CREMADES & CALVO-SOTELO

ABOGADOS

Telecom report

marzo, abril y mayo de 2021

Iniciamos este segundo semestre del afio 2021 con un nuevo informe peridédico de novedades
en el sector legal de las telecomunicaciones y los servicios audiovisuales que relne los principa-
les acontecimientos suscitados en los pasados meses de marzo, abril y mayo.

En el terreno de los pronunciamientos emitidos por la Comisién Nacional de los Mercados vy la
Competencia (CNMC) destaca una interesante consulta referida a los efectos del Brexit en los
operadores del sector telecomunicaciones y se analiza el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, el cual establece reciprocidad entre los firmantes. Asimismo, en el sector audiovisual
resalta una consulta formulada a la autoridad administrativa sobre la aplicaciéon de excedentes
de financiacién de obras audiovisuales.

En el &mbito de la jurisdiccién nacional, la Audiencia Nacional, durante estos meses, ha resuelto
varios conflictos relacionados con las licitaciones de las bandas frecuencias para poder emitir
servicios de televisidn en un territorio autonémico, a pesar de que el reparto de frecuencias se
encuentra caducado, situacién que ha dejado una importante conclusidn en el sector.

Asimismo, la Sala de lo Contencioso de Galicia nos hace recordar la importancia de contar con
la respectiva licencia para realizar emisiones radiofdnicas, en tanto constituye una fraccion muy
grave de conformidad con la Ley General de Comunicacién Audiovisual y cabe la interposicion,
como en el presente caso, de una multa de importante cuantia.

Este segundo informe del afio 2021 ha sido preparado por Santiago Rodriguez Bajon (srodri-
guez@cremadescalvosotelo.com) y Noriko Okamura (nokamura@cremadescalvosotelo.com),
miembros del equipo de Derecho Administrativo de Cremades & Calvo — Sotelo Abogados.

Confiamos que este breve reporte sea de gran utilidad para nuestros lectores.

SANTIAGO RODRIGUEZ BAJON. ABOGADO.
srodriguez@cremadescalvosotelo.com
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RESOLUCIONES DE LA CNMC
TELECOMUNICACIONES

— Consulta sobre los efectos del Brexit.

En su Acuerdo de 15 de abril de 2021, la Comisién Nacional de los Mercados y la Com-
petencia (CNMC) responde a una consulta sobre si, como consecuencia de la salida del
Reino Unido de la Unidn Europea, una empresa britdnica que actuaba en Espana puede
seguir actuando de la misma forma o si debe registrar sus actividades de comunicacio-
nes electrénicas en Espafia a través de la constituciéon de una sociedad espanola. La Co-
misién, previo analisis del Acuerdo de Comercio y Cooperacién suscrito entre la Unién
Europea y el Reino Unido el 24 de diciembre de 2020 (con efectos desde el 1 de enero
de 2021) y considerando que los dos paises son miembros Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios, el cual establece reciprocidad entre los firmantes en materia de
telecomunicaciones, responde que los referidos operadores britdnicos pueden actuar
directamente y a través de socios de nacionalidad espafiola, sin necesidad de presentar
una acreditacién adicional a la exigida hasta diciembre de 2020.

— Conflicto referido a la revocacion del permiso de ocupacién de una azotea con
elementos de telecomunicaciones.

En su Resolucion de 6 de mayo de 2021 (CFT/DTSA/078/20/) la Comisién atiende el con-
flicto presentado por una empresa que tenia ubicados sus equipos de comunicaciones
en azotea de un edificio municipal. El conflicto se desencadena cuando el Ayuntamiento
revoca a la empresa el permiso de ocupacion de la referida azotea. El Ayuntamiento
alega que el permiso se concedid inicialmente como consecuencia de una licitacién para
ofrecer al servicio de acceso WI Fl, pero que dicha licitacidn a expirado, procediéndose
a realizar una nueva adjudicacion. La empresa, entonces, solicité al Ayuntamiento una
Autorizacién de Ocupacién de Infraestructuras Fisicas susceptibles de alojar Redes de
Comunicaciones Electrdnicas, solicitud a la que el Ayuntamiento no contestd.

Con fundamento en el art. 37 de la Ley General de las Telecomunicaciones (las Adminis-
traciones titulares de infraestructuras susceptibles de ser utilizadas para el despliegue
de redes publicas de comunicaciones electronicas facilitaran el acceso a dichas infraes-
tructuras en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias) y teniendo en
cuenta ademas las caracteristicas de los servicios prestados por el Ayuntamiento desde
esa azotea, la Comisidn resuelve que el acceso a una infraestructura debera permitirse
si hay otros operadores que tienen instalados en dicha azotea equipos para prestar ser-
vicios de comunicaciones electrdnicas bajo las mismas caracteristica, sin que haya razo-
nes objetivas que justifiquen la negativa de acceso.
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— Metodologia WACC.

En la Resolucién de 6 de mayo de 2021 (DTSA/011/20/NUEVA METODOLOGIA WACC) la
Comision aprueba la nueva metodologia de calculo del coste del capital medio ponde-
rado (WACC) de los operadores de comunicaciones electrénicas declarados con poder
significativo de mercado. La Comisién adopta esta decisidén con base en sus competen-
cias para establecer obligaciones de control de los precios de los operadores con poder
significativo en mercados al por menor si las obligaciones impuestas al por mayor y de
seleccion de operador no bastan para alcanzar los objetivos de la Ley General de Tele-
comunicaciones. En uso de la habilitacion competencial citada, la Comisién ha venido
aprobando ha aprobado, entre otros, la definicion y andlisis de los mercados de: (i) ter-
minacion de llamadas al por mayor en redes telefénicas publicas individuales facilitada
en una ubicacion fija, (ii) terminacion de llamadas vocales en redes moviles individuales,
(iii) segmentos troncales de lineas arrendadas al por mayor, (iv) mayorista de acceso y
originacion de llamadas en redes fijas, (v) acceso local al por mayor facilitado en una
ubicacidn fija y los mercados de acceso de banda ancha al por mayor, y (vi) del servicio
portador de difusidon de la sefial de television. La conclusién de estos analisis es que estos
mercados no son realmente competitivos, designandose en todos ellos los operadores
con poder significativo de mercado e imponiéndose, entre otras, la obligacién de sepa-
racion contable y contabilidad de costes, donde resulta especialmente relevante la esti-
macion del coste del capital medio ponderado (WACC). En consecuencia, la Comision,
en en la comentada Resolucidn, aprueba la tasa anual del coste del capital para 2020 de
los operadores Telefénica de Espana S.A.U., Telefénica Méviles Espafia, S.A.U, Vodafone
Espana, S.A., Orange Espagne S.A.U. y Cellnex Telecom, S.A.

— Incumplimiento de comunicacion previa.

En el afio 2016 la empresa Microsoft Ireland Operations Limited notificd a la Comisién
su intencidon de ofrecer el producto “Skype Empresarial” que permite a sus clientes em-
presariales conectados a la red de Internet realizar y recibir llamadas desde y hacia la
red telefonica publica conmutada desde una ubicacién fija mediante el uso de tecnolo-
gia IP2. Sin embargo, posteriormente los servicios de la Comisidén abrieron una investi-
gacion sobre otro tipo de servicios afiadidos (Skype a teléfono) que la citada empresa
prestaba al margen del servicio comunicado. Como consecuencia de esa investigacion la
Comision abrié un expediente sancionador contra la empresa por incumplimiento de la
obligacion de notificacidn previa de los servicios a desarrollar. Finalmente, la empresa
reconocio su responsabilidad y se acogio al beneficio de una reduccion del 20% del im-
porte de la multa.

— Coste del Servicio Universal 2018.

La Resolucién del pasado 4 de marzo de 2021 (SU/DTSA/012/20/APROBACION CNSU
2018) aprueba el coste neto del servicio universal de comunicaciones electrdnicas pre-
sentado por TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. en el ejercicio 2018. El célculo se realiza en
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dos fases. En una primera etapa se revisa el calculo que Telefdnica entrega antes del 31
de julio posterior al cierre del ejercicio. Esta revisidn se hace en el marco del expediente
llamado de verificacion por el que se comprueba que los datos numéricos de entrada
son correctos y los criterios de calculo se ajustan a la metodologia aprobada por la
CNMC. La siguiente fase del calculo se dirige a aprobar el valor definitivo del coste del
servicio universal en el afio 2018, para lo que deben calcularse las deducciones, entre
las que destacan los beneficios no monetarios y se determina si la prestacion del servicio
universal ha supuesto para Telefdnica una carga injustificada. Recuerda la Comisidén en
su resolucion que Los costes imputables a las obligaciones de servicio universal que son
susceptibles le compensacion estan compuestos por: a) El coste neto de las obligaciones
de prestar el servicio universal en zonas no rentables. b) El coste neto de las obligaciones
de prestar el servicio universal a usuarios con discapacidad o con necesidades sociales
especiales. c) El coste neto de la obligacion de elaborar y poner a disposicién de los abo-
nados del servicio telefonico guias telefdnicas. d) El coste neto de la provision de una
oferta suficiente de teléfonos publicos de pago. Finalmente, tras los referidos calculos,
la Comisidn determina que el coste neto del servicio universal incurrido por Telefénica
de Espafia, S.A.U. en el ejercicio 2018 asciende a 14.637.155 euros, reconociendo la exis-
tencia de una carga injustificada para Telefdnica de Espaiia, S.A.U como consecuencia
de la obligacidn de prestacién del servicio universal en el ejercicio 2018.

AUDIOVISUAL

— Incumplimiento de obligaciones de accesibilidad.

Las resoluciones REQ/DTSA/002/21 REQ/DTSA/001/21 requieren a RTVE y a VEO TV
para que adopte medidas para cumplir con las obligaciones de accesibilidad a la comu-
nicacidn audiovisual que impone la Ley General de Comunicacién Audiovisual. La Comi-
sidén ha detectado incumplimientos en materia de subtitulado y audio descripcidn, se-
nalados en las citadas resoluciones.

— Consulta sobre la aplicacion de excedentes de financiacion de obras audiovi-
suales.

En su Acuerdo de 27 de mayo de 2021 ( CNS/DTSA/397/21/IBAIA) la Comisidn da res-
puesta a la consulta formulada por una asociacion de operadores audiovisuales sobre si,
a los efectos de lo establecido en el articulo 21 del Real Decreto 988/2015, por el que se
regula el régimen juridico de la obligacion de financiacion anticipada de determinadas
obras audiovisuales europeas, cabe la posibilidad de que superavit existente en una obli-
gacidn concreta de un ejercicio se pueda trasladar al cumplimiento de una obligacion
distinta del siguiente ejercicio. La Comisidn, previo examen del marco juridico aplicable
concluye que solo es posible trasladar de un ejercicio a otro, excedentes de obligaciones
idénticas y ello sujeto a los limites y condiciones adicionales que dispone el Real Decreto
988/2015.
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TRIBUNALES

— Sobre la obligatoriedad de realizar una convocatoria de concurso a solicitud de
cualquier interesado.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha resuelto en estos
meses interesantes conflictos relacionados con las telecomunicaciones y el sector au-
diovisual. En su Sentencia Roj: SAN 2732/2021 - ECLI:ES:AN:2021:2732, de 24 de mayo,
la Sala atiende el recurso planteado por un operador de televisidon contra la inadmisién
del recurso administrativo que este habia presentado atacando una desestimacion pre-
sunta de una peticidn anterior. En efecto, el operador recurrente quiere disponer, me-
diante la oportuna concesidn, de una banda de frecuencia para poder emitir servicios
de televisidon en el territorio de una autonomia. Sin embargo, el reparto de frecuencias
realizado en su dia por el ministerio ha caducado, con lo cual las comunidades auténo-
mas no disponen de bandas que poder sacar a licitacién. Por todo ello, el recurrente
solicité al Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informa-
cién una nueva planificacion de la reserva de dominio publico radioeléctrico de los ser-
vicios de radiodifusidn sonora digital terrestre de cobertura local y autonémica. La peti-
cion no recibid respuesta alguna y frente a lo que el recurrente interpreté como una
desestimacion por silencio administrativo, interpuso un recurso administrativo de repo-
sicion, el cual fue expresamente inadmitido, dando lugar al posterior recurso conten-
cioso ante la Jurisdiccién. Pues bien, la Sala mantiene primeramente que la decision de
inadmisidn del recurso administrativo es correcta, pues considera que la peticiéon de
reordenacién de frecuencias debe considerarse como un ejercicio del derecho de peti-
cioén, cuya regulacién (Ley Orgéanica 4/2001 de 12 de noviembre) establece un plazo de
45 dias para declarar inadmisible la peticién, transcurrido el cual (art. 9) se entendera
gue ha sido admitida a tramite. Una vez admitida a tramite (art. 11) la autoridad u 6r-
gano competente vendran obligados a contestar de modo graciable y a notificar la con-
testacioén en el plazo maximo de tres meses a contar desde la fecha de su presentacion.
En el caso que nos ocupa el recurrente no espero al transcurso de uno y otro plazo, sino
gue interpuso "recurso de reposicion" a los tres meses tras su peticion de reordenacién,
alterando el esquema sefalado. Sin perjuicio de ello, la Sala entra en el fondo del asunto
(peticidn de reordenacion de frecuencias) recordando al recurrente que se trata de una
cuestién que ha sido resuelta en casacion por parte de diferentes sentencias, las cuales
han concluido que conformidad con lo dispuesto en el articulo 27.4 de la Ley General de
Comunicacién Audiovisual , el transcurso de los plazos estipulados en dicho precepto
tras la aprobacién de un plan técnico nacional de un servicio de radio o television, sin
qgue la Administracién haya solicitado la afectacion al servicio publico de radio o televi-
sién de que se trate de la reserva de dominio prevista en el citado plan o se haya convo-
cado concurso para el otorgamiento de licencias, y sin que ningln interesado hayas so-
licitado dicha convocatoria, la reserva de dominio decaerd y sera excluida de la planifi-
cacioén. En consecuencia y dados tales presupuestos, la Administracion no estaria ya obli-
gada a la convocatoria de concurso a solicitud de cualquier interesado hasta que se
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efectle una nueva reserva de dominio y se produzca la correspondiente afectacion al
servicio publico de radio o television.

— Sobre la metodologia para la determinacion del test de replicabilidad econé-
mica de los productos de banda ancha de teleféonica comercializados en el seg-
mento residencial.

En su Sentencia Roj: SAN 2251/2021 - ECLI:ES:AN:2021:2251 de 13 de mayo, la misma
Sala atiende el recurso contra la resolucién de 21 de diciembre de 2017 de la Comisién
de los Mercados y la Competencia de adopcidon de medidas provisionales en el marco
del procedimiento relativo a la metodologia para la determinacién del test de replicabi-
lidad econdmica de los productos de banda ancha de telefénica comercializados en el
segmento residencial. El recurso descansaba en buena parte en la ausencia de motiva-
cion que sustente la adopcion de las citadas medidas provisionales. La Sala rechaza esa
argumentacién y desestima el recurso al considerar que la motivacién presente en el
expediente es mas que suficiente.

— Libertad de expresién en relacion con la libertad religiosa o ideoldgica en un
programa de television.

Un caso muy interesante es el tratado por la Sala en su Sentencia Roj: SAN 1907/2021-
ECLI:ES:AN:2021:1907, de 12 de mayo, en relacidn con la sancién impuesta a un opera-
dor de television como consecuencia de unas manifestaciones vertidas en un programa
de television que la CNMV considerd atentatorias contra el colectivo homosexual. En
consecuencia, la Comisién impuso al operador una multa 6.000 euros por la comisién de
una infraccién administrativa de caracter leve, tipificada en el articulo 59.2 de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual. El operador sancio-
nado sometié el caso a la revisidn de la Audiencia Nacional, tribunal que, tras analizar el
criterio del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional con respecto del derecho a la
libertad de expresion en relacion con la libertad religiosa o ideoldgica, estima el recurso
al considerar finalmente que las expresiones utilizadas en el programa controvertido no
pueden considerarse un atentado a la dignidad humana ni a los valores constitucionales,
ni incitadoras al odio.

— Competencia de la CNMC para fijar los precios en un conflicto de interconexién.

Resulta también de interés la sentencia Roj: SAN 1565/2021 - ECLI:ES:AN:2021:1565 Id
Cendoj: 28079230082021100197, de 7 de abril, en la que la Sala, ante la revisién de una
resolucion de la CNMC sobre un conflicto de interconexidn, vuelve a recordarnos que
la CNMC posee competencia para fijar los precios en un conflicto de interconexion.

— Planificacion de frecuencias.

En cuanto a los pronunciamientos de la Sala 32 del TRIBUNAL SUPREMO, son numerosos
los pronunciamientos que fijan en casacion la doctrina anteriormente apuntada en ma-
teria de planificacion de frecuencias para prestacidon de servicios audiovisuales (entre

6/8



CREMADES & CALVO-SOTELO

ABOGADOS

otras, ver Roj: STS 1800/2021-ECLI:ES:TS:2021:1800, de 30 de abril). En materia de con-
tenidos audiovisuales es interesante la ROJ: STS 1719/2021 - ECLI:ES:TS:2021:1719, de
29 de abril, en la que el Alto Tribunal establece que el incumplimiento de las obligaciones
contempladas en el articulo 7.6 de la Ley General de Comunicacion Audiovisual consti-
tuye una infraccion grave comprendida en el articulo 58.12 del citado cuerpo legal, pues
dichas obligaciones consisten precisamente en el cumplimiento de los cédigos de con-
ducta regulados en el articulo 12 a los que expresamente se refiere el articulo 58.12,
preceptos todos ellos de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Au-
diovisual.

— Denegacion de licencia de obra para la instalacion de una base de telefonia.

En el ambito de los TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA, resulta interesante el asunto
visto por la Sala de lo Contencioso del TSJ de Castilla-La Mancha en su sentencia Roj:
STSJ CLM 1115/2021 - ECLI:ES:TSICLM:2021:1115, de 26 de abril, referido a una dene-
gacion de licencia de obras para la instalacion de una base de telefonia solicitada por el
operador ORANGE. Los motivos del recurso se articulaban principalmente en torno a
infracciones del derecho urbanistico y de la Ley 9/2014 General de Telecomunicaciones
por parte del Ayuntamiento que debia otorgar la licencia. El tribunal, confirmando la
sentencia de instancia, niega que la denegacidn de la licencia se haya producido con
infraccion del marco urbanistico aplicable. Mayor interés tiene el argumento sobre la
infraccidon por parte de los servicios municipales del procedimiento establecido en el
articulo 35.5. de la citada LGTel, que obliga a solicitar informe al Ministerio De Industria,
Turismo y Agenda Digital en el supuesto de despliegue de las redes publicas de comuni-
caciones electrdnicas. La Sala considera que teniendo en cuenta las circunstancias con-
currentes en el asunto, no puede considerarse aplicable el referido precepto, pues la
instalacion de la antena de radiocomunicacion que pretende el operador no constituye
una obra de interés general, existiendo ademads una alternativa a la ubicacidn de la
misma en suelo urbano calificado como dotacional, segin lo expuesto en el anterior
fundamento de derecho. Primando la normativa urbanistica local, con respecto a lo es-
tablecido en la regulacién de las telecomunicaciones, hay que considerar que en el pre-
sente asunto no era preceptivo el informe ministerial. En conclusién, la sentencia des-
estima el recurso descrito.

— Peticion de convocatoria del concurso publico para el otorgamiento de licen-
cias de comunicacidn audiovisual radiofénica digital.

Por su parte, la Sala de lo Contencioso de Murcia, en su sentencia Roj: STS) MU 666/2021
- ECLI:ES:TSJMU:2021:666, de 14 de abril, trata el conocié tema de |la desestimacion de
una peticion de convocatoria del concurso publico para el otorgamiento de licencias
de comunicacion audiovisual radiofénica digital en la Comunidad Auténoma de la Re-
gién de Murcia. El recurrente alega que en el afio 2001 se probaron los bloques de fre-
cuencias destinados a la radio digital de dmbito local, correspondiente al Plan Técnico
Nacional de la Radiodifusidon Sonora Digital Terrenal, previéndose para la Regién de
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Murcia un total de 66 licencias susceptibles de ser adjudicadas. Sin embargo, desde la
planificacion de las frecuencias no se ha producido la convocatoria de un nuevo con-
curso publico de licencias de radio digital, en los bloques de frecuencias asignadas a
Murcia, por lo que ante tal situacién el recurrente solicitd la convocatoria del concurso
publico correspondiente a las licencias audiovisuales de radiodifusion sonora digital te-
rrenal vacantes. Una vez transcurrieron 3 meses sin recibir repuesta el recurrente en-
tendid que su peticidn habia sido desestimada por silencio negativo por lo que interpuso
recurso de alzada frente a dicha desestimacién presunta, sin que la misma haya sido
resuelta de forma expresa. La sentencia desestima la pretensién invocando la doctrina
(antes referenciada) dictada por la Sala 32 del Tribunal Supremo sobre esta misma cues-
tion.

— Infraccién consistente en realizar emisiones radiofdnicas sin contar con la pre-
ceptiva licencia.

La Sala de lo Contencioso de Galicia, en su sentencia Roj: STS) GAL 1832/2021--
ECLI:ES:TSJGAL:2021:1832, de 22 de marzo, atiende el recurso interpuesto contra una
sancion considerable (100.001 euros) impuesta por la Xunta de Galicia por la comisién
de una infraccién muy grave de la Ley General de Comunicacién Audiovisual consistente
en realizar emisiones radiofdénicas sin contar con la preceptiva licencia. El recurrente
articula diversos argumentos de defensa basados esencialmente en el déficit probatorio
de la resolucién y la ausencia de responsabilidad por las emisiones, amparandose en la
existencia de diversas sociedades, cada una de ellas con diferentes funciones. El recu-
rrente aduce que es un mero productor de contenidos. La Sala concluye que los medios
probatorios de cargo que constan en el expediente son mas que suficientes para destruir
la presuncion de inocencia. En cuanto a la responsabilidad, la Sala deja claro que ha de
diferenciarse entre el prestador de servicios de comunicacion audiovisual, el titular de
los equipos y el propietario o arrendatario de las fincas, siendo responsable el prestador
del servicio de comunicacién audiovisual (articulo 61 de la Ley 7/2020, de 31 de marzo,
general de la comunicacion audiovisual) que en este caso es la empresa sancionada. La
Sala aclara que no es necesario tener unos estudios propios para efectuar la emision,
sino que en los estudios se producen los contenidos, pero la existencia de los estudios
no es objeto de esta sancidn, sino la emisién en si misma. Y con relacidén a su responsa-
bilidad, la misma se deduce de todos los elementos anteriormente descritos; y conforme
al articulo 2 de la Ley 7/2010, se define el prestador del servicio de comunicacién audio-
visual como la persona fisica o juridica que tiene el control efectivo, esto es, la direccién
editorial, sobre la seleccion de los programas y contenidos y su organizacion en un canal
0 en un catalogo de programas. Definiéndose la responsabilidad editorial como el ejer-
cicio de control efectivo tanto sobre la seleccidén de los programas como sobre su orga-
nizacion, ya sea en un horario de programacion cronoldgico o en un catdlogo de los ser-
vicios de comunicacién audiovisual. El recurrente, aunque se considere mero productor,
tiene la efectividad del control de la emisién, por lo que debe ser considerado respon-
sable.
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