COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesibn numero 34/12 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 4 de octubre de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por
Datatalk Comunicaciones S.L. contra la Resolucion de 26 de julio
de 2012 sobre la cancelacion de numeracion para servicios de
mensajes cortos de texto y mensajes multimedia a la entidad
recurrente (AJ 2012/1925).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Inscripcién de la entidad recurrente en el registro de operadores y
asignacién de numeracién por parte de esta Comision.

Con fecha 11 de junio de 2010%, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en
adelante, Comisién) resolvié inscribir a Datatalk Comunicaciones, S.L. (en adelante,
DATATALK) en el Registro de operadores de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas como persona autorizada para la prestacion del servicio de almacenamiento y
reenvio de mensajes cortos. Posteriormente, el dia 27 de mayo de 20112 se le asigné el
namero 795100 para la prestacion de servicios de mensajes cortos de texto y mensajes
multimedia (en adelante, servicios de mensajes STA).

SEGUNDO.- Resolucién del Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacién de 21 de mayo de 2012 acreditativa de la infracciéon del
Cdédigo de Conducta de Servicios de Tarificacion Adicional.

Con fecha 30 de mayo de 2012, tuvo entrada en el registro de esta Comisién escrito® de la
Comisién de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional (en adelante, CSSTA),
por el que se ponia en conocimiento de esta Comision la Resolucion de 21 de mayo de
2012, del Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion
(en adelante, Resolucion de 21 de mayo de 2012). En esta resoluciébn se constaté el
incumplimiento, por parte del servicio de tarificacién adicional basado en el envio de

1 RO 2010/962.
2 DT 2011/977.
3 Expediente CSSMS_00012/11.
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mensajes prestado a través del nimero 795100 por DATATALK, del articulo 6.1.1.3* del
Cddigo de Conducta para la prestacion de los servicios de tarificacién adicional basados en
el envio de mensajes®.

En el escrito presentado por la CSSTA se solicitd a esta Comision que adoptara la decision
de cancelar durante un afio el niumero 795100, en cumplimiento del articulo 10.3°b de la
Orden ITC/308/2008, de 31 de enero, por la que se dictan instrucciones sobre la utilizacién
de recursos publicos de numeracion para la prestacion de servicios de mensajes cortos de
texto y mensajes multimedia.

Asimismo, mediante Resolucién de 21 de mayo de 2012, la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién ordend a los operadores de redes
telefonicas publicas a que con caracter inmediato procedieran a bloquear el acceso al
namero 795100.

TERCERO.- Inicio y tramite de audiencia del procedimiento de cancelacion de
numeracion DT 2012/1126.

Con fecha 12 de junio de 2012, esta Comision remitio a DATATALK un escrito mediante el
gque comunicaba el inicio del procedimiento administrativo DT 2012/1126 de cancelacién de
numeraciéon para la prestacion de servicios de mensajes cortos de texto y mensajes
multimedia.

Asimismo, y en el mismo escrito de inicio, se dio traslado a DATATALK de un informe de los
Servicios de esta Comisién, para que, en el plazo improrrogable de diez dias, dicho
operador efectuara alegaciones y aportase la documentacion que estimare conveniente.

En el informe de los Servicios se proponia cancelar la asignacion del co6digo numérico
795100 a la entidad DATATALK, asi como establecer un periodo durante el cual no seria
asignado a ningun operador.

Con fecha 30 de junio de 2012, tuvo entrada en el registro de esta Comisién escrito de
DATATALK en respuesta a la audiencia y mostrando su rechazo a las conclusiones del
informe de los Servicios

CUARTO.- Resolucidon de 26 de julio de 2012.

Mediante Resolucién de 26 de julio de 2012, recaida en el expediente DT 2012/1126, el
Consejo de esta Comision acordo:

“PRIMERO.- Cancelar la asignacion del numero 795100 a la entidad Datatalk
Comunicaciones, S.L., cuyo estado en el Registro Publico de Numeracién pasara al de libre.

SEGUNDO.- El nimero 795100 no podra ser asignado a ningln operador hasta
transcurrido un arfio desde la fecha de aprobacion de la presente Resolucién.”

46.1.1 (...) El contenido de los servicios de tarificacion adicional basados en el envio de mensajes no debera: (...)

6.1.1.3 Llevar a conclusiones erréneas a consecuencia de su inexactitud, ambigiiedad, exageracion, omision o similares.
5 Publicado mediante la Resolucién de 8 de julio de 2009, de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion.
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QUINTO.- Recurso de reposicién interpuesto por DATATALK.

Con fecha 4 de septiembre de 2012 tuvo entrada en el Registro de esta Comision un escrito
presentado en nombre y representacion de DATATALK, por el que se interpuso recurso
potestativo de reposicion contra la Resolucion de 26 de julio de 2012, recaida en el
expediente DT 2012/1126, sobre cancelacién al operador recurrente de numeracion para
servicios de mensajes cortos de texto y mensajes multimedia.

Los motivos de impugnacion aducidos por DATATALK en su recurso de reposicion pueden
resumirse, fundamentalmente, en lo siguiente:

1°.- La existencia de dos resoluciones dictadas, una por esta Comision y objeto del presente
recurso y otra por el Secretario de Estado de las Telecomunicaciones y para la Sociedad de
la Informacion el 21 de mayo de 2012, vulnera el principio “non bis in idem” consagrado en
el articulo 25.1 de la Constitucion.

2°.- La Resolucion de 21 de mayo de 2012 se encuentra recurrida ante los tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, por lo que la ejecucion de la resolucién impugnada
provocaria a la entidad recurrente una situacion irreversible y un perjuicio irreparable,
vaciando de contenido y dejando sin efecto una eventual sentencia judicial favorable a los
intereses de DATATALK.

3°%- No se ha acreditado debidamente el incumplimiento por parte del operador recurrente
de la normativa reguladora de los mensajes basados en tarificacion adicional,
incumplimiento que ha justificado la cancelacion de la numeracion asignada en su dia. Por
otro lado, esta Comision ha estimado ciertos los hechos que constan en la Resolucién de 21
de mayo de 2012 sin realizar una minima actividad probatoria y sin entrar en el fondo de la
cuestion, infringiendo los derechos previstos en el articulo 135 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC).

4°.- La competencia para acordar la cancelaciéon de la numeracién asignada a la entidad
recurrente es atribuida por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante LGTel) Gnica y exclusivamente a esta Comision,
habiéndose arrogado indebidamente la CSSTA facultades que no le correspondian y no
siendo legal la atribucion efectuada a través de 6rdenes ministeriales.

5°.- El procedimiento de cancelacién no ha respetado las garantias contenidas en los
articulos 24 y 25 de la Constitucion ni la tramitacion reglamentariamente prevista.

6°- Se han infringido los principios de tipicidad y legalidad, al haberse aplicado
incorrectamente el apartado 9.c).i de la Orden ITC/308/2008 y no el previsto en el apartado
d) del mismo articulo 9 de dicha orden.

SEXTO.- Notificacion de inicio del procedimiento AJ 2012/1925.

Mediante el correspondiente escrito del Secretario de la Comision, fechado el dia 12 de
septiembre de 2012, se notific6 a la entidad recurrente el inicio del correspondiente
procedimiento de tramitacion del recurso de reposicion, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 42.4 de la LRJIPAC.
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I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

Primero.- Calificacion del escrito.

El articulo 107.1 de la LRJPAC establece que “contra las resoluciones y los actos de tramite,
si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los interesados los recursos de
alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad
o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley”.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRIPAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo
organo que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

La entidad recurrente califica expresamente su escrito como recurso potestativo de
reposicion, aludiendo a la concurrencia de varias causas de las previstas en los articulos 62
y 63 LRJIPAC. Concretamente, las contempladas en el articulo 62.1.a)%, 62.1.b)7, 62.1.e)8y
63.1 LRIPAC®.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.12 de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel), las
disposiciones y resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede
calificar el escrito presentado por DATATALK como recurso potestativo de reposicion.

Segundo.- Legitimacion de la entidad recurrente.

El articulo 107 de la LRJIPAC requiere la condicion de interesado para estar legitimado en la
interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion. La entidad recurrente
ostenta la condicién de interesado por cuanto que ya lo era en el procedimiento en el marco
del cual se dict6 el acto objeto de impugnacion.

En atencion a lo anterior se reconoce legitimacion activa a DATATALK para la interposicion
del recurso potestativo de reposicion objeto de la presente resolucion.

Tercero.- Admision a tramite.

Ademas de los requisitos establecidos en el articulo 107.1 de la LRIPAC ya sefalados en el
Fundamento procedimental primero, los recursos administrativos que interpongan los
interesados deberan contener los elementos formales que requiere el articulo 110 e
interponerse en el plazo de un mes desde su notificacion al interesado, tal y como dispone el
articulo 117.1 de la LRJIPAC.

En el presente caso, el recurso de reposicion de DATATALK cumple con los requisitos de
forma establecidos en el articulo 110.1 de la LRIPAC y se ha presentado dentro del plazo
previsto por el articulo 117 de la citada Ley, por lo que procede su admision a tramite.

6 véanse Alegaciones Primera, Segunda y Tercera del recurso, paginas 2 a 9.
7 véase Alegacion Cuarta del recurso, paginas 9 a 12.

8 véase Alegacion Quinta del recurso, paginas 12 a 14.

9 Véase Alegacion Sexta del recurso, paginas 14 a 17.
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Cuarto.- Competenciay plazo para resolver.

Corresponde al Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la
competencia para resolver el recurso de reposicion, al ser el acto impugnado una resolucion
dictada por ese mismo érgano, segun prevé el articulo 116.1 de la LRIPAC.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJIPAC, el recurso debe ser resuelto
y su resolucion notificada en el plazo méaximo de un mes contado desde el dia siguiente al
de su interposicion, siempre teniendo en cuenta las posibles suspensiones que afecten al
transcurso del plazo maximo. Tal como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de
notificacion en plazo de la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto
desestimatorio, sin perjuicio del deber de la Administracién de resolver con posterioridad
confirmando o no el sentido del silencio.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES.

PRIMERO.- Sobre la presunta infraccion del principio ne bis in idem previsto
en el articulo 25 de la Constitucion.

Con relacion a la existencia de la Resolucién de 21 de mayo de 2102 de febrero procedente
de la SETSI y de la resolucién recurrida de esta Comision, la entidad recurrente afirma en la
pagina 3 de su recurso que:

fa coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un posible ilicito deja abierta la
posibilidad, contraria al principio de non bis in idem, de que unos mismos hechos, sucesiva o
simultaneamente, existan y dejen de existir para los érganos del Estado.”

El principio ne bis in idem esta recogido expresamente en el articulo 133 LRIPAC, donde se
dice que:

“No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente,
en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.”

Como se desprende de la propia redaccion del precepto, el principio citado es propio del
ejercicio del procedimiento sancionador. Como se recuerda en recientes resoluciones de
este Consejo??, no cabe hablar de ejercicio de facultad sancionadora alguna por parte de la
Administracion actuante en los casos de cancelacion de asignaciéon de numeracion al
tratarse de una actuacion equivalente a una revocacion de acto administrativo previo por
inobservancia de requisitos o condiciones legales. Asi se indica expresamente en la STC
niim.181/1990, de 15 de noviembre, en las SSTS de 31 de octubre de 2009 y 10 de mayo
de 2000*? asi como, entre otras, en las SSTSJ de Extremadura nim. 910/2000, de 8 de
junio de 2000® y de la Comunidad Valenciana nim.978/2007, de 30 de mayo de 20074,

En la STS de 31 de octubre de 2009 el Alto Tribunal manifiesta que:

“La revocaciéon por incumplimiento de las condiciones se encuentra, por lo tanto,
perfectamente habilitada en la Ley, sin que pueda confundirse tal potestad, como sugiere la

10 Resolucién de 5 de julio de 2012 (AJ 2012/1146) y 19 de julio de 2012 (AJ 2012/1275).
11 RJ 2010\1243.

12 RJ 2000\3880.

13 RJICA 2000\983, recurso contencioso-administrativo 79/1997.

14 RJICA 2007\709, recurso contencioso-administrativo 1341/2005.
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recurrente, con el ejercicio de la potestad sancionadora, sujeta por su naturaleza a reglas
completamente distintas a las que autorizan la revocacién de los actos administrativos
inicialmente validos cuando sobrevenidamente se han incumplido las condiciones impuestas
al solicitante para su ejercicio. “

La cancelacién de la asignacion numérica a la entidad recurrente no tiene un alcance
pecuniario directo sino el de mera revocacion de la facultad de uso exclusivo de un recurso
publico escaso. Incluso la cancelacion de la asignacion de numeracién no estd prevista
como una sancién en la LGTel, lo que confirma su caracter no sancionador, pues no todos
los actos administrativos susceptibles de crear un efecto negativo en el patrimonio juridico
del administrado suponen imponer una sancion.

En virtud de lo anterior no procede aplicar el principio de ne bis in idem de los articulos 25.1
CE y 133 LRJPAC a este supuesto. Asi fue indicado por la STS de 9 de marzo de 1987%5, en
la que se analizaron las resoluciones adoptadas por dos Administraciones distintas en
defensa de la legalidad sectorial:

“a propia indole de las medidas recurridas demuestra la improcedente invocacion del non bis
in idem en relacion al mismo (...) la resolucion recurrida coincide con la demanda de la
Administracién del Estado en las dos medidas de suspension o paralizacién de las obras y en
la reposicion restauracion de la finca a su estado anterior, sin que con ello se haya violado el
principio aludido, porgue tales medidas no tienen naturaleza de sancién y en consecuencia es
indiferente que sean reiteradas por una u otra Administracién, pues su indole de medidas de
defensa y garantia de la legalidad consienten e incluso hacen deseable, tal reforzamiento del
mantenimiento de dicha legalidad.”

Por otro lado, y tal y como se indico en nuestras anteriores Resoluciones de 13 de octubre
de 2011 y 19 de julio de 2012, el procedimiento de control del cumplimiento del Cédigo
de conducta, regulado en el articulo 10.3° de la Orden ITC/308/2008, de 31 de enero'®, es
competencia exclusiva del Ministerio de Industria, limitAndose la actuacion de esta Comision
a llevar a efecto el resultado previsto para los casos de incumplimiento (cancelacién de la
asignacion de numeracion) y desempefiando un papel condicionado a la actuacion previa
del primero. Por este motivo no resulta razonable plantear que esta Comision deba entrar a
analizar el fondo de la cuestion y verificar por medios propios el incumplimiento. Esta funcion
esta expresamente atribuida, a través del correspondiente procedimiento de inspeccioén, a la
Comisién de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional (CSSTA) por el articulo 7
de la Resolucién de 8 de julio de 2009, de la SETSI, por la que se publica el Cédigo de
Conducta para la prestacion de los servicios de tarificacion adicional basados en el envio de
mensajes’®.

15 RJ 1987\35186.
16 AJ 2011/1767.
17 AJ 2012/1275.

18 por la que se dictan instrucciones sobre la utilizacién de recursos publicos de numeracion para la prestacion de servicios de
mensajes cortos de texto y mensajes multimedia (BOE nim.38, de 13 de febrero de 2008).

19 BOE nim.180, de 27 de julio de 2011.
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SEGUNDO.- Sobre laimpugnacion ante la Audiencia Nacional de la Resolucion
de 21 de mayo de 2012 del Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para
la Sociedad de la Informacion.

En las paginas 3 a 4 de su recurso, DATATALK sefiala que la Resolucion de 21 de mayo de
2012, por la que considera acreditado y resulta imputable a la recurrente un incumplimiento
del Cédigo de Conducta de 29 de junio de 2009, para la prestacion de los servicios de
tarificacion adicional basados en el envio de mensajes, ha sido recurrida en tiempo y forma
mediante la interposicién del correspondiente recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, por entender que la misma no es ajustada a derecho y lesiona
gravemente sus intereses. La entidad recurrente presenta como Anexo escrito sellado con la
fecha de entrada de su escrito de interposicion.

Al constituir la Resolucién de esta Comisién de 26 de julio de 2012 un acto de ejecucién o
consecuencia necesaria de la Resolucion de 21 de mayo, la solicitante estima indispensable
arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la proteccion del bien juridico en el
presente caso, esto es, la eficacia de la futura Sentencia que ponga fin al mencionado
procedimiento contencioso-administrativo.

Esto es, en opinion de DATATALK, la impugnacién de la Resolucién de 21 de mayo de 2012
impediria realizar cualesquiera actos ejecutivos de la misma que pudieran desvirtuar la
interposicion del recurso y vaciar de significado cualquier fallo favorable al mismo. Dentro de
dichos actos incompatibles se hallaria la Resolucion de 26 de julio de esta Comision y la
plena ejecucion de ésta Ultima. Concretamente, en la pagina 4 del recurso la entidad
impugnante declara que:

“la eventual ejecucion de la resolucion que acuerda cancelar la asignacion por un afio a mi
mandante, provocaria la irreversibilidad de la situacién creada por ella, en caso de que la
resolucién dictada por la Secretaria de Estado de las Telecomunicaciones y para la Sociedad
de la Informacién de 21 de mayo de 2012, fuera dejada sin efecto por la sentencia que en su
dia pudiera dictarse por el érgano jurisdiccional que tramita el recurso contencioso
administrativo interpuesto por esta parte. Se produciria a esta parte un perjuicio, claramente,
irreparable.”

Frente a estos argumentos debemos recordar primeramente, con relaciéon tanto a la
Resolucion de 21 de mayo de 2012 como a la Resoluciéon de 26 de julio del mismo afio, el
principio de inmediata ejecutividad de los actos y disposiciones administrativos, aunque los
mismos hayan sido objeto de impugnacién en via administrativa (caso de la Resolucién de
26 de julio) o contencioso-administrativa (supuesto de la Resolucién de 21 de mayo).

El principio de ejecutividad esta contenido, con caracter general, en los articulos 56, 57 y 94
LRJPAC. Dichos preceptos resultan aplicables a esta Comisién segun disponen los articulos
8.4 LES y 48.1 LGTel asi como la jurisprudencia recaida al respecto?’. En particular, en la
STS de 6 de junio de 2007%* se recuerda la importancia del cumplimiento inmediato de las
disposiciones dictadas por esta Comision:

“la autoridad de la CMT en la defensa de los intereses publicos esenciales en el mercado de
las telecomunicaciones, que impone la ejecutividad de las resoluciones dictadas en el
ejercicio de sus competencias y su cumplimiento por los operadores.”

20 véanse las SSTS 20 de diciembre de 2006 (RJ 2007\166) y 13 de marzo de 2007 (RJ 2007\2572).
21 RJ 2007\3369. re de 2006 (RJ 2007\166) y 13 de marzo de 2007 (RJ 2007\2572).
21 RJ 2007\3369.
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Resulta importante sefalar que el interés publico concurrente en este caso se desprende del
hecho de que la resolucién recurrida se vincule al incumplimiento de las normas que regulan
la asignacién de recursos publicos de numeracién, como hemos sefalado, en nuestras
anteriores Resoluciones de 5 y 19 de julio de 2012%2. Impedir la utilizacién de los citados
recursos para fines no ajustados a la normativa supone un interés publico mas alla del
genérico de que las decisiones administrativas se cumplan. Un interés que, por otra parte,
se veria perjudicado en caso de no cancelar la asignacién de la numeracién o permitir que la
recurrente siga utilizando recursos publicos incumpliendo las normas sectoriales.

Por tanto, el interés publico, derivado de la ejecutividad de la Resolucion dictada por esta
Comision y relativa a que los asignatarios de la numeracién cumplan con la normativa
aplicable para evitar asi un agotamiento prematuro de los limitados recursos de numeracion,
no puede estar supeditado al interés particular del operador recurrente, que no es otro que
el de mantener la numeracién por medio de la cual presta servicios a los usuarios
vulnerando la normativa aplicable.

En segundo lugar, la resolucién recurrida no privaria de eficacia ni virtualidad a la sentencia
gue pueda dictarse en el procedimiento de impugnacién de la Resolucién de 21 de mayo de
2012, ya que en el apartado Segundo del Resuelve de la Resolucion de 26 de julio de 2012
se prevé que:

“El nmero 795100 no podra ser asignado a ningun operador hasta transcurrido un afio desde
la fecha de aprobacién de la presente Resolucién.”

La precaucion de no asignar el nimero o nimeros cancelados durante un determinado
periodo de tiempo ha sido adoptada por esta Comisién en anteriores resoluciones, como en
las de 17 de mayo?® y de 28 de junio®* de 2012.

Y en tercer y Ultimo lugar, debe recordarse que la Audiencia Nacional es, en estos
momentos, la Unica instancia competente para acordar cualquier medida cautelar
relacionada con la impugnaciéon de la Resolucién de 21 de mayo de 2008. Las medidas
cautelares pueden ser instadas por la entidad recurrente en cualquier momento del
procedimiento, segun recuerda el articulo 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (en adelante LRIJCA)%.

TERCERO.- Sobre la acreditacién y verificacion por esta Comision del
incumplimiento de la normativa reguladora de los mensajes basados en
tarificaciéon adicional.

En las paginas 6 a 7 de su recurso, la entidad recurrente niega la comisiéon de infraccion
alguna, senalando que:

“no hay ninguna vulneracion del articulo 6.1.1.3 del cédigo de conducta y las conclusiones a
las que llega el informe se han elaborado sin respaldo en prueba alguna, ni denuncia de las
entidades que segln la CSSTA estarian sufriendo el uso ilegal de sus caracteristicas
distintivas (tipificado nada mas y nada menos que en el articulo 274 del Codigo Penal) ni un
informe técnico que valore las posibles similitudes de la promocion denunciada con la imagen
corporativa de las entidades que se mencionan en el informe.”

22 pJ 2012/1146 y AJ 2012/1275.
23 DT 2012/576.
24 DT 2012/574 y DT 2012/577.

25 s interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad
de la sentencia”.
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Y afadiendo en la pagina 8 que esta Comisién ha dado por acreditados los hechos
constatados por la CSST, sin “una actividad minima probatoria”.

Estas alegaciones se refieren al objeto y contenido del procedimiento de inspeccion y
posterior informe realizados por la CSSTA asi como a la Resolucion de 21 de mayo de 2012
del Secretario de Estado, no siendo competente esta Comision para pronunciarse al
respecto, tal y como hemos sefialado al final del Fundamento anterior. Se trata, ademas, de
materia “sub iudice” objeto de recurso ante la Audiencia Nacional, como reconoce la propia
entidad recurrente en la Alegacién Primera de su recurso y acredita en el Documento anexo
al mismo.

En el articulo 10.3°.B) de la Orden ITC/308/2008 se dice que:

“De conformidad con el apartado séptimo, el incumplimiento del cédigo de conducta implicara

la cancelacion temporal del nimero al operador que presta servicios de almacenamiento y
reenvio de mensajes sujetos a tarificacion adicional. A estos efectos, la_resolucién del
Secretario de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién a que se
refiere el apartado séptimo.2 se comunicara a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, para gue ésta adopte la decision de cancelar durante un afio la
asignacién del namero correspondiente. Asimismo, la citada resoluciébn se notificara al
operador que presta servicios de almacenamiento y reenvio de mensajes y a los operadores
de redes telefénicas publicas, que estaran obligados a bloquear el acceso al numero en el
plazo establecido en el apartado séptimo.3.”

Por su parte, en el apartado 4.3.1 del Cédigo de Conducta se prevé que:

“Cuando la Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional, en el ejercicio
de las funciones de control y seguimiento del cumplimiento del Cédigo de Conducta, estime que
se ha producido un incumplimiento de este Cédigo por parte de un operador titular del nimero/s,
emitira, previa audiencia a los interesados, un Informe en el que se especificaran los motivos del
incumplimiento, la identificacion del operador titular del namero/s, y la determinacion del nimero
sobre el que se ha producido el incumplimiento. Dicho informe se sometera a la consideracion del
Organo Administrativo competente, quien, en su caso, dictard Resolucion, que ser comunicada
ala Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, para gue ésta adopte la decisién de
cancelar durante un afio la asignacién del numero correspondiente.

Asimismo, la citada resolucion se notificara al operador titular del nUmero/s y a los operadores
de redes telefénicas publicas, los cuales estaran obligados a bloquear dicho acceso al numero
correspondiente.

A este respecto, los operadores de acceso, comunicaran al 6rgano administrativo competente,
a través de la secretaria de la Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacién Adicional
la fecha exacta en la que procedieron al bloqueo del nimero afectado.”

Del texto de los dos preceptos citados se desprende claramente que esta Comision no esta
facultada para llevar a cabo revision o examen alguno del contenido del Informe elaborado
por la CSSTA ni de la Resolucion de 21 de mayo de 2012 del Secretario de Estado. Esta
circunstancia ya fue advertida en la pagina 3 de la resolucién objeto del presente recurso:

“En relacién con las alegaciones de Datatalk a la audiencia relativas a la falta de acreditacion
del incumplimiento del cédigo de conducta por parte de la CSSTA en los términos detallados
en el Antecedente quinto, cabe decir que tales alegaciones son relativas al proceso de
inspeccidn y posterior informe realizados por la CSSTA no siendo, por tanto, objeto del actual
expediente.”
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Por tanto, abordar en la presente resolucion las alegaciones planteadas por DATATALK en
las paginas 3 a 4 de su recurso supondria una clara y manifiesta vulneracion de los
apartados a) y b) del articulo 4.1 LRIPAC?,

CUARTO.- Sobre las competencias atribuidas a esta Comisién y a la Comisién
de Supervisiéon de Servicios de Tarificacion Adicional.

En las paginas 9 a 10 de su recurso, DATATALK alega que la actuacion de la CSSTA que
da lugar a la Resolucién de la SETSI de 21 de mayo de 2012 supone “una invasion de
competencias por un 6rgano creado por medio de Orden del Ministerio de la Presidencia
PRE 361/2002, de 14 de febrero”.

No obstante, frente a lo aducido por el operador impugnante, debe sefalarse que esta
Comisién y la CSSTA tienen atribuidas competencias distintas y bien definidas.

Por una parte a la CSSTA le corresponden las funciones de control y seguimiento del
cumplimiento del Cédigo de Conducta, tanto por parte del operador que presta servicios de
almacenamiento y reenvio de mensajes sujetos a tarificacion adicional, como por parte del
operador que provee el acceso al servicio de mensajes al abonado y del operador
responsable de su facturacion?. Y, por otra parte, a esta Comision se le atribuyen
competencias en materia de modificacién y cancelaciéon de numeracion®.

Y en este caso, no solamente se hallan bien delimitadas las competencias sino que también
han sido correctamente ejercitadas por las Administraciones Publicas, como se desprende
del examen conjunto de las Resoluciones de 26 de julio y 21 de mayo de 2012, de donde se
extrae la siguiente sucesion de actuaciones administrativas:

1°.- Emision por parte de la CSSTA, reunida con fecha 14 de marzo de 2012, de informe
sobre incumplimiento de Datatalk del C4digo de Conducta.

2°.- Resolucién de la SETSI de 21 de mayo de 2012 ordenando a los operadores de redes
publicas el bloqueo del acceso al nimero origen de la infraccién vy titularidad de la entidad
recurrente.

3°.- Resolucion de esta Comisién de 26 de julio de 2012, de cancelacion de numeracion.

Como se observa, cada 6rgano y organismo administrativo actla dentro de su ambito
competencial, sin producirse invasion alguna de atribuciones, por lo que no puede acogerse
la alegacién de DATATALK en este extremo.

Finalmente, al no tratarse la cancelacibn numérica de una competencia sancionadora sino
supervisora, tal y como se ha razonado anteriormente en el Fundamento Primero, no cabe
denunciar la vulneracion del principio de legalidad del articulo 127 LRIJPAC?®.

26« a5 Administraciones publicas acttian y se relacionan de acuerdo con el principio de lealtad institucional y, en consecuencia,
deberan: (a) Respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias; (b) Ponderar, en el ejercicio de
las competencias propias, la totalidad de los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté
encomendada a /as otras Administraciones (...).

27 yéase articulo 10 de la Orden ITC/308/2008, de 31 de enero.
28 yéase articulo 9 de la Orden ITC/308/2008, de 31 de enero.

29 Ppara la diferenciacion de las potestades supervisora y sancionadora véase también la STS de 28 de abril de 2000 (RJ
2000\4953).
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QUINTO.- Sobre la tramitacion del procedimiento DT 2012/1126, origen de la
resolucién impugnada.

En su Alegacion Quinta, DATATALK declara, por un lado, que en la tramitacién del
procedimiento administrativo DT 2012/1126, se han vulnerado los principios del Derecho
administrativo sancionador causandole indefension y sosteniendo, por otro lado, que no se
ha seguido el procedimiento reglamentario de cancelacién de numeracion.

En la pagina 14 del recurso, el operador recurrente alega que esta Comision:

“Realiza una cancelacién administrativa decidida y ejecutada por la CSSTA y encubierta por
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que no sigue, en absoluto, el
procedimiento de cancelacién de asignacion de recursos de numeracion establecido en el
Reglamento de Comunicaciones Electrénicas.”

Concluyendo en la misma pagina que:

“Al no haberse tramitado un procedimiento sancionador ajustado a derecho, el presente
expediente debera ser archivado, so pena de nulidad de las actuaciones.”

Debe decirse, en primer lugar, que no puede tratarse de una presunta vulneracién de
principios de Derecho sancionador cuando el procedimiento que da origen a la resolucion
impugnada no es de naturaleza sancionadora, tal y como se ha indicado anteriormente en
esta resolucion.

Efectivamente, y en relacion al articulo 24 de la Constitucion, tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo han venido sefialando que Unicamente puede invocarse la
presunta vulneracion de este precepto o bien en sede de procedimientos judiciales o bien en
los procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora. Asi se declara, entre otras,
en las SSTC 175/1987 de 4 de noviembre y 103/1996 de 11 de junio asi como en las SSTS
de 30 de noviembre de 1999% y de 22 de septiembre de 20043

No obstante, y a pesar de no tener caracter sancionador el procedimiento DT 2012/1126, no
cabe denunciar en este caso la presunta infraccion del articulo 24 de la Constitucién®,
puesto que durante el procedimiento referido se dio audiencia al operador recurrente,
habiendo presentado dicho operador escrito de alegaciones de fecha 29 de junio de 2012,
segun consta en el expediente administrativo. Y habiéndose observado este tramite, no es
sostenible la alegacion de indefension, tal y como se desprende de las SSTS de 21 de junio
de 2005* y de 20 de mayo de 200234

Finalmente, en cuanto a la posible vulneracion por parte de esta Comision del procedimiento
reglamentario de cancelacion numérica, el articulo 62 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones
electrénicas, acceso a las redes y numeracion prevé que:

“Mediante resolucién motivada, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra
modificar o cancelar las asignaciones efectuadas en los siguientes supuestos:

30 RJ 2000\3200.
31 RJ 2004\6286.
32 véase pagina 13 del recurso de DATATALK.
33 RJ 2005\5033.
34 RJ2002\6217.
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(...) ¢. Por causas imputables al interesado, que seran las siguientes: 1. Cuando el titular de
los recursos publicos de numeracidén asignados incumpla la normativa aplicable, en particular
la relativa a los derechos de los usuarios, o las condiciones generales o especificas.

(..) La cancelacion o maodificacion de asignaciones se llevara a cabo previa audiencia de las
partes interesadas {(..)".

En este caso concurre la causa contemplada en el apartado c.1) del precepto, al haberse
constatado en Resolucién de 21 de mayo de 2012 la inobservancia del Cédigo de Conducta
por parte del operador recurrente y habiendo tenido este ultimo la posibilidad de efectuar
alegaciones en el trAmite de audiencia anterior a la resolucion recurrida.

Por todo ello, no puede acogerse la alegacion relativa a posibles incumplimientos
procedimentales en la tramitacion del expediente DT 2012/1126.

SEXTO.- Sobre la posible infraccion de los principios de legalidad y tipicidad.

Sobre la presunta infraccion del principio de legalidad del articulo 127 LRJPAC, nos
remitimos a lo dicho en el Fundamento Cuarto de esta resolucién. Esto es, al no tratarse la
cancelacion numérica de una competencia sancionadora sino supervisora, tal y como se
razona en el Fundamento Primero, no cabe denunciar la vulneracién del principio de
legalidad del articulo 127 LRIPAC.

Por otra parte, en la pagina 16 de su recurso DATATALK denuncia la presunta infraccion del
principio de tipicidad al sefalar que:

“esa Comisién, infringe manifiestamente el contenido del articulo 129 de la Ley 30/1992, que
recoge el principio de tipicidad con el siguiente tenor literal “sélo constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones
por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la administracion local en el titulo Xl de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.”

La razon de la vulneraciéon de dicho principio estriba, a juicio de la entidad recurrente, en
que:

“un cddigo de conducta que ha sido aprobado por la Comision de Supervision de Servicios de
Tarificacion Adicional no puede considerarse normativa legal aplicable sino un conjunto de
conductas recogidas en un cédigo tendentes a garantizar los derechos de los usuarios.”

Frente a esta alegacion, debe recordarse, por un lado, que el caracter obligatorio del
contenido del Codigo de Conducta de Servicios de Tarificacion Adicional deriva
directamente del articulo 10.2° de la Orden ITC/308/2008, de 31 de enero, donde se dice
que:

“De acuerdo con lo previsto en el apartado quinto.1 de la Orden PRE/361/2002, de 14 de
febrero, corresponde a la Comision de Supervision de los Servicios de Tarificacion Adicional
la elaboracion y aprobacién de un cddigo de conducta para la prestacion de servicios de
tarificacion adicional basados en el envio de mensajes. La prestacién de estos servicios se
sometera a lo previsto en dicho c6digo”

Y, por otro lado, porque un Cdadigo de Conducta, como se indicé anteriormente en la STSJ
de Madrid de 5 de julio de 2006,

35 RICA 2007\393.
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“no es sino el desarrollo y concrecién, con participaciéon del propio sector afectado de los
deberes de informaciéon que la OM habia configurado como basicos y que realmente no
cambian en los sucesivos Cédigos, sino que se concretan y desarrollan continuamente en
tales Cobdigos dado lo mutable y sujeto a cambios de este mercado de las
telecomunicaciones.”

Por dltimo, en su recurso, DATATALK denuncia la aplicacion erronea del Cédigo de
Conducta:

“el incumplimiento del Cédigo de Conducta como precepto infractor que imputa esa Comisién
a mi mandante, esta recogido en todo caso, en el articulo 9.d) de la Orden ITC/308/2008 que
prevé la cancelacion de la asignacién de numeracion durante un afio cuando “lo comunique la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién por el
incumplimiento del cédigo de conducta al que se refiere el articulo 10.2. de esta Orden”. En
este sentido, la Unica sancion o medida que puede adoptar esa Comision es proceder a la
cancelacién temporal de un afio de la numeracién objeto de la cancelaciéon y no la
cancelacion definitiva (...)”

Segun DATATALK el Resuelve de la resolucion recurrida no se ajustaria a Derecho por
cancelar la asignacion del numero de forma definitiva y no de manera temporal durante un
afio, como prevé el articulo 10.3.b) de la Orden ITC/308/2008, por lo que solicita que se deje
sin efecto el mismo.

Frente a esta alegacion, debemos reiterar lo dicho en nuestra anterior Resolucion de 7 de
septiembre de 2012%¢, esto es, que de acuerdo con lo establecido en el articulo 9.c).i) de la
Orden ITC/308/2008 y en el articulo 62.1.c).1° del Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, que regulan el procedimiento finalizado mediante la Resolucion recurrida, esta
Comision podra cancelar la asignacion de una numeracién cuando, entre otras causas, su
titular incumpla la normativa vigente, como ha sucedido en el caso que ha originado la
Resolucion recurrida. Unicamente en el caso concreto previsto en el articulo 10.3, letra b),
de la misma Orden ITC/308/2008, la cancelacién de la numeracion seria temporal, pero
igualmente obligatoria; pero no ha sido el procedimiento seguido en el procedimiento
impugnado objeto de la presente Resolucion.

Es decir, en este caso la cancelacion de la asignacion recurrida no es una opcion entre una
serie de posibilidades graduables que le permitan a esta Comision elegir discrecionalmente
aquélla que corresponda mejor en relaciéon con la gravedad de la conducta cometida por la
recurrente. Al contrario, tanto el articulo 62.1.c).1° del Real Decreto 2296/2004 como el
articulo 9.c).i) de la Orden ITC/308/2008 predeterminan la decisiéon de esta Comision al
referirse a las consecuencias de la infraccion del Cbédigo de Conducta, sefialando
tajantemente que:

“Mediante resolucién motivada, la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones podra
modificar o cancelar las asignaciones efectuadas en los siguientes supuestos: (...) Cuando el
titular de los recursos publicos de numeracion asignados incumpla la normativa aplicable”.

De esta manera, si existe un incumplimiento de la normativa aplicable (en este caso, de la
Orden ITC/308/2008 y del Cédigo de Conducta) y se ha acreditado un incumplimiento claro,
consciente e indubitado de la citada normativa, las posibilidades valorativas o de graduacion
de esta Comision desaparecen porque el incumplimiento de éste supone la necesaria
cancelacion de la numeracion.

36 AJ 2012/1655.
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En definitiva, esta Comision no puede optar entre cancelar o no la numeracion de constante
referencia o poner plazos a dicha cancelacion, sino que debe cancelar el nimero por
incumplimiento de la normativa vigente.

En cuanto al alcance temporal de la cancelacion, la recurrente solicita subsidiariamente que
la cancelacion sea temporal por un afio y no definitiva, de acuerdo con la letra del articulo
10.3.b) de la Orden ITC/308/2008, ya que entiende que la cancelacion definitiva seria
contraria a Derecho; y que se proceda a la “reserva” del numero al objeto de que no sea
asignado a ningun otro operador transcurrido el periodo de guarda.

Sin embargo hay que tener en cuenta que tanto en el articulo 62.1.c).1° del Real Decreto
2296/2004 como en el articulo 9.c).i) de la Orden ITC/308/2008 se regula el procedimiento
de cancelacion de la numeracion por incumplimiento de la normativa vigente, y en el mismo
no se preve la posibilidad de cancelar “temporalmente” la asignacion de la numeracion.

Y en relacion a la “reserva” del nimero solicitada por la recurrente al objeto de que no sea
asignado a ningun otro operador transcurrido el periodo de guarda, esta Comision no puede
realizar la reserva del derecho de uso de numeracion a un operador concreto debido a que
no esta contemplada ni en el Real Decreto 2296/2004 ni en la normativa sectorial vigente.
Lo que si puede hacer es no asignarlo a otro operador siempre que no exista escasez de
recursos en ese rango de numeracion, como es el caso, por lo que no se producen
perjuicios a terceros.

Para salvar las cuestiones antes sefialadas y en aplicacién del procedimiento establecido en
el articulo 62.1.c).1° del Real Decreto 2296/2004 y en el articulo 9.c).i) de la Orden
ITC/308/2008, la Resoluciéon recurrida cancel6 la asignacion del numero a DATATALK,
incluyendo sin embargo un periodo de guarda de un afio sin que dicho nimero pueda ser
asignado a ningun otro operador, al objeto de evitar ocasionarle inconvenientes derivados
de la comercializacién previa de servicios mediante dicho nimero y de que, una vez
transcurrido ese afio, DATATALK tenga derecho a solicitar, si lo desea, la asignaciéon de
dicha numeracion.

RESUELVE

UNICO.- Desestimar integramente el recurso de reposicion interpuesto por Datatalk
Comunicaciones S.L. contra la Resolucién de 26 de julio de 2012 sobre la cancelacién de
numeracioén para servicios de mensajes cortos de texto y mensajes multimedia a la entidad
recurrente (DT 2012/1126).

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 22.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE num. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a que se refiere el presente
certificado puede interponerse 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, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en el articulo 22 de la
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Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en la Disposicion Adicional Cuarta,
apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativa y en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin
perjuicio de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario, Jorge
Sanchez Vicente, con el Visto Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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