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Octubre-noviembre de 2020

Recuperamos, bajo un nuevo formato, nuestro tradicional informe periédico
de novedades en el sector legal de las telecomunicaciones y los servicios au-
diovisuales. En estos meses pasados de octubre y noviembre las novedades
mas interesantes se han producido en el terreno de las sentencias judiciales,
en especial en el ambito de la justicia europea. Destaca la sentencia sobre la
no existencia de doble tributaciéon que el operador Vodafone reprochaba al
impuesto girado por la Administracion foral de Guiptzcoa.

En el ambito de la jurisdiccién nacional resulta también muy interesante el
auto de medidas cautelares referido a la sancion o multa mas cuantiosa que
ha impuesto la CNMC por una infraccién de las normas sobre competencia,
derivada de determinadas practicas publicitarias que realizaba un conocido
prestador del servicio audiovisual generalista.

En otro orden de cosas, es preciso destacar que la cercania del final de afno
nos recuerda que el plazo para la adecuacion de nuestro derecho al denomi-
nado Cédigo Europeo de Comunicaciones Electronicas, puesto en marcha
por la Directiva 2018/1972, esta a punto de cumplirse sin que, hasta el mo-
mento, ni siquiera se haya presentado en el Congreso el correspondiente
proyecto de ley que lleve a cabo dicha incorporacién del nuevo régimen ar-
monizado en la materia. Aunque la situacion derivada de la crisis sanitaria
puede justificar cierta demora, esperemos que el proyecto y su correspon-
diente tramitacién en las caAmaras no se retrasen demasiado.

Nada mas. Confiamos en que este breve informe resulte de utilidad.
Diciembre de 2020.

Santiago R. Bajon. Abogado
srodriguez@cremadescalvosotelo.com
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Disposiciones, Resoluciones, Actuaciones.

— LEY 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados
aspectos de los servicios electronicos de confianza, BOE Num.
298, 12 de noviembre de 2020.

La funcion de esta ley es complementar aquellos aspectos que no ha
llegado a armonizar el Reglamento (UE) 910/2014, relativo a la iden-
tificacion electronica y los servicios de confianza para las transaccio-
nes electréonicas en el mercado interior.

— INFORME de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones sobre la primera revision a corto plazo del Reglamento
relativo al bloqueo geografico[SWD(2020) 294 final], DOUE de
30 de noviembre de 2020.

El Reglamento relativo al bloqueo geografico garantiza que la nacio-
nalidad, el lugar de residencia o el lugar de establecimiento de los
clientes de productos o servicios no puedan utilizarse para denegar el
acceso a una tienda en linea (por ejemplo, de productos electrénicos o
de prendas de vestir) o a un servicio prestado en linea y consumido
fuera de linea en la Union Europea (por ejemplo, el alquiler de auto-
moviles), también cuando esta discriminacion esté relacionada con los
medios de pago.

— RESOLUCION de 3 de noviembre de 2020, de la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales,
por la que se determina la composicion de la Comisiéon Per-
manente de Telecomunicaciones, Infraestructuras Digitales,
Conectividad Digital y Sector Audiovisual, creada en el seno
del Consejo Consultivo para la Transformacion Digital. BOE
num. 292, de 5 de noviembre de 2020.

— RESOLUCION de 22 de septiembre de 2020, de la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales,
por la que se atribuye el namero 010 al servicio de informa-

cion de la Administracion Local en el municipio de Eskoriatza
(Guipuzcoa). BOE nim. 261 de 02/10/2020.

Tribunales.
CURIA

— Cuestion sobre doble tributacion por el uso del espectro ra-
dioeléctrico.

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 6 de octubre de 2020,
Asunto C-443/19, ECLI:EU:C:2020:798, contesta a la cuestién prejudicial
surgida en el contexto del recurso contencioso interpuesto por Vodafone Es-
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pana SAU contra los actos tributarios de la Diputacién Foral de Guiptzcoa
en relacion al uso del dominio publico radioeléctrico.

Vodafone Espana es titular de varias concesiones de uso privativo del domi-
nio publico radioeléctrico en la banda de 2,6 GHz y por ello procedié al pago
de la tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico dispuesta en la Ley
General de Telecomunicaciones. Pero a su vez, con arreglo a la normativa
tributaria de Guipuzcoa, Vodafone Espana se vio expuesta al pago del im-
puesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados.
Vodafone, considerando que el pago de este ultimo impuesto es contrario al
Derecho de la Unién Europea, procedié a solicitar la devolucién del mismo.
Desestimada su solicitud en via administrativa, interpuso recurso conten-
cioso-administrado ante el TSJ del Pais Vasco, que es el 6rgano que plantea
al TJUE la cuestion prejudicial sobre si la obligacion de pagar el impuesto
sobre transmisiones patrimoniales, derivado del uso del espectro radioeléc-
trico, conlleva una doble imposiciéon contraria al articulo 13 de la Directiva
2002/20, puesto que un mismo hecho, a saber, la concesién administrativa
para el uso privativo del dominio publico radioeléctrico, genera simultanea-
mente la tasa por la reserva del dominio publico radioeléctrico y el impuesto
sobre transmisiones patrimoniales.

El TJUE, en la sentencia que comentamos, responde negativamente. Para el
TJUE no es contraria a la citada Directiva una norma estatal que sujeta el
uso de radiofrecuencias a una tasa por reserva del dominio publico radio-
eléctrico y a un impuesto sobre transmisiones patrimoniales, siempre que
esa tasa y ese impuesto, en su conjunto, cumplan los requisitos establecidos
en la Directiva, en particular el requisito relativo al caracter proporcionado
del importe percibido como contrapartida del derecho de uso de las radiofre-
cuencias, circunstancia que corresponde comprobar al tribunal remitente.

— Limites de la recopilacion de datos en pos de la Seguridad na-
cional.

En su Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de octubre de
2020, asunto C-623/17, ECLI:EU:C:2020:790, el TJUE responde a otra in-
teresante cuestion prejudicial; en este caso planteada por un tribunal brita-
nico y referida a las practicas de recopilacion de datos electronicos realiza-
das por las agencias de seguridad e inteligencia del Reino Unido. El TJUE
responde senalando que la Directiva 2002/58/CE, relativa al tratamiento de
los datos personales y a la protecciéon de la intimidad en el sector de las co-
municaciones electrdonicas, es, en efecto, un canon (o regla de reconocimiento
bajo la denominaciéon de Hart) de las normativas nacionales que obligan a
los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas a transmitir a
las agencias de seguridad e inteligencia datos de trafico y de localizacién con
el fin de proteger la seguridad nacional. En segundo lugar, el TJUE respon-
de que el articulo 15, apartado 1, de la citada Directiva 2002/58 (a la luz del
articulo 4 TUE, apartado 2, y de los articulos 7, 8 y 11 y del articulo 52,
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
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pea), se opone a una normativa nacional que permite a una autoridad esta-
tal obligar a los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas a
realizar una transmision generalizada e indiferenciada de datos de trafico y
de datos de localizacion a las agencias de seguridad e inteligencia con el fin
de proteger la seguridad nacional.

— Vulneracion de la transparencia y la proporcionalidad en el
Servicio Universal de comunicaciones electréonicas.

Mediante la interposicién de un recurso de incumplimiento de la legislacién
de la unidn, la Comisién Europea solicité al Tribunal de Justicia que decla-
rara que la Republica Portuguesa habia incumplido las obligaciones que le
incumben relativas al servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electréonicas. La Co-
mision consideraba que la contribucion extraordinaria al fondo de compen-
sacion del servicio universal contemplada en la ley portuguesa no respeta
los principios de transparencia, distorsiéon minima del mercado, no discrimi-
nacion y proporcionalidad.

En su Sentencia de 26 de noviembre de 2020 (Asunto C-49/19) el TJUE des-
estima el recurso al considerar que la Comisiéon no ha demostrado suficien-
temente en su demanda que la legislacion portuguesa, en efecto, inculque
los referidos principios.

— Participacion de terceros estados en el Organismo de Regula-
dores Europeos de las Comunicaciones Electronicas

La Sentencia del Tribunal General de 23 de septiembre de 2020 (Asunto T-
370/19, ECLI:EU:T:2020:440) decide el recurso planteado por el Reino de
Espana contra la Decisién de la Comision, de 18 de marzo de 2019, relativa
a la participacion de la autoridad nacional de reglamentacion de Kosovo en
el Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas
Espana aducia que Kosovo no cumple con el concepto de “terceros paises”
que pueden participar en el citado organismo, al no tener la plena condicién
de Estado reconocido y ser sujeto de derecho internacional. El TGUE deses-
tima el recurso permitiendo una interpretacion muy amplia del concepto
tercer pais.

JURISDICCION ESPANOLA.

— Sancién por incumplimiento de las condiciones de los recur-
sos de numeracion atribuidos.

En su Sentencia de 9 de octubre de 2020 (Roj: SAN 2805/2020; ECLI:
ES:AN:2020:2805) la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional resuelve el recurso formulado por un operador de comunicaciones
electronicas contra la sancién impuesta por la CNMC por uso inadecuado de
los recursos de numeraciéon atribuidos al operador recurrente.
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En concreto, los servicios de inspecciéon de la CNMC comprobaron que al
menos parte de las numeraciones moviles entregadas al operador en cues-
tién no fueron utilizadas para suministrar servicios de OMV, que era la fina-
lidad de dicha numeraciéon. En consecuencia, la CNMC impuso al operador
infractor una sancion de 76.000 euros.

En su recurso, el operador sancionado invoca dos motivos principales de im-
pugnaciéon: a) la CNMC no tiene competencia para sancionar en casos de
numeracion; b) no se ha producido la mala inadecuada utilizacién de recur-
sos de numeracion.

La Sala rechaza todos los motivos de impugnacion. Considera en primer lu-
gar, que conforme a la disposicion transitoria décima de la Ley 9/2014, de 9
de mayo, General de Telecomunicaciones la CNMC dispone transitoriamente
de competencia sancionadora en materia de numeracion. En cuanto al fondo,
la Sala considera que en el expediente sancionador ha quedado debidamente
acreditada la conducta infractora con todos sus elementos. En conclusién, la
sentencia desestima el recurso en su integridad.

— Medidas cautelares en relacion a un prestador del servicio de
comunicacion audiovisual.

En su reciente Auto del pasado 16 de octubre de 2020 (Roj: AAN 4636/2020,
ECLI: ES:AN:2020:4636A) la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacio-
nal ha dirimido la pieza de medidas cautelares instada por un importante
prestador de servicios de comunicacién audiovisual. El referido prestador ha
sido multado por la CNMC por infraccion del derecho de la competencia en
relacién con la celebracion de contratos de publicidad comercial. La sancién
es ciertamente muy elevada, pues la CNMC exige el pago de como conse-
cuencia de 38.246.520 €. Asimismo, la CNMC exige al prestador el cese de
las conductas de contrataciéon que han determinado la infraccién castigada.

En su peticién de proteccion cautelar el prestador solicita légicamente la
suspension del pago de la multa, asi como de la orden de cesacion en las re-
feridas contrataciones. Para justificar la suspensién del pago de la multa el
recurrente aporta un informe pericial realizado por una conocida firma en el
que se pone de manifiesto la imposibilidad de hacer frente a la cantidad exi-
gida, atendiendo al estado financiero del prestador sancionado. La Sala, en
consideracion a todo ello, y teniendo en cuenta que la multa es la méas eleva-
da de la historia de la CNMC hasta el momento, accede a dicha medida cau-
telar, aunque exigiendo, en protecciéon del interés publico, la aportaciéon por
el prestador multado de garantia o avala suficiente.

En cuanto a la otra medida, la Sala no accede a la misma, pues considera
que el interés de la actora de mantener hasta la sentencia sus formas de
operar en el mercado televisivo publicitario no puede prevalecer frente al
interés publico, el cual persigue garantizar la competencia efectiva en dicho.
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— Sancion por infraccion de las normas sobre publicidad audio-
visual.

La Sala 3* del Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de octubre de 2020 (
Roj: STS 3505/2020) atiende el recurso formulado por RADIO POPULAR
COPE contra una sancién impuesta por la CNMC con motivo de la emisién
de una publicidad de bebidas alcohdlicas con infraccién de lo dispuesto a tal
efecto en la Ley General de Comunicacion Audiovisual.

La Sala desestima el recurso al no apreciar, como pretendia la recurrente
que la resolucién impugnada vulnerara el principio de tipicidad ni el dere-
cho a la presuncién de inocencia, pues, partiendo de los probados la valora-
ci6én de las conductas infractoras, consistentes en la difusién radiofénica de
campanas publicitarias promocionando vino y ron integra la prohibicién es-
tablecida en el articulo 18.3 de la Ley General de la Comunicaciéon Audiovi-
sual que prescribe que esta prohibida la comunicacién comercial que fomen-
te comportamientos nocivos para la salud y todo ello en la medida en que los
anuncios no contienen advertencias que sirvan para hacer comprender al
publico en general, y a los menores en particular, potenciales oyentes de los
programas deportivos radiofénicos, los efectos nocivos que para la salud pro-
duce el consumo inmoderado de bebidas alcohélicas.

Es interesante poner de manifiesto que en esta sentencia la Sala dicta tam-
bién doctrina sobre el alcance del principio acusatorio en el ambito del pro-
cedimiento sancionador administrativo. Al respecto, la Sala considera que
en el referido ambito dicho principio deber moderado (al menos con respecto
a la importancia que tiene en sede penal), de modo que el 6rgano competente
para resolver un expediente sancionador dispone de la posibilidad de impo-
ner una sancion, modificando, para ello, la calificaciéon juridica efectuada
previamente por el 6rgano instructor.

— Sancioén por publicidad encubierta.

En la Sentencia de 2 de octubre de 2020 (Roj: SAN 2793/2020) de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dirime el recurso
interpuesto por MEDIASET ESPANA contra la multa de 196.038 euros, im-
puesta por la CNMC a consecuencia de unas emisiones con publicidad encu-
bierta.

Segun consta en la sentencia, en un determinado capitulo de una serie emi-
tida en varias ocasiones en los canales del citado prestador audiovisual, apa-
recieron de modo encubierto varias comunicaciones comerciales en las que
aparecia una marca de articulos eroéticos

La recurrente considera en su demanda que no hubo publicidad encubierta,
pues la presencia de la marca y sus productos en el referido capitulo fue
puntual, discreta y contextualizada en el marco de la narraciéon. La Sala no
acoge esas alegaciones y considera que concurre propésito publicitario y la
intencién de promover los productos promocionados en distintos momentos
del capitulo (20% de su duracién).
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Aduce también la actora que de considerarse la existencia de una cierta pre-
sencia de la marca o de sus productos a lo largo del capitulo, se trataria de
un emplazamiento de producto que habria cumplido con los requisitos para
esta forma de comunicaciéon comercial respetandose la normativa publicita-
ria vigente. No lo entiende asi tampoco el tribunal, para quien, una vez
constatado el propésito publicitario de la aparicion de los productos, sin que
el hecho de que se hubiera avisado de emplazamiento del producto con el
logotipo “EP “y la sobreimpresion “EMPLAZAMIENTO PUBLICITARIO”,
no impide considerar que la infraccion ha sido cometida, porque de lo que
estaria avisado el espectador es del emplazamiento de productos y no de que
se vaya a infiltrar publicidad o mensajes publicitarios.

A mayor abundamiento el prestador recurrente considera vulnerada la con-
fianza legitima puesto que el capitulo se emitié de forma recurrente sin nin-
gin impedimento en los ultimos once anos sin impedimento alguno por la
CNMC. Sin embargo, la Sala considera que el hecho de que no se haya de-
tectado la conducta infractora en las emisiones anteriores del capitulo no
consta que obedezca a un cambio de criterio de la CNMC, sino mas bien, a la
imposibilidad técnica de que la actuacién inspectora pueda detectar todas
las infracciones que se hayan podido producir en los servicios de comunica-
cién audiovisual emitidos en Espana. Por tanto, no cabe apreciar la vulnera-
cion del principio de confianza legitima.

Resoluciones de la Sala de Supervision Regulatoria de la
CNMC.

— Telecom. Conflicto por impago de servicios mayoristas.

En su Resolucion de 8 de octubre de 2020 (CFT/DTSA/173/19/D) la CNMC
atiende el conflicto interpuesto por el operador XTRA TELECOM contra
CANAL DON BENITO, S.L. en relacién con el impago de los servicios mayo-
ristas prestados por el primero a favor del segundo. En concreto, ambos ope-
radores suscribieron un contrato de prestacién de servicios mayoristas con-
forme al cual XTRA TELECOM facilitaba a CANAL DON BENITO acceso a
sus redes de telecomunicaciones con el objeto de que CANAL DON BENITO
pudiera ofrecer a sus clientes servicios de telefonia fija. El problema surge
cuando CANAL DON BENITO deja de atender las facturas cursadas por el
servicio de acceso prestado. Ante dicha situacion de impago reiterado XTRA
TELECOM, conforme al marco legal vigente, solicita a la CNMC que autori-
ce el cese de los servicios mayoristas prestados a favor de CANAL DON
BNEITO.

Previa tramitacion legal con audiencia a las partes implicadas la CNMC es-
tima el conflicto concediendo la autorizacién pedida de cesacién del servicio
y recordando a CANAL DON BENITO su obligacién, de conformidad con el
Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el que se aprueba la Carta de de-
rechos del usuario de los servicios de comunicaciones electronicas, de comu-
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nicar a sus clientes la finalizacién de la prestacion del servicio afectado, al
menos con un mes de antelacion a dicha finalizacion.

— Telecom. Informe sobre una subvencion para impulsar la ex-
tension de redes de banda ancha de nueva generacion

En su Resolucion de 8 de octubre de 2020 (INF/DTSA/063/20/AYUDAS
NGA), la CNMC emite a peticion del Ministerio informe preceptivo sobre un
proyecto de Decreto de la Diputacion Foral de Vizcaya por el que se aprue-
ban las bases reguladoras de subvenciones para impulsar la extension de

redes de banda ancha de nueva generacién en zonas del territorio histérico
de Vizcaya 2020.

La interesante resolucion, tras analizar el contenido del proyecto de disposi-
cion administrativa, y tras analizar también los datos y situacién de los
mercados afectados por la medida proyectada, concluye que la misma con-
tribuye a alcanzar los objetivos establecidos en las Agendas Digitales Euro-
peas para Espana e incorpora los elementos regulatorios mas importantes
del articulo 52 del Reglamento de exencién por categorias y de las Directri-
ces comunitarias de ayudas a la banda ancha. Sin perjuicio de ello, la CNMC
realizar una serie de observaciones y recomendaciones sobre el referido pro-
yecto.

— Audiovisual. Consulta sobre la posibilidad de utilizar pantalla
compartida.

En su resoluciéon del pasado 12 de noviembre de 2020 (CNS/DTSA/1169/20),
la Sala de supervision regulatoria de la CNMC atiende una interesante con-
sulta realizada por un prestador de television. En concento, la consulta
plantea si resulta conforme a las disposiciones de la Ley General Audiovi-
sual en materia de publicidad la insercion de la pantalla compartida duran-
te la emisién del bloque publicitario. En concreto, se consulta si es posible
incluir en un angulo de la pantalla, durante el bloque de anuncios publicita-
rios (que se emite entre el final de un programa y el comienzo del programa
siguiente), imagenes de los momentos previos del inicio del siguiente pro-
grama, en modo de cuenta atras hasta su inicio, y, en el caso que fuera posi-
ble, si esta técnica publicitaria puede utilizarse también para los programas
informativos.

La Sala responde haciendo referencia a los principios de integridad y de se-
paracion en nada afectan al bloque publicitario, considerando que la inclu-
si6on en un angulo de la pantalla, durante el bloque de anuncios publicita-
rios, de imagenes de los momentos previos al comienzo del siguiente pro-
grama, a modo de cuenta atras hasta su inicio, puede utilizarse siempre que
dichas imagenes no formen parte del programa y se limiten a transmitir los
momentos previos al inicio del mismo.

La CNMC no lo considera, pero en relaciéon a las emisiones con pantalla par-
tida o compartida el TJUE resolvié un interesante asunto, referido a las
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emisiones con pantalla dividida de un canal finlandés, en su Sentencia de
17 de febrero de 2016 (C-314/14, Sonera)!

— Audiovisual. Consulta sobre la necesidad de estreno en sala
de cine de las obras cinematograficas para que gocen de esa
consideracion.

La resoluciéon de la CNMC de 15 de octubre de 2020 (CNS/DTSA/1121/20)
atiende la consulta formulada por ORANGE en relacion a si es o no preciso
que las obras cinematograficas sean estrenadas en salas de cine para que
legalmente, a los efectos de las normas sobre financiacion de obras cinema-
tograficas, tengan dicha condicién. La consulta parte de la situacién que ha
traido consigo la pandemia del Covid-19 y la consiguiente imposibilidad de
estrenas en los cines muchos estrenos, entre los que se encuentran aquellos
financiados, total o parcialmente, por ORANGE.

El que el producto tenga o no la calificaciéon de obra cinematografica es im-
portante, de cara a que la CNMC, en su control anual, considere que
ORANGE ha cumplido con las obligaciones de financiaciéon de obras audiovi-
suales (entre las que se encuentran las cinematograficas).

La CNMC tras exponer el régimen legal del asunto, responde a la consulta
senalando que dicha calificacién va a depender de lo que le transmita el Ins-
tituto de Cinematografia y las Artes Audiovisuales (Ministerio de Cultura)
conforme a la interpretacion de las definiciones contenidas en la Ley del Ci-
ne.

Publicaciones y articulos.

— “Derecho al olvido en internet y autodeterminaciéon informa-
tiva personal: el olvido esta lleno de memoria”. Anabelén Casa-
res Marcos.

Revista de Administracion Publica, nimero 212, Mayo/Agosto 2020
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?ID
R=1&IDN=1438

— “La soberania digital de Europa. De regulador a superpotencia
en la era de la rivalidad entre Estados Unidos y China”. José Ig-
nacio Torreblanca. Los Libros de la Catarata. Madrid, 2020.

— “Derecho al Olvido y Big Data. Dos realidades convergentes”.
Marina Sancho Loépez. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2020.

— “De la legitima defensa en el ciberespacio.” Gutiérrez Espada, Ce-
sareo. Editorial Comares. Granada, 2020.

1 Puede encontrarse mas informacién al respecto en el libro EXPERIENCIAS EN EL SECTOR AU-
DIOVISUAL. Santiago Rodriguez Bajén, Dilex, 2017.
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Para sugerencias, comentaros, dudas, etc., puedes contactar con nuestro de-
partamento especializado:

Alfredo Gémez-Acebo agomezacebo@cremadescalvosotelo.com

Amaya Garcia agarcia@cremadescalvosotelo.com

Santiago Rodriguez srodriguez@cremadescalvosotelo.com

Tel. +0034 91 426 40 50

Fax. +0034 91 426 40 52
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