Tramite de audiencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 19 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del
Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (en adelante,
Reglamento del Procedimiento Sancionador), la instructora dictd, con fecha 29
de septiembre de 2015, la propuesta de resolucién (folios 174 a 191) del
procedimiento por la que se ha propuesto declarar responsable directo a BAEX
de la comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 53.t) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel/03), por haber iniciado, sin presentar ante la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia la notificacion fehaciente a la que se refiere el
articulo 6.2 de la Ley General de Telecomunicaciones vigente. Asimismo,
propone imponer una sancion de 1.000 euros ademas de intimar al denunciado
a que proceda, conforme con lo establecido por el articulos 56.2 de la LGTel/03
y 80.2 de la Ley 9/2014, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel/14) al pago de la tasa general de operadores que hubiera debido
satisfacer de haber realizado la notificacion a la que se refiere el articulo 6 de la
LGTel/03.

Dicha Propuesta de resolucion fue notificada a BAEX el 5 de octubre de 2015
(folios 194 a 195) para que, en un plazo de un mes, a contar desde el siguiente
al de la recepcion de su notificacion, formulara las alegaciones y presentara los
documentos e informaciones que estimara oportunos.

Transcurrido el plazo antes sefialado, BAEX no formulé alegaciones.

DECIMO.- Finalizacion de Instruccion y elevacion de expediente a la
Secretaria del Consejo.

Por medio de escrito de fecha 6 de noviembre de 2015 la Direccion de
Instruccion ha remitido a la Secretaria del Consejo de la CNMC la Propuesta de
Resolucién junto con el resto de documentos y alegaciones que conforman el
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expediente administrativo, en los términos previstos en el articulo 19.3 del
Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

UNDECIMO.- Informe de la Sala de Competencia.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
(en lo sucesivo, LCNMC), la Sala de Competencia de esta Comision emitid
informe en su sesidbn de 19 de noviembre de 2015 sobre el presente
procedimiento sancionador.

HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente ha quedado probado, a los
efectos del presente procedimiento sancionador, el siguiente hecho:

UNICO.- BAEX ha explotado una red publica de comuni caciones
electronicas y prestado servicios de comunicaciones electrénicas sin
haberlo comunicado previo a su inicio, tal y como e xige el articulo 6.2 de
la LGTel/03.

Que con fecha 21 de junio de 2013 D. SMVD fue inscrito en el Registro de
Operadores como persona autorizada para realizar las actividades que se
detallan a continuacion, incluyendo los datos objeto de la primera inscripcion
que se detallan en el Anexo a esta Resolucion:

- Explotacion de una red publica de comunicaciones electronicas basada
en la utilizacién del dominio publico radioeléctrico a través de frecuencias
de uso comun.

- Proveedor de acceso a Internet (incluido el servicio de correo
electrénico).

Que al menos desde el 8 de octubre de 2013% BAEX ha explotado redes y
prestado servicios de comunicaciones electronicas.

Que con fecha 26 de agosto de 2014, D. AAR y D. SMVD?, en calidad de
miembros unicos de la sociedad civil BAEX, fueron inscritos en el Registro de

? Contrato de fecha mas antigua e incorporado al expediente (folio 52) por el que se acredita de
manera fehaciente la prestacion de servicios de telecomunicaciones por parte de BAEX a
usuarios finales.

® Si bien D. SMVD fue inscrito como persona autorizada para la explotacion de redes y
prestacion del servicio de acceso a internet en fecha 31 de mayo de 2013, no puede
interpretarse dicha inscripcion como realizada en nombre y representacién de la sociedad civil
BAEX puesto que i) no se hizo referencia en la comunicacion de inicio de actividad realizada
por el sujeto inscrito a que actuaba por cuenta de la sociedad civil de la que era parte, tal y
como si se realizé en la comunicacién de inicio de actividad realizada con posterioridad por D.
AAR, vy ii) la sociedad civil BAEX fue constituida con posterioridad al 31 de mayo de 2013.
Prueba de esto ultimo es que el Contrato suscrito por los miembros de la sociedad civil por el
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Operadores como personas autorizadas para la explotacion de una red publica
de comunicaciones electrénicas basada en la utilizacién del dominio publico
radioeléctrico a través de frecuencias de uso comun y para la provision de
acceso a Internet. En consecuencia, desde la mencionada fecha BAEX figura
inscrito en el citado Registro como operador de comunicaciones electrénicas.

De conformidad con los anteriores parrafos, que desde el 8 de octubre de 2013
hasta el 26 de agosto de 2014, BAEX exploté redes publicas de
comunicaciones electronicas y presto servicios de comunicaciones electronicas
sin haberlo notificado previamente a la autoridad reguladora del sector de las
telecomunicaciones, conforme lo exige el articulo 6.2 de la LGTel/03 y
LGTel/14.

Respecto a otros hechos denunciados — que desde el afio 2009 esa misma
sociedad operaba bajo “el nombre comercial de “Nuestro Pueblo Wifi”- tras
haber analizado los documentos aportados por la denunciante y los obrantes
en esta Comision, no se encuentra ninguna relacion mercantil o comercial de
esta entidad con BAEX, por lo que no se consideran probados tales hechos.

A los anteriores antecedentes y hechos probados les son de aplicacion los
siguientes

FUNDAMENTOS JURIDICOS

l.- Habilitacibn competencial para resolver el pres ente procedimiento
sancionador y legislacion aplicable.

Segun articulo 6.5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, Ley CNMCQC),
corresponde a la CNMC “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003%,
de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo”. Asimismo, el articulo 29.1 de
la Ley CNMC, sefala que la CNMC ejercera la potestad de inspeccion y
sancion de acuerdo con lo previsto, entre otros, en el Titulo VIII de la
LGTel/03°.

La instruccion de los procedimientos sancionadores de acuerdo con lo previsto
en los articulos 25.1.b) de la Ley CNMC y 18.1 y 21.b) del Estatuto Organico de
la CNMC (aprobado mediante RD 657/2013), corresponde a la Direccion de

gue constituyen la misma y establecen los estatutos por los que se regira, es de fecha 8 de
agosto de 2013 y fue presentada a la Junta de Andalucia para su inscripcion en el Registro
correspondiente, el dia 27 de agosto de 2013 (folio 106).

* Actualmente, LGTel/14.

® Actualmente, LGTel/14 que en su articulo 84.2 atribuye competencias sancionadoras a la
CNMC en los siguientes términos: “A la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
en el ambito material de su actuacion, cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas
en los apartados 12, 15y 16 del articulo 76, infracciones graves tipificadas en los apartados 11,
27, 28, 35y 36 del articulo 77 e infracciones leves tipificadas en el apartado 4 del articulo 78.”
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Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual. Corresponde su resolucion a la
Sala de Supervision regulatoria del Consejo de la CNMC, tal y como prevén los
articulos 9 y 20 de la Ley CNMC, asi como el articulo 14.1.b) de su Estatuto
Organico.

Junto a las normas ya citadas, son de aplicacion al presente procedimientos, la
LRJPAC y el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

Il.- Objeto del procedimiento sancionador y delimit  acion de los hechos.

El objeto del presente procedimiento sancionador consiste, por una parte, en
determinar si BAEX ha infringido el articulo 6.2 de la LGTel/03 al haber
prestado servicios de comunicaciones electrénicas sin haberlo notificado
fehacientemente a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones con
anterioridad al inicio de su actividad.

[ll. Tipificacion de los hechos probados.

3.1 Sobre las sociedades civiles y la obligacion de comunicar a esta
Comision la prestacion de un determinado servicio d € comunicaciones
electronicas con anterioridad al inicio de la activ idad.

El articulo 6 de la LGTel/03 elimina la necesidad de autorizacion previa para el
acceso al mercado de las telecomunicaciones a las personas interesadas.
Desde su entrada en vigor la citada Ley establece, en su apartado 1, que
podran explotar redes y prestar servicios de comunicaciones electronicas a
terceros “las personas fisicas o juridicas de un Estado miembro de la Union Europea
o de otra nacionalidad (...)" y, en su apartado segundo, se sustituye el régimen de
autorizacion previa al inicio de actividad por el de notificacion previa a la
autoridad reguladora. En concreto, el articulo 6.2 de la LGTel establece lo
siguiente: “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 Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones en los términos que se determinen mediante real
decreto, sometiéndose a las condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que
pretendan realizar. Quedan exentos de esta obligacion quienes exploten redes y se
presten servicios de comunicaciones electrénicas en régimen de autoprestacion.”

De la diccidn literal del articulo 6.1 de la LGTel/03 vale subrayar la exigencia
legal de que la entidad que va a explotar redes o prestar servicios de
telecomunicaciones, tenga personalidad juridica. La carencia de personalidad
de empresas, comunidades de bienes o sociedades civiles irregulares, debe
llevar a tener por no realizadas estas notificaciones por carecer del requisito
subjetivo.

Por lo tanto, en cuanto a las sociedades civiles, el articulo 1667 del Cédigo Civil
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establece que “La sociedad civil se podra constituir en cualquiera forma, salvo que se
aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera necesaria la
escritura publica.” Y el articulo 1669 de la misma Ley establece que “No tendran
personalidad juridica® las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los
socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. (...)
Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes.”

Asi pues, toda comunicacion previa de inicio de actividad a la que se refiere el
articulo 6.2 de la LGTel realizada por una sociedad civil irregular que pretenda
ser inscrita como operador en el Registro de Operadores, se tendra por no
realizada precisamente por carecer de personalidad juridica. En su lugar,
tendran que comunicar, con caracter previo, su intencion en explotar redes o
prestar servicios de comunicaciones electronicas los miembros de dicha
sociedad civil que vayan a realizar las actividades propias de comunicaciones
electronicas cumpliendo con la informacion que exige el articulo 5.5 a) del Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre
las condiciones para la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas,
el servicio universal y la proteccion de los usuarios (en adelante, RSU). Y
cuando la comunicacion previa de inicio de actividad sea realizada por una
sociedad civil regular o con plena personalidad juridica, dicha sociedad podra
ser inscrita como operador en el Registro correspondiente siempre que aporte
la informacién y documentacion a la que se refiere el articulo 5.5.b) del RSU.

3.2 Tipo infractor.

Resulta necesario concretar la norma sancionadora aplicable, ya que tras la
comision de la infraccion se ha producido una sucesion de norma por la
entrada en vigor el dia 11 de mayo de 2014 de la nueva LGTel.

Con caracter general y en aplicacion del principio de tipicidad de los articulos
128.1 de la LRIJPAC y 4.1 del Reglamento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora, debe atenderse a la norma vigente en el momento de los
hechos. No obstante, el citado principio, consagrado en los articulos 9.3 y 25.1
de la Constitucion espafiola, prevé como excepcion el efecto retroactivo de las
disposiciones sancionadoras en cuanto favorezcan al presunto infractor, tal y

® La sociedad civil carecera de personalidad juridica configurandose como irregular mientras no
sea publica su constitucidon o se haya hecho publico el animo societatis de sus socios. Asi lo
expresa el Tribunal Supremo en el Fundamento de Derecho Segundo de su Sentencia de 12
de diciembre de 2003 (RJ 2004/413): “Son las sociedades irregulares o de hecho, cuyos pactos
no trascienden a terceros y los socios contratan en su propio nombre con los mismos, sin
cumplirse requisito alguno de forma; su eficacia ha sido muy perfilada por doctrina y
jurisprudencia: el articulo 1669 del Cédigo Civil, que la define (dice su primer parrafo: no
tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los
socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros) se remite a
las normas de la comunidad de bienes de los articulos 392 y siguientes (dice su segundo
parrafo: esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes), por lo que en el aspecto interno las partes quedan obligadas y en el externo responden
frente a terceros.”
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como resulta de dichos preceptos y del 128.2 de la LRIPAC. El andlisis de la
procedencia de la aplicacion retroactiva de la norma se realiza, de acuerdo con
la jurisprudencia, en bloque (por todas, STC de 18 de enero de 1993).

El articulos 53.t) de la LGTel/03 y 76.2 de la LGTel/14, consistente en la
presunta realizacion de actividades de comunicaciones electrénicas sin cumplir
los requisitos exigibles para realizar dicha actividad y que se encuentran
establecidos en la citada Ley General de Telecomunicaciones y su normativa
de desarrollo. Mientras que el articulo 76.2 de la LGTel/l14 se refiere
especificamente al requisito de notificar la actividad a esta Comision, antes de
iniciarla en el mercado, establecido en el articulo 6.2 de la ley.

Asi pues, respecto a la conducta descrita en el tipo infractor, tanto el articulo
53.t) de la LGTel/03 como el articulo 76.2 de la LGTel/14 mantienen una
redaccion equivalente y en cualquier caso los dos textos califican como
infraccibn muy grave la prestacion de servicios sin la preceptiva comunicacion
previa.

Por lo tanto, el tipo infractor es la explotacion de redes o la prestacion de
servicios de comunicaciones electronicas sin cumplir los requisitos exigibles
para realizar tales actividades establecidas en la Ley y su normativa de
desarrollo.

Por consiguiente, y en virtud de lo establecido en el articulo 129.1 de la
LRIJPAC que consagra el principio de tipicidad y atendiendo a las
consideraciones previstas en el anterior subapartado, es necesario analizar si
de la actuacion realizada por BAEX puede inferirse que ha existido un
incumplimiento de los requisitos exigibles para explotar redes y prestar
servicios de comunicaciones electronicas.

3.3 Sobre si BAEX ha explotado redes o prestado ser vicios de
comunicaciones electrénicas sin haber realizado la comunicacién previa
que exige el art. 6.2 de la LGTel.

Si bien BAEX como sociedad civil irregular pudo existir con anterioridad a la
fecha en que consta en el documento privado de constitucion de la misma (folio
106), de conformidad con lo previsto en el primer subapartado de este
Fundamento de Derecho, ello no habria convalidado la infraccién objeto del
presente procedimiento puesto que, hasta que BAEX no obtuvo personalidad
juridica propia, no era susceptible de ser inscrita como operador y, una vez
hecho ésto, explotar redes o prestar servicios de comunicaciones electronicas.

Ahora bien, el hecho de que uno de sus socios constase inscrito en el Registro
de Operadores y que la sociedad BAEX no se habia constituido publicamente,
suponia la habilitacién de dicho socio como persona fisica para explotar redes
y prestar servicios de comunicaciones electronicas. Es decir, para realizar
actividades de comunicaciones electrénicas en su propio nombre pero no en
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nombre de la sociedad BAEX.

Por otra parte, la notificacion posterior realizada por D. AA si se realizd en
nombre de la sociedad civil BAEX, habiendo considerado que en esa fecha
BAEX si disponia de personalidad juridica propia por lo que, desde la fecha en
que se acordé la inscripcion de BAEX en el Registro de Operadores, BAEX si
estaba habilitada para explotar redes y prestar servicios de comunicaciones
electronicas en su propio nombre.

Por lo tanto, cabe concluir que las actividades realizadas por BAEX como
operador de telecomunicaciones previo a la notificacion a la que nos referimos
en el anterior parrafo, suponen la comisién de una infraccion administrativa
muy grave tipificada en el articulo 53.t) de la LGTel de 2003, concretada en el
presente caso 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 y la prestacién del servicio de proveedor de
acceso a Internet a partir del 8 de octubre de 2013, sin haber realizado la
notificacién fehaciente prevista en el articulo 6.2 del citado texto legal —
notificacion que se produjo el dia 30 de julio de 2014-, existiendo, pues,
tipicidad de la conducta conforme con lo establecido en el articulo 129 de la
LRJIPAC.

IV. Andlisis de las alegaciones de la imputada enr  elacion con los hechos
imputados.

En su escrito de alegaciones realizadas a la incoacion del procedimiento
sancionador, BAEX sefala que sus socios pretendieron crear de forma
inmediata una sociedad a fin de iniciar su actividad como proveedores de
acceso a Internet. Ailade que con animo de estar habilitada la sociedad para
iniciar sus actividades lo antes posible, realizé una consulta telefénica a esta
Comision relativa a los requisitos necesarios para inscribir como operador a
una sociedad y que, en respuesta a su consulta, se le indicé que una sociedad
civil, al carecer de personalidad juridica propia, no podia ser inscrita debiendo
hacerlo el propio socio como persona fisica. En consecuencia, D. SMVD realiz6
su inscripcidn bajo la creencia que la actuacion fue la correcta. Como medio de
prueba de la citada consulta telefénica, BAEX adjuntd de a su escrito de
alegaciones al acuerdo de incoacién un correo electronico de esta Comision
“por consulta planteada en un caso similar al presente”. En su opinion, en dicho
correo electrénico se le informa de que “una comunidad de bienes (o sociedad
civil) no puede considerarse como persona autorizada para explotar redes y para
prestar servicios de comunicaciones electronicas a terceros, debiendo inscribirse a las
personas fisicas que integran la comunidad de bienes asi constituida”

Por otra parte, sefiala que tras conocer los primeros requerimientos de esta
Comision realizados en el marco de las actuaciones previas a la incoacion del
presente procedimiento, no sospechd que la referida inscripcion registral
adoleciera de defecto formal alguno, extremo que fue subsanado después, de
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buena fe, e inmediatamente tras tener la certeza de que se trataba de que la
inscripcion si adolecia de un defecto formal pero sin trascendencia
sancionadora.

En relacidén con las consultas informales que planteé a esta Comision en virtud
de las cuales pretende excusar su incumplimiento, debe de sefalarse que las
respuestas a consultas informales no vinculan estrictamente al presente
organismo. Por otra parte, de las anteriores alegaciones se desprende
ausencia de intencionalidad infractora por parte de BAEX que ha sido tenida en
consideracion para valorar la culpabilidad de la conducta y la determinacion de
la sancion.

V. Culpabilidad en la comisién de la infraccion.

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de Derecho
Administrativo Sancionador’, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de una infraccion, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad, lo que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un
sujeto pasivo responsable de dicha conducta (esto es, que exista un nexo
psicoldgico entre el hecho y el sujeto). Asi se interpreta la expresion recogida
por el legislador espafol cuando, al regular la potestad sancionadora de la
Administracion en el articulo 130.1 de la LRIPAC.

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 “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de
los mismos aun a titulo de simple inobservancia.” En efecto, en el derecho
administrativo sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un
resultado antijuridico, previsible y evitable.

En definitiva, actda 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.

En el presente caso se ha concluido la existencia de una conducta culpable de
la que resulta responsable BAEX, en base a los hechos que configuran el tipo
infractor del que trae causa el presente procedimiento. En efecto, a la luz de los
actos de instruccion y del hecho probado que constan en la presente
resolucion, resulta que BAEX ha realizado la conducta objeto de la infraccion,
no habiendo observado la diligencia debida exigida para evitar el resultado
antijuridico producido.

En el presente caso, dicha falta de diligencia se concreta en haber incumplido
la obligacion de notificacion previa a la que se refiere el articulo 6.2 de la

" Por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20)
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LGTel, que debe ser considerada como una actitud negligente o viciada de
ignorancia inexcusable, con la consiguiente culpabilidad.

VI. Sanciones aplicables a las infracciones.

Si bien, como antes hemos sefialado, tanto la LGTel/03 como la LGTel/14
establecen como infraccion muy grave la conducta objeto del presente
procedimiento sancionador, en atencion al principio de tipicidad de los articulos
128.1 de la LRIJPAC y 4.1 del Reglamento Procedimiento Sancionador y a la
excepcion al principio de irretroactividad, hemos de establecer la norma que
resulta de aplicacion para determinar la sancion aplicable.

En atenciébn a lo anterior, aunque tanto la LGTel/03 como la LGTel/14
establecen unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede imponerse en la
sancion de infracciones -estableciéndose, ademas, una cuantia minima en
caso de que no pueda cuantificarse la sancidon con arreglo al beneficio
econdémico obtenido por el infractor- las mencionadas reglas han sido
modificadas al alza® en la nueva LGTel/14 resultando, en consecuencia, mas
beneficiosa para el infractor la LGTel/03, norma que resulta de aplicacion.

6.1 Limites legales de las sanciones.

Los limites de la sancion por la infraccion cometida, calificada como muy grave
en el articulo 53.t) de la LGTel/03, son los siguientes:

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

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

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancidon hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 131.2 de la LRIJIPAC que sefiala lo siguiente:

“El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comision de
las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas”.

La aplicacion de estos criterios otorga un cierto grado de flexibilidad a la hora
de fijar la cuantia aplicable, respetando asi el principio de proporcionalidad y

® Las infracciones muy graves, como la tipificada en el articulo 53.t) de la LGTel/03 le

corresponderia una sancién maxima de 2 millones de euros (de conformidad con el articulo
56.1b) de la LGTel/03), mientras que a la infraccion tipificada en el articulo 76.2 de la LGTel/14
le corresponderia una sancion maxima de 20 millones de euros (de conformidad con el articulo
79.1.a) de la LGTel/14.
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disuasion. Al respecto, cabe citar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 27
de marzo de 1991 (RTC 1991/41) que se refiere al margen de la
discrecionalidad judicial o administrativa en relacion con la necesaria
adecuacion o proporcionalidad entre la gravedad de los ilicitos y las sanciones
gue se impongan.

En virtud de todo lo anterior y considerando que resulta imposible determinar el
beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que
consista la infraccion por cuanto que la infraccion cometida no reporta ningin
beneficio para el infractor, al ser la comunicacion previa a la CNMC un acto
totalmente gratuito para el operador, la sancion que se determine se fijara
considerando la ausencia de limite minimo y, como limite maximo, dos millones
de euros.

6.2 Determinacion de las sanciones.

Ademas de los limites legales de las sanciones, para determinar la sancion
también se debe atender a los siguientes criterios de graduacion previstos en el
articulo 131.3 de la LRIJPAC y en el 56.2 de la LGTel/03:

a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el
sujeto al que se sanciona. (y especialmente la reincidencia en un
mismo afio declarado por resolucion firme).

b) La repercusion social de las infracciones.

c) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la
infraccion.

d) El dafio causado o naturaleza de los perjuicios.

e) La situacion econdmica del infractor, derivada de su patrimonio,
de sus ingresos, de sus cargas familiares y de las demas
circunstancias personales que acredite que le afectan.

f) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

g) La naturaleza de los perjuicios causados.

De acuerdo con los anteriores criterios de graduacién, se considera que no
concurre en el presente caso hninguna causa de agravacion de la
responsabilidad.

En relacion con las causas de atenuacion, se considera que concurre en el
presente caso la circunstancia atenuante de minimo dafio causado, atendiendo
al limitado ambito en el que la entidad en cuestion realiza sus actividades
(circunscrito a la Comunidad autébnoma de Andalucia), a que reparéo el dafio
causado al haber llevado a cabo la preceptiva comunicacion previa en cuanto
tuvo conocimiento del defecto formal del que adolecia la comunicacion previa
de uno de sus socios y al limitado nimero de clientes (segun los datos
aportados por BAEX al presente procedimiento, captd 21 clientes entre octubre
y diciembre de 2013, y 69 entre enero y julio de 2014).
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Por otra parte, en relaciéon con la situacion econdémica del infractor, debe de
tenerse en cuenta que “que se ha cursado su baja (de la empresa) en fecha 31 de
diciembre de 2014 por sus resultados negativos” (folio 151) y que los ingresos
obtenidos por la compafia por la realizacion de actividades de comunicaciones
electronicas entre el 8 de octubre de 2013 y el 30 de julio de 2014 —fecha en la
gue se produjo la notificacidn-. Dichos ingresos, segun la informacion aportada
por Baex ascienden a [CONFIDENCIAL . FIN CONFIDENCIAL].

Asimismo, debe de tenerse en consideracion la ausencia de intencionalidad en
la comision de la infraccién y la ausencia de antecedentes infractores de la
normativa sectorial por parte de BAEX ademas de la escasa repercusion social
de la infraccion.

En virtud de todo lo anterior, atendiendo al principio de proporcionalidad que
debe presidir el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, asi
como a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la
LRJIJPAC y en el articulo 56.2 de la LGTel/03, y teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes se considera que procede imponer una sancion de
50 euros.

Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de derecho
anteriores, la Sala de Supervisidn Regulatoria de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia,

RESUELVE

PRIMERO.-. Declarar responsable directos a BAEX INTERNET, S.C, de la
comision de sendas infracciones muy graves tipificadas en el articulo 53.t) de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber
iniciado la actividad consistente en la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas sin cumplir los requisitos exigibles para realizar
tales actividades establecidos en la citada Ley y su normativa de desarrollo.

SEGUNDO.- Imponer a BAEX INTERNET, S.C, la sancién econdtmica de
cincuenta -50- euros por la comisién de la infraccion sefialada en el Resuelve
Primero.

TERCERO.- De conformidad con el articulo 56.2 de la Ley General de
Telecomunicaciones de 2003 y 80.2 la Ley General de Telecomunicaciones de
2014, se requiere a BAEX INTERNET, S.C, para que, en un plazo de 15 dias
desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucién, presente su
declaracion de ingresos brutos derivados de la explotacion de redes y la
prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas durante el ejercicio
2013, en los términos previstos en el Anexo | de la Ley General de
Telecomunicaciones.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que pone
fin a la via administrativa, y podra interponerse directamente recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion.
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