COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

JORGE SANCHEZ VICENTE, Secretario del Consejo de la Comisién 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 Sesion nuamero 27/11 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de septiembre de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

Resolucion por la que se resuelve la solicitud de suspension solicitada
por la entidad Elette Servicios Television, SL, en su recurso de
reposicion interpuesto contra la resolucion de fecha 22 de julio de 2011,
relativa a la cancelacidén de la asignacion del numero 11863 a la entidad
recurrente (AJ 2011/1893).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion de fecha 22 de julio de 2011 recaida en el expediente DT
2011/319.

Con fecha 22 de julio de 2011 el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(en adelante, Comisién) dictdé Resolucion, en el expediente numero DT 2011/319, relativa a la
cancelacion de la asignacion del numero 11863 a la entidad Elette Servicios Television, SL, (en
adelante, ELETTE).

La citada Resolucion resolvio lo siguiente:

<<PRIMERO.- Cancelar la asignacion del numero 11863 a la entidad Elette que pasara al
estado libre en la fecha de notificacion de la presente resolucion.

SEGUNDO.- El nimero 11863 no podra ser reasignado a ningun operador hasta trascurridos
seis meses desde la aprobacion de la presente resolucion.

TERCERO.-. Iniciar procedimiento sancionador contra Elette como presunto responsable
directo de una infraccién administrativa calificada como muy grave, tipificada en articulo 53.w
de la LGTel consistente en el incumplimiento de las condiciones determinantes de la
adjudicacién y asignacion de recursos de numeracion incluidos en los planes de numeracion.
La citada infraccion administrativa puede dar lugar a la imposicion por la Comision del
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Mercado de las Telecomunicaciones de una sancion en los términos expresados en el
fundamento de derecho V de la presente Resolucion.

El presente expediente sancionador tiene por finalidad el debido esclarecimiento de los hechos
y cualesquiera otros relacionados con ellos que pudieran deducirse, la determinacion de
responsabilidades que correspondieren y, en su caso, sanciones que legalmente fueran de
aplicacioén, segun lo establecido en el articulo 56 de la LGTel, y todo ello, con las garantias
previstas en la Ley precitada, en el Reglamento del Proceso Sancionador y en los plazos a
que se refiere el articulo 58 de la LGTel.

CUARTO.- Nombrar instructor del presente procedimiento sancionador a Dha. Maria Lopez
Martinez quien, en consecuencia, quedara sometido al régimen de abstencion y recusacion
establecido en los articulos 28 y 29 de la LRJPAC.

QUINTO.- De conformidad con lo que establece el articulo 16.1 del Reglamento del Proceso
Sancionador, en relacién con el articulo 58 de la LGTel, los interesados en el presente
procedimiento disponen del plazo de cuarenta dias, contado a partir de la notificacion del
presente Acuerdo de incoacion, para:

a) Comparecer en esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, si asi lo desea,
para tomar vista del expediente.

b) Proponer la practica de todas aquellas pruebas que estime convenientes para su defensa,
concretando los medios de prueba de que pretendan valerse.

c) Presentar cuantas alegaciones, documentos y justificantes estime convenientes.

Transcurrido dicho plazo sin que se haya recibido alegacién alguna, se continuara con la
tramitacién del procedimiento, informandole que el Instructor del mismo podra acordar de
oficio la practica de aquellas pruebas que considere pertinentes.

SEXTO.- En cualquier momento de la tramitaciéon del procedimiento y con suspension del
mismo, el interesado podra ejercitar su derecho a la recusacion contra el Instructor, si concurre
alguna de las causas recogidas en los articulos 28 y 29 de la LRJPAC.

SEPTIMO.- En el supuesto de que Elette reconozca su responsabilidad en los hechos citados
se podra, conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento del Proceso Sancionador,
dictar resolucion directamente sin necesidad de tramitar el procedimiento en su totalidad. No
obstante se le informa de su derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable.

OCTAVO.- Este Acuerdo debera ser comunicado al Instructor nombrado, dandole traslado de
cuantas actuaciones existan al respecto en el expediente. Asimismo, debera ser notificado a
los interesados.>>

SEGUNDO.- Recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién DT 2011/826.
Con fecha 10 de agosto de 2011, ha tenido entrada en el Registro de esta Comision un escrito en
nombre y representacién de ELETTE por el que interpone recurso potestativo de reposicién contra

la Resolucion de referencia.

En su escrito de recurso solicita, en el segundo otrosi, la suspensién de la eficacia de la
Resolucion impugnada por considerar que la misma adolece de determinados vicios de nulidad,
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previstos en las letras a) y €) del articulo 62.1 de la LRJPAC. Asimismo, que la ejecucion de la
misma les causaria perjuicios de imposible o dificil reparacién, sin especificar éstos, sefalando de
manera genérica que “la privacidon del nimero que gestiona, en la actual coyuntura econémica, le
parte por el eje” viendose obligada a rescindir los contratos del personal necesario para la gestion
del numero 11863.

! FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Admision a tramite.

En el recurso de reposicidon presentado se solicita la suspension de la ejecutividad de la resolucion
de 22 de julio de 2011, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 111 de la LRJPAC.

Habida cuenta de que el recurso de reposicion presentado, en el que se solicita la suspensién del
acto administrativo impugnado, se interponen contra un acto dictado por un 6rgano de esta
Comision, que resulta susceptible de recurso segun lo dispuesto por los articulos 107 y 116 de la
LRJPAC, y dentro del plazo previsto por el articulo 117 de la citada Ley, procede admitir a tramite
la peticién de suspension para su resolucion final.

SEGUNDO.- Competencia para resolver.

El articulo 111.2 de la LRJPAC atribuye la competencia para suspender la ejecucion del acto
impugnado, bien de oficio o a solicitud del recurrente, al 6rgano a quien competa resolver el
recurso de reposicién. Por otro lado, la competencia para resolver el citado recurso corresponde,
de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJPAC, al Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones por ser el 6rgano administrativo que dictd el acto impugnado.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Requisitos para la suspension de la ejecucion de las resoluciones
administrativas.

El articulo 111.1 LRJPAC dispone que la interposicion de cualquier recurso no suspendera la
ejecucion del acto impugnado, excepto en aquellos casos en los que una disposicién establezca lo
contrario.

No obstante, el apartado 2 del citado articulo 111 LRJPAC prevé que el érgano al que compete
resolver el recurso, previa ponderacion suficientemente razonada entre el perjuicio que causaria al
interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que se causa al recurrente como
consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido, podra suspender, de oficio o a solicitud
del recurrente, la ejecucion del acto impugnado cuando concurran alguna de las siguientes
circunstancias tasadas:

- Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

- Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho previstas en el articulo 62.1 LRJPAC.
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En aplicacion de lo anterior, para determinar si procede o no acceder a la suspension solicitada
por la entidad recurrente, se debe analizar, en primer lugar, si concurren las anteriores
circunstancias, y, en caso de que asi ocurra, debera analizarse, en segundo lugar, si debe
prevalecer el interés publico, el de terceros o el de los interesados en la suspension del acto,
previa ponderacién razonada de los perjuicios que a unos y otros irrogaria la suspensién o la
ejecucion inmediata del acto recurrido.

SEGUNDO.- Sobre la supuesta causacion de perjuicios de imposible o dificil
reparacion como consecuencia de la ejecucion de la Resolucion de 22 de julio de
2011.

La primera de las circunstancias que debe concurrir para que proceda acordar la suspension de la
ejecucion de los actos administrativos es la posibilidad de que se causen a la entidad recurrente
perjuicios de imposible o dificil reparacién si se produjera una posterior estimacion del recurso. De
esta manera se pretende garantizar la integridad del objeto litigioso, pues de no ser asi, se
desvirtuaria el propio derecho al recurso. En principio, no basta la mera alegacién de hipotéticos
perjuicios para proceder a la suspension de la ejecutividad de los actos, sino que, por el contrario,
el solicitante debe justificar su existencia.

En efecto, el concepto de dano de dificil o imposible reparacién ha sido analizado en distintas
Sentencias del Tribunal Supremo con relacion a la suspensién de ejecutividad de actos y
resoluciones administrativos. Entre otras, cabe senalar las SSTS de 30 de enero de 2008 (RJ
2008\931) y de 20 de diciembre de 2007 (RJ 2008\515). En el Fundamento Quinto de la STS de
20 de diciembre de 2007 se recuerda el deber que incumbe al solicitante de la suspension de
acreditar debidamente la concurrencia del perjuicio de “dificil o imposible reparacién™. Y no
solamente en Sentencias sino también en Autos del mismo Tribunal Supremo se ha llegado a la
misma conclusion. A este respecto cabe senalar lo manifestado por la Seccién 42 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en sus Autos de 3 de junio de 1997 (RJ
1997/5049)? y de 26 de marzo de 1998 (RJ 1998\3216). En este ultimo Auto el Tribunal es
especialmente claro al declarar que:

"No basta, por otra parte, que la peticion de suspension vaya acompafiada de una expresa
manifestacion de los perjuicios irreparables que pudieran irrogarse al recurrente caso de no
acordarse, siendo necesario segun reiterada doctrina de esta Sala_que se aporte al menos
un principio de prueba de la sobreveniencia de tales perjuicios, o bien que la existencia de
los mismos pueda deducirse de la naturaleza del acto impugnado, caso de no accederse a
ella. Por otra parte, resulta absolutamente necesario que tales circunstancias sean
patentes en el momento de la solicitud de suspension.”

Mas recientemente, en el Fundamento Cuarto del Auto de 8 de julio de 2010 de la Seccion Octava
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional recaido en la pieza separada
de suspension 118/2010 solicitada respecto a otra resoluciéon de esta Comisién, el Tribunal
recuerda que:

1 “el interesado en obtener la suspensién tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de reparacién imposible o
dificil concurren en el caso para acordar la suspension, sin que sea suficiente una mera invocacion genérica (...)"
2 “la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar como probado, que la ejecucion del acto impugnado (o la vigencia de la
disposicion impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o imposible reparacion”.
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“el interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué
dafios y perjuicios de reparacién imposible o dificil concurren en el caso para acordar la
suspension, sin que baste una mera invocacion genérica.”

En el caso que nos ocupa, la entidad recurrente no ha acreditado en su recurso la posible
existencia de perjuicios de imposible o de dificil reparacién como consecuencia de la inmediata
aplicacion de la resolucion recurrida, condicién necesaria, como se ha sefalado, para conceder su
suspension. En la medida en que la Resolucién resuelve cancelar la asignaciéon del numero 11863
a través del cual la entidad recurrente presta servicios de consulta telefénica sobre nimeros de
abonado, no se puede descartar la posible la existencia de dafios y perjuicios a la recurrente como
consecuencia de la cancelacion del mencionado numero. Sin embargo, la recurrente no ha
acreditado, siquiera indiciariamente, que dichos dafios y perjuicios podrian ponerla en dificultades
econdémicas?, teniendo en cuenta que la recurrente consta inscrita en el Registro de Operadores y
Servicios como prestadora de otros servicios distintos a los de consulta telefénica sobre nimeros
de abonado ni que los hipotéticos perjuicios sean de dificil o imposible reparacion.

En relacion con los perjuicios que se irrogarian al personal que gestiona el mencionado numero al
verse forzada la recurrente a rescindir los contratos laborales de éstos, no puede aceptarse como
fundamento para acordar la medida cautelar porque estos son perjuicios no concretados ni
subjetiva ni objetivamente que, por otra parte, no tienen un enlace directo e inmediato con el acto
recurrido sino que serian una supuesta consecuencia no acreditada que no resulta evidente*.

En virtud de lo anterior, esta Comision concluye que no existen indicios de que la ejecucién de la
Resolucion, de fecha 22 de julio de 2011, pudiera provocar perjuicios de dificil o imposible
reparacion a la entidad recurrente.

TERCERO.- Sobre las causas de nulidad de pleno derecho invocadas para solicitar
la medida cautelar de suspension.

La apariencia de buen derecho que debe regir en la adopcion de la medida cautelar implica que
las causas de nulidad alegadas por la entidad recurrente deben ser notorias, patentes y
apreciadas por el 6rgano competente sin necesidad de un analisis del fondo del asunto.

En este sentido se expresa la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en su
Sentencia de 23 de marzo de 2001 (RJ 2001\3004), entre otras, al indicar que:

“No resulta suficiente por ultimo, en contra de lo que se alega, la simple invocaciéon de la
existencia de un vicio de nulidad de pleno Derecho de los acuerdos impugnados para que
proceda acordar su suspensioén cautelar. Esta Sala tiene declarado que la apariencia de
buen Derecho sdlo puede admitirse en casos en los que la pretension del recurrente
aparezca justificada en forma manifiesta, sin necesidad de un andlisis detenido de la
legalidad, que esta reservado necesariamente al proceso principal.”

Ello supone la imposibilidad de resolver cuestiones reservadas a la resoluciéon que ponga fin al
procedimiento principal, en este caso al recurso, ya que “de lo contrario se prejuzgaria la cuestion
de fondo, de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela judicial, se vulneraria otro
derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion (RCL

3 Auto del Tribunal Supremo de 24 febrero 1992 (RJ 1992/853).
Auto del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2000 (RJ 2000/7001).
4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 15 de octubre de 2001 (JUR 2002\15682).
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1978\2836), cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba,
porque el incidente de suspension no es tramite idéneo para decidir la cuestiéon objeto del pleito”
(STS de 11 de noviembre de 2003: RJ 2004/402).

Ademas, en el momento de analizar las causas de nulidad alegadas por la recurrente debe
tenerse en cuenta el criterio de interpretacién restrictiva para la apreciacion de dichas causas
establecido por la jurisprudencia y expuesto, entre otras muchas, en Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 11 de noviembre de 2003 (RJ 2004/402), en
cuyo Fundamento de Derecho Octavo senala lo siguiente:

“(...) la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente
aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en
cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion general, declarada previamente nula de
pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado
jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que
han de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision en el proceso principal, pues, de
lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a una
efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el
propio articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978\2836), cual es el derecho al proceso con las
garantias debidas de contradiccidn y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite
idéneo para decidir la cuestion objeto del pleito.”

Sera, por tanto, en sede de resolucion del recurso de reposicién donde esta Comision analizara
todas las alegaciones contenidas en el recurso presentado, y analizara con detalle sobre la
existencia o no de otros motivos que hicieran necesaria la revisién de la Resolucion de fecha 22
de julio de 2011.

1) Nulidad de la resolucién recurrida por lesionar derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional (articulo 62.1.a) de la LRJPAC.

ELETTE alega que la Resolucion recurrida es nula de pleno derecho por lesionar derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional (art. 62.1.a. LRJPAC) al considerar que
contraviene los articulos 18.3 y 25.1 de la Constitucién espafiola, por vulnerar el secreto de las
comunicaciones y el principio de legalidad.

Respecto a la vulneracion del derecho fundamental previsto en el articulo 18.3 de la Constitucion
espafiola, a juicio de la entidad recurrente, la inspeccion realizada en el marco de la tramitacion
del expediente de referencia se realiz6 sin autorizacion judicial y sin que el llamante desvelara su
identidad ni el objeto de las llamadas para, sobre la base de la informacion obtenida e ilicitamente
grabada, cancelar el uso del numero y sancionarla.

La vulneracion del secreto de las comunicaciones alegado por ELETTE no resulta patente por
cuanto que, sin entrar en el analisis del contenido material de la Resolucion recurrida, no se puede
apreciar sin mayor esfuerzo comprensivo, que la inspeccién realizada por esta Comision y
denunciada por la recurrente, en el ejercicio de sus funciones inspectoras previstas en los
articulos 48.3.i)) y 50 de la LGTel y de las competencias que tiene atribuidas en materia de
numeracion, segun se establece en los articulo 28 y 62 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas,
acceso a las redes y numeracion (en adelante, Reglamento MAN), suponga una vulneracién del
derecho fundamental previsto en el articulo 18.3 de la Constitucién espafola puesto que las
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llamadas grabadas no eran comunicaciones privadas que afecten a la intimidad, sino de controles
técnicos efectuados a una empresa de comunicaciones electronicas relacionada con la prestacion
del servicio de consulta telefénica de numero de abonado.

Respecto a la vulneracién del principio de legalidad establecido en el articulo 25.1 de la
Constitucion espanola, en su vertiente de tipicidad previsto en el articulo 129 de la LRJPAC,
considera la recurrente que el acuerdo de cancelar la asignacién del numero 11863 y la incoacion
de un procedimiento sancionador, se realiz6 de manera manifiestamente arbitraria.

La lesion del principio de legalidad, conforme lo alega la recurrente, tampoco se aprecia de forma
manifiesta ni evidente por cuanto que el articulo 62 del Reglamento MAN prevé la cancelacion de
la numeracion asignada por el incumplimiento de las condiciones® generales y especificas para su
utilizacion, y por cuanto que el articulo 53.w de la LGTel prevé como infraccion muy grave, el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacién de los recursos
de numeracién incluidos en los planes de numeracion debidamente aprobados.

2) Nulidad de la resolucion recurrida por haber sido dictada prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido (articulo 62.1.e) de la LRJPAC.

ELETTE solicita la nulidad de la resolucion recurrida por considerar que la inspeccion realizada en
el marco del procedimiento de referencia, ha sido practicada “mediante mentira o engario, sin
autorizacion judicial” al efecto y por considerar que la propuesta de resolucidon carecia de la
necesaria motivacion.

En primer lugar, debe sefialarse que la cuestién de si la inspeccion fue realizada de manera
antijuridica debe ser analizada y resuelta en la resolucién que resuelva el recurso.

En todo caso, conforme se manifiesta en el apartado 1) de este Fundamento de Derecho, las
llamadas realizadas en el marco de la inspeccion consistieron en controles técnicos efectuados a
una empresa de comunicaciones electronicas relacionada con la prestacion del servicio de
consulta telefénica de numero de abonado, ejerciendo la funcién inspectora atribuida a esta
Comision, con objeto de verificar el cumplimiento de la normativa aplicable al uso de un numero
cortos 118AB, recurso publico y escaso de numeracion.

En relacion con la alegacién sobre la falta de motivacién de la propuesta de Resolucién, teniendo
como referencia los requisitos de motivacién de los actos y resoluciones administrativos previstos
en el articulo 54.1 de la LRJPAC para analizar si esta causa de nulidad es notoria y patente, no
cabe apreciarla respecto de la propuesta de Resolucién, acto de tramite al que pudieron alegar y
presentar los documentos y justificaciones que consideraron pertinentes, que ademas contiene
suficiente referencia a los hechos y fundamentos de derecho sobre los que se llega a la
conclusion ahi expuesta.

La causa de nulidad del articulo 62.1.e) exige que se prescinda total y absolutamente del
procedimiento® y que la omisién sea clara, manifiesta y ostensible’, por lo que esta Comision, en
virtud de lo expuesto, no puede en sede de la presente pieza separada apreciar su concurrencia
para suspender el acto impugnado.

5 Condiciones generales previstas en el articulo 59 del Reglamento MAN. Condiciones especificas previstas en la Orden CT/711/2002,
de 26 de marzo y en la Resolucion de la Comision de 7 de abril de 2008 de asignacion a ELETTE del nimero 11863.

6 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1988 (RJ 1988/7754)

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1999 (RJ 1999/8774)
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Por todo cuanto antecede, esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,

RESUELVE:

UNICO.- Denegar la suspension solicitada por la entidad Elette Servicios Televisién, SL, en su
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion del Consejo de esta Comision de fecha 22
de julio de 2011, relativa a la cancelacién de la asignacion del numero 11863 (DT 2011/319).

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 23.2 del texto consolidado del Reglamento de Régimen
Interior de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de
su Consejo de 20 de diciembre de 2007 (BOE num. 27, de 31 de enero de 2008), con anterioridad
a la aprobacion del Acta de la sesién correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
que pone fin a la via administrativa, 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, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y 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 numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

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