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 Sesidon numero 25/12 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 28 de junio de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resolucion del expediente sancionador RO 2011/1802 incoado
contra la entidad Elette Servicios TV, S.L. por el presunto
incumplimiento de Ilas condiciones determinantes de Ila
adjudicacion y asignacién del numero corto 11863 para la
prestacion del servicio de consulta telefonica sobre numeros de
abonado.

Finalizada la instruccion del presente expediente sancionador incoado contra Elette
Servicios TV, S.L. por acuerdo del Consejo de esta Comision de 22 de julio de 2011 vy, vista
la propuesta de resolucion elevada a este Consejo por la Instructora del citado
procedimiento sancionador, el Consejo de esta Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones ha adoptado en su sesion num. 25/12 del dia de la fecha, la siguiente
Resolucion:

|

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Inscripcion en el Registro de operadores de comunicaciones
electrénicas

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, mediante Resoluciéon de 29 de febrero
de 2008, acordé inscribir a la entidad Elette Servicios, TV, S.L. (en adelante, Elette) como
entidad autorizada para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de
abonado.

Con fecha 7 de abril de 2008, esta Comision autorizé la asignacion del nimero corto 11863
para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado.
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Con fecha 1 de septiembre de 2010, mediante escrito del Secretario de la Comisiéon del
Mercado de las Telecomunicaciones, se acordod inscribir a Elette como entidad autorizada
para la prestacion del servicio telefonico fijo disponible al publico.

SEGUNDO.- Procedimiento administrativo iniciado de oficio por esta Comision
contra la entidad Elette para la comprobaciéon del uso del nimero corto asignado
11863 (DT 2011/319) [Documento num. 1]

Con fecha 9 de febrero de 2011 esta Comision procedié a iniciar un procedimiento
administrativo comun de cancelacion con el objeto de determinar el uso del numero 11863
asignado a la entidad Elette para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre
numeros de abonado.

Concretamente, se indica que “Los altos porcentajes de ocupacion del rango de numeracion
118 motivan que esta Comisién, en virtud de las competencias de gestion y control de los
recursos de numeracion que tienen atribuidas, mantengan una vigilancia permanente sobre
los numeros 118 que se encuentran asignados a los diversos operadores para evitar una
agotamiento prematuro del rango. Es necesario comprobar el uso que dé cada operador al
numero 118, y que los servicios prestados se adecuen a lo establecido en la Orden CTE
711/2002, de 26 de marzo. Se ha comprobado que el nimero 11863, asignado a Elette, se
publicita a través de mensajes cortos de texto (SMS) para acceder a servicios de astrologia
y tarot. En particular, el texto del SMS recibido se muestra a continuacion:

“11863 el numero de informacion telefénica de Astrocal por 0,85eu/min. Y te pasamos con
Astrologia y Tarot en Directo. www.elette.es baja 902 010 746.

Asimismo, la pagina web del numero 11863 muestra referencias a un posible uso
inadecuado, en el que supuestamente el numero 11863 se emplearia para acceder a
diferentes tipos de servicios de prediccion del futuro (astrologia y tarot), tal y como se puede
comprobar de la imagen siguiente: [imagen]”.

Esta Comision procedio a notificar debidamente el presente escrito, segun acuse de recibo
de 14 de febrero de 2011, otorgandole el plazo de 10 dias para que procediese a alegar o
presentar documentacion o justificantes que estimase pertinentes [Documento nim. 1.1].

TERCERO.- Escrito de alegaciones de la entidad Elette [Documento nimero 1.2]

Con fecha 2 de marzo de 2011, tuvo entrada en el Registro de esta Comisién escrito de
alegaciones de Elette en el que sefala lo siguiente:

“Esa Comisiéon no puede imputar a mi mandante el incumplimiento de la Orden CTE
711/2002, de 26 de marzo, por la que establecen las condiciones de prestacion del servicio
de consulta telefénica sobre nimeros de abonado por los siguientes motivos:

1.- La prueba de cargo: (...) No puede esa Comision pretender sostener las imputaciones
que se hacen a mi mandante con dos pruebas de cargo que no se acreditan, que no se
especifica la fecha en que fueron realizadas las comprobaciones y ni se concreta la

RO 2011/1802 C/ Bolivia, 56; 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 2 de 37


http://www.elette.es/

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

titularidad tanto de la pagina web donde supuestamente se publica el contenido de la
publicidad como de los nimeros desde donde fueron enviados la citada publicidad |[...].

2.- El cumplimiento de los servicios previstos para la numeracion 11863. (...) Mi
representante, a través del numero 11863, lo unico que hace, cumpliendo con la normativa,
es prestar un servicio de consulta telefonica sobre nimeros de abonado y adicionalmente, si
asi lo solicita expresamente el usuario, tiene la opcion de ser conectado directamente con el
numero consultado.

(...) Por eso, y respetuosamente, no llega a entenderse qué extremo ha llevado a la
instruccion del expediente respecto del que ahora se hacen alegaciones, para afirmar que
mi mandante esta prestando servicios de astrologia en el nimero asignado 11863, del
mismo modo que resulta injustificado e inapropiado, que en la resolucién se denuncie sin
ampararse en ninguna norma, y con dos pruebas de cargo completamente inadecuadas que
provocan la mas absoluta indefension a mi mandante, que éste incumple el reglamento MAN
y la Orden CTE/711/2002.

Mi mandante, con el respeto a los limites establecidos en la normativa que afecta a la
publicidad y al consumidor, es libre de hacer publicidad que desee sobre los servicios
ofrecidos que se prestan a través de la numeracion corta que en su dia se le asigno”.

CUARTO.- Orden de Inspeccion de 7 de abril de 2011 y el Acta de Inspeccidén de 18 de
mayo de 2011 [Documento 1.3 y 1.4]

Mediante Orden de Inspeccion del Secretario de esta Comision con fecha 7 de abril de
2011, se acordd practicar una inspeccion telefénica a la entidad Elette titular del niumero
11863, con el objeto de “conocer de manera fehaciente el uso que se esta dando a la
numeracién asignada, y de su adecuacion a lo previsto en dicha Orden. [...]

Para ello los inspectores designados al efecto, durante la actividad inspectora y mediante
una serie de llamadas efectuadas por ellos o por expertos que ayuden en estas labores al
inspector, dirigidas al numero 11863 objeto de la inspeccion, evaluaran la prestacion efectiva
del servicio. [...] en particular, se consultaran nimeros de abonados presentes en la guia
telefénica, asi como se verificara el posible ofrecimiento de servicios no permitidos sobre
esta numeracioén’. Las llamadas realizadas tanto por el inspector como por el experto se
encuentran grabadas en un soporte CD (Documento numero 1.5).

Con fecha 18 de mayo de 2011, el Inspector procedid a levantar acta de la inspeccion
realizada, en cumplimiento de la citada Orden.

QUINTO.- Oficio y el Informe de los Servicios relativo a la propuesta de cancelacion
del numero 11863 de Elette Servicios Television, S.L. (DT 2011/319) [Documento

numero 1.6]

Con fecha 23 de mayo de 2011, los Servicios de esta Comision propusieron:
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“En consecuencia, y fundamentandose en el articulo 62.1.c del Reglamento del MAN,
se propondria a la Comisién la cancelacion de la asignacién del numero telefénico
11863 a Elette, dejandolo en estado libre transcurridos seis meses de aprobacion de la
presente resolucion.

Con fecha 26 de mayo de 2011, se procedié a notificar a Elette debidamente el Informe
emitido por los Servicios de esta Comision, tal y como consta en el acuse de recibo.

SEXTO.- Alegaciones formuladas al Informe elaborado por los Servicios (DT
2011/319) [Documento numero 1.7]

Con fecha 10 de junio de 2011, la entidad Elette remitié escrito de alegaciones junto con un
soporte CD en el que constan distintas grabaciones de usuarios anénimos que realizan
llamadas a 118 cuyos titulares son diferentes prestadores de este tipo de servicios.

SEPTIMO.-Resolucion sobre la cancelacion del nimero de consulta telefénica de
abonados 11863 a la entidad Elette Servicios Television, S.L. (DT 2011/319)
[Documento numero 2]

Con fecha 22 de julio de 2011, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones adopto el siguiente acuerdo:

“PRIMERO.- Cancelar la asignacién del nimero 11863 a la entidad Elette que pasara
al estado libre en la fecha de notificacién de la presente resolucion.

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

TERCERO.- |Iniciar procedimiento sancionador contra Elette como presunto
responsable directo de una infraccion administrativa calificada como muy grave,
tipificada en el articulo 563 w) de la LGTel consistente en el incumplimiento de las
condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacion de recursos de numeracion
incluidos en los planes de numeracion./[...]".

La citada resolucion fue debidamente notificada a la entidad Elette segun el acuse de recibo
de 29 de julio de 2011 [Documento numero 3]. Asimismo, el citado acuerdo de apertura fue
comunicado a la instructora del expediente con fecha 25 de julio de 2011, con el traslado de
las actuaciones realizadas en el expediente 2011/319 [Documento numero 4].

OCTAVO.- Recurso de reposicion interpuesto por Elette Telelinea [AJ 2011/1893]

Con fecha 10 de agosto de 2011, tuvo entrada en el Registro de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones escrito presentado por la entidad Elette, en virtud del cual interponia
recurso de reposicion contra la Resolucion de fecha 22 de julio de 2011 citada, por la que,
entre otros aspectos, se procedia a iniciar el presente procedimiento sancionador.
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Mediante la Resolucién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 3
de noviembre de 2011 se desestimé integramente el recurso potestativo de reposicion
interpuesto por Elette contra la Resolucién de esta Comision de 22 de julio de 2011 (DT
2011/319) que acuerda la cancelacion del numero de consulta telefénica de abonados
11863 a la entidad Elette Servicios Television, S.L. [Documento numero 5].

Asimismo, mediante escrito de 25 de octubre de 2011, la instructora del presente
procedimiento solicitd la remision de actuaciones practicadas en el expediente AJ 2011/1893
[Documento numero 5.1].

NOVENO.- Escrito de alegaciones y solicitud practica de prueba de Elette Telelinea.
[Documento numero 6]

Con fecha 10 de agosto de 2011, se recibidé en el Registro de esta Comision escrito de
alegaciones formuladas por Elette al acuerdo de inicio del procedimiento sancionador. Las
alegaciones principales son las siguientes:

-“PRIMERO.- En las dos actuaciones de vigilancia realizadas por la Comisién, no
se expres6 ni la fecha ni la hora en que fueron realizadas las oportunas
comprobaciones. Sélo cuando mi mandante negé eficacia a esas actuaciones,
se practicaron otras, sin emplazarla y sin las garantias propias para la prdctica
de cualquier prueba en un procedimiento administrativo. La resolucion que
acuerda la incoacion del expediente sancionador frente a mi mandante no
acredita la conducta denunciada porque las pruebas han sido practicadas
contraviniendo la Constitucion y la Ley.

- SEGUNDA.- El servicio proveido por mi mandante mediante el numero corto
11863 es un servicio de informaciéon general al usuario y su prestacion no
supone la vulneracién de norma alguna.

El servicio que presta mi mandante a través del nimero 11863, no sélo es adecuado,
sino que ademas es el previsto por la Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la
que se establecen las condiciones de prestacion de servicio de consulta telefénica
sobre numeros de abonado, habida cuenta que los servicios principales que se
prestan, son la consulta telefénica sobre numeros de abonado y el suministro de
informacién relacionada con los numeros de abonado que ya figuran en publicaciones
especializadas en la divulgacion de datos comerciales.

Por todo ello, la prestacion del servicio que esta realizando mi mandante a través del
numero 11863, es la adecuada y se ampara en la normativa que regula las
condiciones de prestacion del servicio entendiendo que la imputacion que se le
pretende realizar resulta a todas Iluces inadmisible, eso si, siempre y cuando se
entienda como la expresion “se publicita para poder acceder a servicios de astrologia’,
como la posibilidad que tiene el usuario de que se le encamine su llamada al numero
consultado, siendo el acceso, por tanto, su responsabilidad y no la de mi mandante.
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Como documento anejo al presente escrito de comparecencia y alegaciones, se
adjunta [en] soporte CD una grabacion permitida por el usuario que solicita el servicio
en el que se acredita que mi mandante si provee el servicio de consulta telefénica
sobre numeros de abonados.

- TERCERA.- Vicios en la practica de la prueba por los llamados inspectores de
la Comision.

Los llamados inspectores de la Comision llamaron al numero de informacion general
gestionado por mi mandante diciendo que tenian problemas laborales, econémicos [y]
afectivos y sin identificarse como inspectores, que es lo primero que deberian haber
hecho. Faltaron a la verdad. Si la actividad de mi mandante fuera ilegal (que no lo es)
la actuacion tampoco seria de recibo. Un inspector de Hacienda no llama a un
contribuyente proponiéndole un fraude fiscal ni un inspector de trabajo a un
empresario sugiriéndole un contrato fraudulento.

[...] los inspectores que, mediante la mentira o el engafio, sin desvelar que lo eran, sin
emplazar a mi mandante para la practica de la prueba, y sin autorizacion judicial, se
han dirigido a mi mandante planteandole problemas laborales, econémicos y afectivos
y pidiendo asistencia astrolégica para, con base a la informacién obtenida ilicitamente
grabada, cancelar el uso de nimero y sancionarla. (...)

- CUARTA.- El acuerdo de incoaciéon de procedimiento sancionador vulnera el
principio de tipicidad del articulo 129 de la Ley 30/1992.

Tiene que contemplarse especificamente la conducta infractora para poder imponer
una sancion.

Segun el informe de los Servicios relativo a la propuesta de cancelacién del numero
11863 a mi mandante, de fecha 20 de mayo de 2011 y que ha llevado a la incoacion
del expediente sancionador, las conductas infractoras por el uso de la numeracion
corta asignada son las siguientes:

1.- Se prestan otras facilidades o servicios a los abonados llamantes.

2.- Los servicios de prediccion de futuro a través de cualquier medio cuentan con
numeraciéon atribuida en el Plan nacional de numeracion telefénica, en concreto, el
codigo 806.

3.- Incumplimiento de la resolucién de 7 de abril de 2008 de asignaciéon del numero
telefénico 11863, pues la Comision asigné el mencionado numero para la prestacion
del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado servicio que no presta
Elette, sino que es efectivamente prestado a través de un numero de consulta de
abonados distinto, 11854.

Si se analizan cada uno de los tres tipos infractores que se imputan en el referido
informe en relacién con los servicios prestados por mi mandante a través del nimero
11863, se llega a la conclusion de que el acuerdo de cancelar la asignacion del
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referido numero y el inicio de expediente sancionador frente a mi mandante resulta
manifiestamente arbitraria.
Junto con las alegaciones formuladas el representante de Elette solicité la apertura de un
periodo de prueba, proponiendo los siguientes medios de prueba:

“OTROSI DIGO: Que como préctica de la prueba, se solicita la siguiente:
(a) La grabacion aportada al presente escrito.
(b) (1) El contenido de la publicaciéon de la resolucién de esa Comision, previa a las

actuaciones, que designe especificamente a Don Francisco Manuel Martinez
Fernandez y a Don Josep Oriol Martinez Fernandez como personas habilitadas
para ejercer la funcioén inspectora atribuida a esa Comisién en la Ley General de
Telecomunicaciones y (2) el contenido de la resolucién judicial, si la hubiera, que
ha permitido a los llamados “inspectores” de esa Comision grabar la conversacion
mantenida con mi mandante y utilizarlas de prueba de cargo contra ella. Ambas
deberan ser aportadas por esa Comision”,

DECIMO.- Acuerdo de apertura y practica del periodo de prueba [Documento niumero

7]

Con fecha 7 de noviembre de 2011, la Instructora procedio a la apertura de un periodo de
prueba, al amparo de lo establecido en el articulo 16 y 17 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador y en el articulo 80 y 81 de la LRJPAC. En el correspondiente acuerdo de
apertura se acordaron los siguientes medios de prueba:

“Cuarto.- Vistas las disposiciones citadas y los antecedentes expresados, la
Instructora acuerda rechazar la practica de la prueba propuesta por la entidad
Elette en relacion con:

I.- PRUEBA DOCUMENTAL consiste en “(1) El contenido de la publicacion de la
resolucion de esa Comision, previa a las actuaciones, que designe especificamente
a Don Francisco Manuel Martinez Fernandez y a Don Josep Oriol Martinez
Fernandez como personas habilitadas para ejercer la funcién inspectora atribuida a
esa Comisién en la Ley General de Telecomunicaciones y (2) el contenido de la
resolucion judicial, si la hubiera, que ha permitido a los llamados ‘“inspectores” de
esa Comision grabar la conversacion mantenida con mi mandante y utilizarlas de
prueba de cargo contra ella. Ambas deberan ser aportadas por esa Comision”.

Dicho extremo ha sido resuelto en el seno del procedimiento de resoluciéon del
recurso de reposicion interpuesto por la interesada contra la Resolucion de 22 de
julio de 2011 (DT 2011/319), por la que acuerda cancelar la asignaciéon del
numeracion 11863 e iniciar el procedimiento sancionador por la presunta infraccion
tipificada en el articulo 53 w) de la Ley 32/2003. En el mismo, se indica que existe
una Resolucién del Consejo de la Comision, de fecha 25 de marzo de 2010, por la
que se designd al personal de esta Comisién para el ejercicio de las funciones
inspectoras para las que esta habilitada, asi como una orden de inspeccion
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especifica al numero 11863 de fecha 7 de abril de 2011, esta ultima obra en el
expediente DT 2011/319.

Asimismo, se procedié a indicarle que la Resolucion de 25 de marzo de 2010,
contiene datos de caracter personal por lo que, en virtud del régimen juridico de
proteccion de datos de tal naturaleza previsto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, [...] no procede remitir la copia solicitada [...].

Quinto.- La Instructora estima la prdctica de las siquientes pruebas solicitadas:

Il. PRUEBA LA REPRODUCCION DE LA PALABRA Y EL SONIDO consistente
en que se incluya en el ramo de pruebas propuestas por el interesado, la grabacion
efectuada por la citada entidad y aportada al expediente junto con el escrito de
alegaciones de 4 de agosto de 2011.

lll. PRUEBA DOCUMENTAL.

A.- Consistente en que se incluya en el ramo de prueba practicada de oficio por la
instructora del procedimiento copia de todos y cada uno de los documentos
obrantes en el expediente DT 2011/319 y en el expediente AJ 2011/1893.

B.- Consistente en que se incluya en el ramo de la prueba practicada de oficio por
la Instructora del procedimiento requerimiento a la entidad Elette sobre los
siguientes extremos:

- Numero de llamadas atendidas mensualmente desde abril de 2011 a julio de
2011.
- Respecto de la grabacién facilitada, fecha y hora de la llamada efectuada.

El citado acuerdo fue debidamente notificado a Elette, con fecha 18 de noviembre de 2011,
segun acuse de recibo.

UNDECIMO.- Incorporaciéon de documentos al procedimiento sancionador
[Documento numero 8]

Con fecha 14 de noviembre de 2011, la instructora incorpord al presente procedimiento
sancionador los documentos obrantes en el expediente DT 2011/319, sobre la cancelacion
del numero corto 11863 al operador Elette Servicios TV, S.L. por incumplimiento de la Orden
CTE711/2002 y del expediente AJ 2011/1893, sobre el recurso de reposicién interpuesto por
Elette contra la Resolucion de 22 de julio 2011 que puso fin al procedimiento con nimero de
expediente DT 2011/139.

Asimismo, esta instructora record6é el derecho de acceso permanente al procedimiento
sancionador de conformidad con la normativa vigente.

El citado escrito fue debidamente notificado a la entidad Elette, segun acuse de recibo de 18
de noviembre de 2011.
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DUODECIMO.- Contestacion al requerimiento formulado por la Instructora
[Documento numero 9]

Con fecha 7 de diciembre de 2011, la entidad Elette contest6 al requerimiento formulado en
el escrito de apertura y practica de prueba de 7 de noviembre de 2011.

DECIMOTERCERO.- Propuesta de resolucion de la Instructora [Documento 0]

Con fecha 4 de mayo de 2012, la Instructora del expediente emitid la correspondiente
propuesta de resolucion en la que, tras relatar los antecedentes de hecho, fijar los hechos
considerados probados y analizar los fundamentos de derecho aplicables al caso, propuso:

“PRIMERO. Que se declare responsable directa a la entidad Elette Servicios Television,
S.L. de la comisién de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.w) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de
las condiciones determinantes de la adjudicacién y asignacién del nimero corto 11863
para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre niumeros de abonado.

SEGUNDO. Que se imponga, por la comision de la infraccion sefialada en el apartado
Primero, una sancién econémica a la entidad Elette Servicios Television, S.L. por importe
de tres mil euros (3.000 euros)’.

La propuesta de resolucion fue notificada a Elette el dia 7 de mayo de 2012.

DECIMOCUARTO.- Escrito de alegaciones al tramite de audiencia (Documento num.
10)

Mediante escrito de 7 de junio de 2012 Elette vino a dar cumplimiento al tramite de
audiencia y a formular las alegaciones que estimoé pertinentes, de acuerdo al articulo 19 del
Reglamento del Procedimiento Sancionador. Las principales alegaciones formuladas por la
citada entidad son las siguientes:

-“PRIMERA.- Vulneraciéon del principio de tipicidad: la imposibilidad técnica de
prestacion de servicios de tarificacion adicional a través de un numero corto con
rango 118AB de servicio de informacion sobre numeros de abonados.

(i) Con todo el respeto, se sigue sin entender cual es el hecho infractor toda vez que la
propia Comision reconoce que a través del numero corto 11863 se estan prestando
servicios de consulta de numeros de abonado si bien, deduce de su propia interpretacion,
que se prestan servicios adicionales que no encajan con la legalidad y son susceptibles
no soélo de la cancelacion del numero sino de la imposicion de una sancion de 3.000
euros.

[..]

Respecto de la prestacion presunta de servicios de tarificacion adicional, la Comisioén
utiliza el término “deduccion” para referirse a que lo que esta parte considera una
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facilidad de las atribuidas en el articulo 11 de la Orden CTE/11/2002 de 26 de abril por la
que se establecen las condiciones de prestacion del servicio de consulta telefénica sobre
numeros de abonado.

En efecto, se pone de manifiesto por esa Comisién que “se deduce en primer lugar, que
la normativa atribuye el numero corto 118AB para la prestacion del servicio de consulta
de abonados, y en segundo lugar, se regula la posibilidad de que los operadores presten
ciertas facilidades como podria ser la compleciéon o progresion de llamada, siempre y
cuando estén habilitados para su prestacion. En consecuencia el numero 118AB debera
utilizarse segun el uso que haya sido atribuido por la normativa y no para otros usos
como son los servicios de tarificacion adicional como sucede en el presente supuesto”.

[..]

Tan es asi, que se insiste en que esa actividad —la de progresar llamadas a nimeros de
teléfono geograficos que prestan servicios de prediccion de futuro asi demandados por
los usuarios y que mi representada ofrece como facilidad al tratarse de una guia
especializada— se trata de servicios de tarificacion adicional.

(i) Si bien pudiera ser cierto el hecho de que, como recoge el acta de la inspeccion
practicada el 19 de abril de 2011, se llamara en un espacio de tiempo determinado (la
manana del 19 de abril de 2011) al numero 11863, y tras solicitar el inspector actuante
informacion telefénica, el interlocutor le afirma que el niumero al que llama es el 11854, no
implica, bajo ningun concepto técnico, afirmar que el servicio de informacion telefénica
sobre numeros de abonado ofrecido en el nimero 11863 se esta prestando a través del
numero 11854. Resulta una contradiccion técnica que el inspector constate que ha
marcado el nimero 11863, que haya recibido la informacién del nimero solicitado, y sélo
por el hecho de que el interlocutor le haya expresado tras preguntarle a qué numero
llamaba, que lo estaba haciendo al 11854, no implica que el servicio lo presta el 11863.

Mi representada ya puso de manifiesto en el tramite de audiencia que dio origen al
presente expediente sancionador, que el servicio de “call center”, o lo que es lo mismo, el
centro de llamadas donde agentes recogen y atienden llamadas, se subcontraté a la
empresa BUSINESS PROCESS OUTSOURCING, S.L., con direccién en Madrid, en la
calle Guzman el Bueno, numero 133, Edificio Germania, Planta 6° y CIF.

La subcontratacion de los servicios de la citada empresa, no implica en ningun caso la
cesion de los servicios que se prestan bajo la numeracion corta asignada con rango
118AB, toda vez que quien ostenta el control efectivo de la gestiéon de los servicios es mi
representada, actuando BUSINESS PROCESS OUTSOURCING, S.L. siempre bajo las
indicaciones y estrictas directrices de Elette.

La citada mercantil, pudiera estar los mismos servicios de “call center” a otras entidades
asignatarias de un numero corto 118AB, como el 11854 y que, con toda seguridad, por
un fallo técnico o informatico, el dia de la inspeccidén, provocara la confusion entre los
agentes que recogian y atendian las llamadas. Es un hecho cierto y esta representacion
se pone a disposicion de esa Comision para remitir cuanta informacién o documentacion
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precisa para comprobar los hechos que, por otra parte, han de establecerse como ciertos,
toda vez que no tiene ningun sentido que se esté prestando en el numero 11863 el
servicio de consulta sobre numeros de abonado a través de ofro numero corto con el
mismo rango.

(i) Por otra parte, se expresa en la propuesta de resolucién que “Elette era conocedor
que el numero asignado 11863 era publicitado como numero a ftravés del cual se
prestaban servicios de tarot o videncia”. Al respecto Elette indica que “Nada mas lejos de
la realidad. La publicidad que se pudiera estar realizando no era de los servicios de tarot
o videncia sino del 11863, a través del cual se ofrecia al usuario la posibilidad de acceder
a la guia comercial de prestadores del servicio de prediccion de futuro, pudiendo, si asi lo
solicitan, encaminar la llamada al abonado solicitado.

En todo caso, los servicios se anuncian, no se prestan a través del 118AB. No obra en
el ramo de prueba ningin documento que acredite que los prestadores del servicio
de predicciéon de futuro al que se encaminaban algunas llamadas cuando asi lo
solicitaba el usuario, tuviera relacion juridica directa con mi representada.

SEGUNDA.- Vicios en la practica de la prueba. La vulneracion del secreto de las
telecomunicaciones de la actividad inspectora.

Del acta de inspeccion de 18 de mayo de 2011 que obra en el expediente resulta lo
siguiente:

1°- No se emplazd a mi representada para levantar el acta. En el apartado "personas
fisicas presentes en las actuaciones de inspeccion”, alude a la presencia de un inspector
y un técnico de la Comision.

2°- No figura en el expediente ni la autorizacion de mi representada para que se le
graben las llamadas ni autorizacion judicial, lo que determina la nulidad de la prueba
obtenida.

3°- En el apartado "incidencias identificadas en el transcurso de la inspeccion” no se
dice en qué incumplimiento ha incurrido y se le priva del uso del numero a través de un
acta de inspeccioén nada explicita.

Nada mas aporta el acta en lo que afecta a mi representada, ni audiencia de mi
representada ni ningtn otro elemento probatorio que permita acreditar el uso indebido
que se denuncia respecto de los servicios de consulta de numeros de teléfono prestados
por mi representada.

4°- A mi representada, en lugar de emplazarle para que compareciese se le grabaron
SuUS conversaciones sin su autorizacion ni autorizacion judicial. [...]
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Los llamados inspectores indican en el informe de que de 11 llamadas realizadas al
numero 11863, en cuatro de ellas no se ha prestado el servicio de consulta telefénica
sobre numeros de abonado no es cierta.

En primer lugar, de las 11 llamadas, en sélo cinco se solicitan numeros de teléfono de
abonado y de esas, en sdélo una llamada (realizadas el 19 de abril) segtn consta en las
grabaciones, el servicio no es prestado porque se corta la llamada, sin poder acreditarse
si la responsabilidad de la terminacion de la llamada es de ELETTE o del servicio de red
de telefonia del proveedor de acceso.

En las restantes cuatro llamadas, se ha prestado el servicio en todos los casos, y el Sr.
Inspector y su ayudante en calidad de “experto” ha obtenido la informacién solicitada. La
circunstancia de que el interlocutor por un puro error y despiste material (nétese que se
trata del mismo tono de voz y, por tanto, de la misma persona) al ser preguntado por el
numero 118 al que llamaba el Sr. Inspector, expresara otro distinto, no implica ni de lejos,
que no se haya prestado el servicio.

En consecuencia, se ha producido la vulneracion del secreto de las comunicaciones al
grabarse sin el consentimiento del afectado, y perjudicado a través del conocimiento de
unos hechos cuya prueba se obtiene ilicitamente, y sin la autorizacion judicial
correspondiente. Los llamados inspectores, mediante la _mentira o el engafio, sin
desvelar que lo eran, sin emplazar a mi representada para la practica de la prueba
y_sin _autorizacion judicial, se han dirigido a mi_ representada plantedandole
problemas laborales, econémicos y afectivos y pidiendo asistencia astrolégica
para, con base en la informacion obtenida e ilicitamente grabada, cancelar el uso
del numero y sancionarla.

La prueba de cargo es nula de pleno derecho y ello vicia la irreqular actuacion
administrativa sequida.

TERCERA.- La desproporcionalidad de la sancion que se pretende

1) No resulta posible determinar el beneficio bruto obtenido como consecuencia de los
hechos constitutivos de la infraccion.

Para el calculo de la sancion pretendida esa Comision ha realizado una estimacion
subjetiva sin datos fehacientes que permitan conocer el beneficio obtenido como
consecuencia de la presunta infraccion que se denuncia.

En efecto, se esta haciendo uso de datos que mi representada facilit6 a esa Comisién
relativos a los ingresos obtenidos en el ejercicio 2010 como consecuencia de los servicios
prestados a través del numero corto 11863.

Los referidos datos, asi como de los obtenidos en la Tasa General de Operadores
satisfecha por mi representada, no reflejan ni de legjos, los ingresos obtenidos del
presunto hecho infractor que pretende calificarse como tal.
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Nétese que la propia Comisién reconoce que a través del numero corto 11863 (por error
del servicio de “call center” se decia que era el 11854, pero ha quedado acreditado que
eso no es cierto) se prestaba el servicio de consulta telefénica sobre numeros de
abonado y que, ademas, se estaban prestando, segun esa Comision, servicios de
tarificacién adicional.

En efecto, se ha considerado que todas las llamadas realizadas al 11863 estaban
destinadas a prestar servicios de prediccion de futuro, pero ello contradice las propias
actas de inspeccion que reconocen que cuando se ha solicitado un numero de la guia de
abonados, se ha proporcionado y se ha cumplido con el servicio previsto, por lo que esos
ingresos obtenidos, no pueden tenerse en cuenta en la base de calculo para determinar
la sancién.

2) La aplicacioén incorrecta de los criterios graduacion

Se tiene en cuenta en la propuesta de la resolucioén la escasa repercusion social de la
infraccion e inexistencia de infracciones de la misma naturaleza cometidas. Sin embargo,
no se valora para la atenuacion en la imposicion de la sancién otros criterios tales como
la falta de intencionalidad y reiteracion, la naturaleza de los perjuicios causados, la
ausencia de reincidencia, el inapreciable beneficio obtenido y la ausencia del dafio
causado.

Ademas de lo anterior, nétese que, como se ha puesto de manifiesto en numerosas
ocasiones, el hecho infractor considerado por esa Comision, dimana de una pura
deduccién interpretativa de la norma de aplicacion y no de un hecho tasado como
infraccion.

En efecto, la falta de intencionalidad se pone de relieve en que mi representada, ha
estado prestando el servicio desde el 7 de abril de 2008, fecha en que se asigno6 el
recurso de numeracion, de la misma forma en que lo presté en el momento en que su uso
fue objeto de la denuncia e inspeccion, adecuandose su uso a lo contenido en la Orden
ministerial que lo regula sin que, hasta la fecha, se haya tenido constancia de denuncia
alguna o de inicio de expediente administrativo que tenga por objeto la determinacion de
un uso incorrecto del nimero en cuestion.

Del mismo modo, cabe decir que de los hechos considerados por esa Comision como
infractores del ordenamiento juridico, no se ha acreditado la derivaciéon de darno ni
perjuicio alguno. La naturaleza de los perjuicios causados resulta, en este caso, nula. No
existe dafno ni perjuicio causado ni a usuarios ni a terceros. Mas bien al contrario, la
cancelacién del numero en cuestion, ya llevada a cabo, ha provocado dafios a los
consumidores que hacian uso libremente del servicio prestado por mi representada.

En cuanto a la obtencion del beneficio, como ya se ha puesto de manifiesto, se pone de
relieve que de la prueba practicada, no se ha podido determinar los ingresos obtenidos
del hecho denunciado, o lo que es lo mismo, de los ingresos obtenidos derivados de
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llamadas de usuarios que solicitaban informacion telefénica y progresion de llamada a
servicios de prediccion de futuro”.

!
HECHOS PROBADOS

De la documentacién obrante en el expediente ha quedado probado, a los efectos del
presente procedimiento, el siguiente HECHO:

Primero.- Que la entidad Elette prestaba a través del nimero corto 11863 atribuido
exclusivamente para la prestacion de los servicios de consulta sobre nimeros de
abonados, servicios de tarificacion adicional como son los servicios de tarot durante
el periodo correspondiente al mes de abril.

Segun consta de las actuaciones realizadas y de los documentos incorporados a la
instruccién del procedimiento sancionador, este hecho probado resulta de lo siguiente:

1.- Que Elette era conocedor que el numero asignado 11863 era publicitado como numero a
través del cual se prestaban servicios de tarot o videncia. Prueba de ello es la captura de la
pantalla realizada por los Servicios de esta Comision de la pagina web
“elmejortarot.com/11863”. En la misma se publicita expresamente “Informaciéon Astroldgica
11863” e indicandose que ese espacio, o publicidad es “ofrecido por ELETTE. Apdo. de
correos 19131.28028 Madrid, www.elette.es”. Por consiguiente, a través del citado extremo
se acredita que la citada pagina publicita el numero corto 11863 como numero a través del
cual se prestan servicios de tarot [Documento numero 1.1].

2.- De la inspeccidn telefénica realizada por los Servicios de esta Comision los dias 8, 11y
12 de abril de 2011, en cumplimiento de la Orden de inspeccion de 7 de abril de 2011 y
realizada en el seno del procedimiento DT 2011/319 (Documentos num. 1.3 y 1.4), se
acreditan los siguientes hechos:

Tal y como consta en el Acta de la Inspeccién, de fecha 18 de mayo de 2011, se realizaron
un total de 12 llamadas al numero corto 11863 con el objeto de verificar el servicio prestado
a través del mismo. Del andlisis de las llamadas realizadas en la inspeccion y contenidas en
el soporte CD (documento numero 1.5), se devienen las siguientes conclusiones:

- De las dos llamadas realizadas el dia 8 de abril de 2011 se constata que las mismas
son atendidas por una locucion automatica informativa que tras facilitar los datos referentes
al nombre de la entidad prestataria, asi como el precio de la llamada, las operadoras indican
que en que les pueden ayudar. Asimismo, solicitan la prestacién de un servicio de videncia o
de prediccion del futuro, y sendas operadoras les preguntan “si les pasa directamente o les
facilita un numero de teléfono 806”, a lo que responden que directamente, tras breves
segundos son atendidos por las videntes. Antes de finalizar la conversacién mantenida entre
ellos, se pregunta a las mismas “videntes” que en caso de que “quisieran volver a consultar
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a las mismas, tienen que llamar al 11863?”, a lo que ambas afirman que “si, puedes llamar
pero que te pasen con el codigo 486, me llamo Chari”.

- De las dos llamadas realizadas el dia 11 de abril de 2011 al nimero corto 11863, se
constata que las mismas son atendidas por una locuciéon automatica informativa que tras
facilitar los datos referentes al nombre de la operador que presta el servicio y el coste de la
llamada, en sendos supuestos las operadoras atienden las correspondientes llamadas vy
preguntan que “en qué pueden ayudar’. Asimismo, solicitan la prestacion de un servicio de
videncia o prediccion del futuro, y a continuacién la operadora les indica si les pasa
directamente o les facilita un numero de teléfono 806, indicandose que se le pase
directamente con el servicio, mientras que el inspector solicita que se le facilite el nimero
806, la operadora facilita el citado numero (806.41.63.91), y a continuacion el inspector
solicita que le pase con el numero en cuestion.

Tras ser atendidos por sendas operadoras y tras mantener una conversacién, preguntan que
“en caso de volver a estar interesados en la prestacion de estos servicios por parte de las
mismas, si llaman al 11863?”, a lo que ambas contestan que “si puedes llamar pero que te
pasen con el codigo 485, me llamo Maribel”.

- De las tres llamadas realizadas el dia 12 de abril de 2011. En la primera llamada, y tras
escuchar la correspondiente locucion, se solicita al operador que le ponga con el cédigo 486
con Chari, a lo que contesta el operador que “si le pasa directamente o le facilita un 806", a
lo que indica que le ponga directamente, en esta ocasidon mantiene una conversacion directa
con una de las videntes.

En cuanto a la segunda llamada efectuada por el inspector, y tras escuchar la
correspondiente locucién, el inspector solicita al operador que le ponga con el codigo 458
con Gabriela, a lo que contesta el operador que “le doy un 806 o le paso directamente” a lo
que contesta que le ponga directamente, en esta ocasién mantiene una conversacioén directa
con una de las videntes, tras mantener la correspondiente conversacion con la vidente,
manifiestan “que en caso de querer consultarle nuevamente, vuelven a llamar al nimero que
he llamado al 11863?”, a lo que afirma la misma “si puedes llamar pero que te pasen con el
codigo 4486 y 484 (...)".

Se procede a hacer una tercera llamada al numero 806.41.63.91 v se constata que se
informa de la locucién informativa del coste de la llamada, las condiciones de uso vienen
recogidas en la pagina web www.grupotelelinea.com.

Por consiguiente, ha quedado acreditado que Elette prestaba a través del numero corto
11863 servicios de tarot.
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Segundo.- Que Elette no presta el dia 19 de abril de 2011 el servicio de consulta sobre
numeros de abonados a través del numero corto 11863 sino que se presto a través del
numero corto 11854 asignado a la entidad Servicios Audiotex Telelinea, S.L.

1.- De la inspeccion telefénica realizada por los Servicios de esta Comisién el dia 19 de abril
de 2011, en cumplimiento de la Orden de inspeccién de 7 de abril de 2011 (Documentos
num. 1.3 v 1.4) se acredita el siguiente hecho:

- De las cinco llamadas realizadas el dia 19 de abril de 2011 al 11863, se constata que
en cuatro de ellas ante la peticion formulada sobre un numero de un abonado concreto, se
transfiere la llamada a una operadora, y tras preguntar a que numero de informacion
telefonica estoy llamado indican que al 11854.

Por ultimo, se constata que en una de las cinco llamadas efectuadas se corta tras solicitar el
numero del abonado.

Por consiguiente, se acredita de la documentacion referenciada que Elette no prestd el
servicio de consulta sobre numeros de abonado a través del numero corto 11863, sino que
el servicio fue prestado a través del numero corto 11854, asignado en la actualidad a la
entidad Servicios de Informacion de Audiotex Telelinea, S.L.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Habilitacion competencial de la Comisién del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento sancionador

El Pleno del Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones es el 6rgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor de lo
establecido en el articulo 58.a).1° de la LGTel. De acuerdo con este precepto, corresponde a
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por medio de su Consejo, el ejercicio
de la competencia sancionadora cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en
los parrafos q) a x) del articulo 53, infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el
ambito material de su actuacién, en el parrafo q) del articulo 54.

SEGUNDO. Tipificacion de los Hechos probados

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la presunta comisién de la infraccion
tipificada en el articulo 53.w) de la LGTel, que califica como infraccibn muy grave el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacion de los
recursos de numeracion incluidos en los planes de numeracion debidamente aprobados.

Tal y como consta en el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador (Documento num.
2) rubricado “analisis del numero 11863 asignado a Elette” se indican los motivos por los
que se incoo el presente procedimiento:
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“La Comisién habria tenido conocimiento de un posible uso inadecuado del nimero 11863,
asignado a Elette a través de las siguientes fuentes: mensajes cortos de texto (SMS) y
publicidad en paginas de Internet. En concreto, las citadas fuentes evidencian indicios de
que el numero estaria siendo empleado para acceder a servicios de prediccion del futuro
(tarot, astrologia, eftc...). El texto del SMS dice lo siguiente:

“11863 el numero de informacioén telefénica de Astrocanal por 0,85 eu/min. Y te pasamos con
Astrologia y Tarot en Directo. www.elette.es baja 902 010 746”.

Asimismo, alguna pagina Web' contiene también referencias a un posible uso inadecuado,
en el que supuestamente el numero 11863 se emplearia para acceder a diferentes tipos de
servicios de prediccion del futuro, tal y como se puede comprobar de la captura siguiente
[imagen].

En su escrito de alegaciones Elette negd los hechos descritos en las pruebas anteriores, y
manifesté que el uso del numero 11863 siempre ha respetado la normativa vigente para los
servicios de consulta telefénica sobre numeros de abonado. Elette alegé que unicamente
presta el servicio de consulta telefénica sobre numeros de abonado y que, en todo caso,
cuando los abonados llamantes solicitaban la prestacion de servicios de prediccion del
futuro, encaminaba la llamada al numero consultado previamente.

Ante las alegaciones realizadas por Elette, se decidié realizar una inspeccion de los
servicios que se prestan a través del numero telefénico 11863. La inspeccién se efectud
entre los dias 8 y 19 de abril de 2011, ambos incluidos, y demuestra que no sélo se estaria
prestando el servicio de consulta de numero de abonados, sino que se prestan otras facilidades o
servicios a los abonados llamantes.

Durante la inspeccion se comprobd6 que a través del nimero 11863 se ofrecen servicios de
tarot y, en general, de prediccion del futuro. Durante las llamadas al 11863, los propios
interlocutores de los centros de atenciéon de los mencionados servicios confirmaban que
para volver a ponerse en contacto con ellos se podia realizar a través del nimero telefénico
11863 y proporcionaban un cdédigo identificador suyo. De acuerdo a lo expuesto en el
apartado anterior, los servicios de prediccion del futuro a través de cualquier medio han de
realizarse mediante el codigo telefénico 806. Por ello la prestacion de este tipo de servicios a
través de la numeracion 118AB es un incumplimiento de la normativa.

Asimismo, la inspeccion practicada al 11863 también arrojé serias dudas sobre la prestacion
del propio servicio de consulta sobre nimeros de abonado. En el acta de inspeccién se hace
constar que los interlocutores que prestaban realmente de forma efectiva el servicio de
consulta telefénica sobre nimeros de abonado se identificaron como miembros del centro
de atencién del numero telefénico 11854. Dicho numero se encuentra asignado a la entidad
Servicios de Informacién Audiotex Telelinea S.L. 2 (...)".

' http://www.elmejortarot.com/11863.php
2 Resolucién sobre la solicitud de Servicios de Informacién de Audiotex Telelinea, S.L. de nimeros cortos 118AB para el
servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado. (DT2004/1144).

RO 2011/1802 C/ Bolivia, 56; 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 17 de 37


http://www.elette.es/
http://www.elmejortarot.com/11863.php

COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Por consiguiente, y en virtud de lo establecido en el articulo 129.1 de la LRJPAC que
consagra el principio de tipicidad, es necesario analizar si de la actuacion realizada por
Elette y que ha resultado probada, puede inferirse que ha existido un incumplimiento de las
condiciones determinantes de la atribucion y asignacion del numero corto 11864, al haber
utilizado el mismo para un uso y servicios distintos de los previstos en la normativa vigente.
Para ello en primer lugar, debe analizarse la normativa sectorial que determina qué servicios
pueden prestarse a través del numero corto 118AB.

El articulo 16 de la LGTel establece que para los servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles al publico se proporcionaran los numeros y direcciones que se necesiten para
permitir su efectiva prestacién, tomandose esta circunstancia en consideracion en los planes
nacionales de numeracion y direccionamiento, respectivamente.

Sobre el uso que debera darse a cada numero asignado a un operador establece el articulo
17 de la LGTel que seran los planes nacionales y sus disposiciones de desarrollo las que
designaran los servicios para los que pueden utilizarse los numeros.

Los citados articulos son desarrollados por lo dispuesto en el Reglamento sobre mercados
de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeraciéon, aprobado por Real
Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (en adelante Reglamento de Mercados) y por el
Plan Nacional de Numeracion aprobado por el mismo que establece en su apartado 2.3 que
‘los recursos publicos de numeracion se utilizaran, por los operadores a los que les sean
asignados, para la prestacion de los servicios en las condiciones establecidas en este plan o
en sus disposiciones de desarrollo, y demas normativa establecida en el real decreto que
aprueba este plan”.,

Asimismo, en su apartado décimo rubricado “Numeros cortos” se establecen los diferentes
tipos de numeros cortos, entre los que se encuentra el rango 118AB para la prestacion de
los servicios directorios es decir, para la prestacion de servicios de consulta sobre niumeros
de abonados.

Por su parte el articulo 38 del Reglamento de Mercados establece que los recursos publicos
de numeracion asignados estaran sujetos a las siguientes condiciones generales:

a) “Se utilizaran para el fin especificado en la solicitud, salvo que el organismo encargado
de la gestion y control autorice expresamente una modificacién de conformidad con la
normativa aplicable.

b) Deberan permanecer bajo el control del operador titular de la asignacion”.

Asimismo, el articulo 59 del Reglamento de Mercados dispone que la utilizacién de los
recursos publicos de numeracién asignados estara sometida a las siguientes condiciones
generales:

c) “Los recursos publicos de numeracion se utilizaran para la prestaciéon de los servicios
en las condiciones establecidas en el plan nacional de numeracién telefénica y sus
disposiciones de desarrollo. [...]”.
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d) Los recursos asignados deberan utilizarse para el fin especificado en la solicitud por el
titular _de la asignacion, salvo que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones autorice expresamente una modificacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 62.

Concretamente, la Orden CTE/11/2002, de 26 de abril® regula las condiciones de prestacion
del servicio de consulta teleféonica sobre nimeros de abonado, en un marco de libre
competencia, para lo cual se atribuye el cédigo 118AB a dicho servicio.

El apartado cuarto de la misma define el servicio de consulta telefénica sobre nimeros de
abonado como aquél consistente en «la transmisiéon y conduccién de llamadas desde los
accesos a las redes publicas telefénicas hasta los correspondientes centros de atencion de
llamadas, asi como el suministro, a los usuarios del servicio telefénico disponible al publico,
de informacién vocal y, opcionalmente de datos, relativa a los nimeros de abonado de este
serviciox.

Mientras que el apartado undécimo de la Orden establece que aquellos operadores que
deseen combinar estos servicios con «facilidades que aporten un mayor valor afiadido al
servicio», como los servicios de complecion o progresion de llamada, deberan prestar el
servicio telefénico disponible al publico.

Por tanto, (i) la normativa atribuye el numero corto 118AB para la prestacion del servicio de
consulta sobre niumeros de abonados, y (ii) regula la posibilidad de que los operadores
presten ciertas facilidades como podria ser la complecion o progresiéon de la llamada,
siempre y cuando estén en habilitados para su prestacion. En consecuencia, el numero
118AB debera utilizarse segun el uso que haya sido atribuido por la normativa y no para
otros usos como son los servicios de tarot, los cuales tienen numeracién atribuida especifica
para ello como sucede en el presente supuesto. Y en caso de que un operador quisiese
modificar el uso del citado numero, la Comisiéon del Mercado debera autorizarlo de
conformidad con la normativa.

Asimismo, el PNN atribuye diferentes cddigos para la prestacion de servicios de tarificacion
adicional, y concretamente para los servicios de ocio y entretenimiento, como son los de
tarot.

El apartado cuarto de la Orden de Servicios de Tarificacion Adicional4 los define como
aquéllos «que, a través de la marcacion de un determinado cédigo, conllevan una retribucion
especifica en concepto de remuneracion al abonado llamado, por la prestaciéon de servicios
de informacién, comunicacion u otros».

La Resolucion de 5 de mayo de 2003 establece un procedimiento de migracién de la
numeracioén de los servicios de tarificacion adicional a los cédigos telefonicos 803, 806 y 807°

3 Por la que se establecen las condiciones de prestacidn del servicio de consulta telefonica sobre nimeros de abonados.

4 ORDEN PRE/361/2002, de 14 de febrero, desarrolla en lo relativo a los derechos de los usuarios y a los servicios de
tarificacion adicional, el Titulo IV del Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio de 1998, que aprueba el Reglamento de desarrollo
del Titulo Il de la Ley General de Telecomunicaciones.

5 Posteriormente, por Resolucion de la SETSI se afadié tanto el codigo telefénico 907 como el 905.
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coincidentes con los tres primeros digitos del numero telefénico nacional NXYABMCDU.
Asimismo, regula las modalidades de servicios que se pueden prestar a través de cada uno
de los cédigos telefénicos citados a continuacién, y que son los siguientes:

Numeros Modalidad de Servicio

803ABMCDU | Servicios exclusivos para adultos

806ABMCDU | Servicios de ocio y entretenimiento

807ABMCDU | Servicios profesionales

Con fecha 15 de septiembre de 2004, la Secretaria de Estado y Sociedad de la Informacion
dicté el Codigo de Conducta para la prestacion de los Servicios de Tarificacion Adicional,
donde se explicita, entre otras cuestiones, con mayor detalle qué servicios pueden prestarse
a través de los cddigos telefonicos y como deberan prestarse los mismos. Asi, se indica que:

- Através del codigo 806 que corresponden a los servicios de esparcimiento y ocio se
ofreceran, y se entenderan todos aquellos servicios que tienen por objeto, entre
otros, la diversion; la distraccion; el pasatiempo; el juego y el azar, entendiendo por
ello los concursos y los sorteos, que legalmente se puedan ofrecer bajo este sistema;
y los servicios de contenido esotérico, astrolégico, de adivinacién, cartomancia y/o
prediccioén del futuro por otros medios.[...]”

Por consiguiente, los servicios de tarot deberan prestarse a través de los cédigos de
tarificacion adicional indicados, pues asi vienen atribuidos por la normativa referenciada.

Por todo ello, debe afirmarse que el codigo 118AB esta atribuido exclusivamente para la
prestacion de servicios de consulta sobre niumeros de abonados mientras que el codigo 806
esta atribuido para la prestacion del servicio de tarificacion adicional, concretamente para la
prestacion de servicios de ocio y entretenimiento, como son los servicios de tarot. Todo ello
lleva a concluir que los operadores que presten servicios de consulta sobre niumeros de
abonados a través del numero corto 118AB sdélo podran prestar el citado servicio y no otros
servicios como son lo de tarot los cuales tienen unos cédigos atribuidos para ello en
exclusiva. Dado que el uso previsto de los recursos de numeracion constituye una de las
condiciones determinantes de su asignacion de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 38 y 59 del Reglamento de Mercados, en caso de efectuarse un uso contrario
podria dar lugar a la comision de una infraccion, como es el presente caso.

Cuestion distinta, es la prevision que realiza la Orden de Consulta sobre la posibilidad de
que los operadores habilitados al efecto, puedan prestar facilidades al servicio de consulta
sobre numero de abonados como la complecién de llamadas. El legislador ha querido
diferenciar la prestacion principal del servicio de consulta de abonado de la posibilidad de
que se aporte al mismo un valor afadido, pues en este ultimo caso, se utiliza la palabra
facilidad de lo que se deduce que a través del nimero corto 118AB unicamente podra
considerarse y prestarse como servicio principal el servicio de consulta sobre niumeros de
abonado.
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En el presente supuesto, y mas concretamente del hecho probado primero ha quedado
acreditado que a través del numero corto 11863 asignado a Elette se prestan servicios de
tarot. Concretamente de las grabaciones adjuntas al Acta de Inspeccién, se ha acreditado
que tras efectuar la llamada al numero 11863 y tras solicitar la prestacion de un servicio de
videncia o prediccion del futuro, la operadora les indica “si les pasa directamente o les
facilita un numero de teléfono 806”7, a lo que responden que “directamente”, tras breves
segundos son atendidos por las videntes. Antes de finalizar la conversacién mantenida se
preguntan a las mismas “videntes” que en caso de que “quisieran volver a consultar a las
mismas, tienen que llamar al 11863?”, a lo que ambas afirman que “si, puedes llamar pero
que te pasen con el cédigo 486, me llamo Chari”.

Por tanto, se prestan a través del numero 11863 servicios tarot los cuales tienen atribuidos
un numero concreto, como es el 806. Tanto la Orden de Consulta como el PNN indican que
a través del 118AB uUnicamente puede prestarse como servicio principal el servicio de
consulta sobre numeros de abonado mientras que los servicios de tarot unicamente pueden
prestarse a través del numero 806 atribuido especificamente, de conformidad con lo
dispuesto tanto el PNN como en la normativa sectorial.

La conducta enjuiciada no es otra que la de incumplir las condiciones determinantes de la
atribucion y asignacion que vienen recogidas en los articulos 38 y 59 del Reglamento de
Mercados, pues se ha utilizado el numero 11863 mismo numero para un uso y Servicios
distintos de los previstos en la normativa vigente, y por tanto contraria tanto a lo dispuesto
en el PNNT como en la Orden de Consulta, que es el prestar a través del nimero11863
servicios de tarot los cuales tienen atribuidos los cédigos de tarificacion adicional para su
prestacion.

Asimismo, se ha constatado del hecho probado segundo que el servicio de consulta para el
cual esta autorizado expresamente Elette a través del numero 11863 ha sido prestado de
forma puntual (el dia 19 de abril de 2011) a través del recurso publico 11854 cuyo titular
asignatario es Servicios de Informacién de Audiotex Telelinea, S.L.

Elette sefiala al respecto en su escrito de alegaciones de 7 de junio de 2012 que “Mi
representada ya puso de manifiesto en el tramite de audiencia que dio origen al presente
expediente sancionador, que el servicio de “call center”, o lo que es lo mismo, el centro de
llamadas donde agentes recogen y atienden llamadas, se subcontraté a la empresa
BUSINESS PROCESS OUTSOURCING, S.L., con direcciéon en Madrid, en la calle Guzman
el Bueno, numero 133, Edificio Germania, Planta 6° y CIF.

La subcontratacion de los servicios de la citada empresa, no implica en ningun caso la
cesion de los servicios que se prestan bajo la numeracion corta asignada con rango 118AB,
toda vez que quien ostenta el control efectivo de la gestion de los servicios es mi
representada, actuando BUSINESS PROCESS OUTSOURCING, S.L. siempre bajo las
indicaciones y estrictas directrices de Elette.

La citada mercantil, pudiera estar los mismos servicios de “call center” a otras entidades
asignatarias de un numero corto 118AB, como el 11854 y que, con toda seguridad, por un
fallo técnico o informatico, el dia de la inspeccion, provocara la confusion entre los agentes
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que recogian y atendian las llamadas. Es un hecho cierto y esta representacion se pone a
disposicion de esa Comisién para remitir cuanta informaciéon o documentacion precisa para
comprobar los hechos que, por otra parte, han de establecerse como ciertos, toda vez que
no tiene ningtin sentido que se esté prestando en el nimero 11863 el servicio de consulta
sobre nimeros de abonado a través de otro nimero corto con el mismo rango”.

Como cuestion previa debe aclararse la afirmacion formulada por Elette referente a que esta
Comision fue informada de los datos de la entidad subcontratada por la misma para prestar
los servicios de consulta sobre numeros de abonados. Es a través de su escrito de 10 de
junio de 2011 (pagina 11) donde se contiene una pequena referencia en la que se indica “La
empresa tercera que ha podido ser contratada por mi mandante para prestar servicios call
center, también lo ha podido ser por la entidad Servicios de Informacion Audiotex Telelinea,
S.L y un error manifiestamente material del interlocutor en la identificacion del nimero no
implica incumplimiento alguno, [...].

Esta Comision desconoce la relacion juridica mantenida entre ambas entidades, y si
efectivamente la entidad Business Process Outsourcing, S.L. es una entidad subcontratada
cuyo objeto es recoger y atender las llamadas realizadas al 11863, ya que el unico hecho
objetivo que esta Comisién conoce es que con fecha 7 de abril de 2008, autoriz6 la
asignacion del numero corto 11863 para la prestacion del servicio de consulta telefénica
sobre numeros de abonado a la entidad Elette. Del hecho probado segundo se ha
acreditado que el servicio de consulta, durante el dia 19 de abril de 2011 fue prestado a
través del numero corto 11854 cuyo titular asignatario es Servicios de Informacion de
Audiotex Telelinea, S.L., pues asi se indica expresamente de forma contundente por la
misma operadora tras ser interpelada.

Por consiguiente, el hecho de que al realizar una llamada al 11863, y se transfiera al 11854
para prestarse el servicio de consulta sobre numeros de abonado, supone un
incumplimiento de las condiciones generales de asignacion puesto que Elette presta el
servicio de consulta sobre numeros de abonados a través de un numero el cual esta
asignado a otro operador, Servicios de Informacion Audiotex Telelinea S.L.

Otra de las cuestiones que fueron analizadas por la Instructora en su propuesta de
Resolucion es la relativa a que en la Resolucién adoptada por esta Comision, con fecha 22
de julio de 2011, sobre la cancelacion del numero corto 11863 asignado a Elette (DT
2011/319), se indicé expresamente la posibilidad de que Elette estuviese presuntamente
incumpliendo la Resolucién de asignacion del niumero 11863 por no estar prestando el
servicio de consulta sobre numeros de abonados, sino que se prestaba a través del nimero
11854, cuyo titular es la entidad Audiotex.

Al respecto, la normativa concreta, tanto el PNNT como la normativa de desarrollo es la que
determina el uso concreto que puede atribuirse a un rango de numeracién concreta, y no la
Resolucion de asignacion, pues la citada obligacion no nace de la Resolucion sino de la
normativa.
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En el presente supuesto, la obligacion de utilizar la numeracion asignada para el uso
concreto viene recogida tanto en el PNNT como en la normativa sectorial de desarrollo como
en la Orden de Consulta o la Orden de Tarificacion Adicional. La Orden de Consulta recoge
expresamente que a través del codigo 118AB se prestaran servicios de consulta sobre
numeros de abonados. Los articulos 38 y 59 del Reglamento de Mercados establecen las
condiciones generales de uso de los recursos publicos de numeracion, y que se concretan
en que los recursos publicos deberan utilizarse de acuerdo las condiciones recogidas en el
PNNT y su normativa de desarrollo, por consiguiente las citadas obligaciones nacen de la
normativa y pasan a concretarse a través de la Resolucion de asignacion de la numeracion.

Por tanto, el hecho de que Elette no preste el servicio de consulta sobre numeros de
abonado, pues durante el dia 19 de abril de 2011 fue prestado a través del numero 11854
no supone un incumplimiento de la citada Resolucién de la asignaciéon del numero 11863,
sino de las condiciones generales sobre el uso de la numeracién.

Aclarada esta cuestion, Elette en aras a acreditar que no estd incumpliendo normativa
alguna, presentd junto con sus alegaciones dos soportes CD. Tal como se indico en la
propuesta de la instructora, esta Comision considera que ninguno de los dos soportes
acreditan que la operadora esté prestando el servicio correctamente o de conformidad con lo
establecido por la normativa. De la grabacion aportada como Documento numero 6
consistente en que un usuario solicita un numero de consulta de un numero de abonado, y
el mismo es facilitado, cabe senalar que la citada grabacion fue realizada el dia 2 de agosto
de 2011, fecha en la que ya habia sido acordada la Resolucion de cancelacién del numero
11863 que fue acordada el dia 22 de julio de 20116, y por consiguiente fecha muy posterior
al periodo que aqui se esta analizando, que es abril de 2011. En cuanto al segundo soporte
CD, aportado por Elette el dia 10 de junio de 2011 (documento numero 1.8) junto con su
escrito alegaciones se constata que las citadas grabaciones corresponden a otros posibles
prestadores de servicios de consulta sobre nimeros de abonado, por lo que no acreditan los
hechos que estan siendo analizados.

Por ultimo, Elette sefal6 en el escrito de alegaciones de 10 de agosto de 2011, que no debe
tenerse en cuenta el documento correspondiente a la pagina web www.elmejortarot.es
(Documento numero 1) ademas de por carecer de fecha y hora en que ha sido captada,
cuestién que sera analizada en el siguiente apartado, porque segun senala expresamente
en su escrito de alegaciones la expresion “se publicita para poder acceder a servicios de
astrologia” debe entenderse como ‘la posibilidad que tiene el usuario de que le encamine su
llamada al numero consultado, siendo el acceso , por tanto, su responsabilidad y no la de mi
mandante”. El término publicidad viene definido por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad como “Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica
o juridica, publica o privada, en el gjercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes
muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”. Asimismo, el articulo 3 de la
citada Ley define qué debe entenderse como publicidad ilicita, y entre otras acepciones
dispone aquella publicidad que sea enganosa. Elette realiza una interpretaciéon del término

6 La cancelacion del nimero 11863 por parte del operador fue efectiva tiempo posterior, al dia 22 de julio de
2011.
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publicitado “acceso a los servicios de tarot” pues considera que debe entenderse como
“progresion a los citados servicios”, y teniendo en cuenta que la publicidad tienen por objeto
promover la contratacion de ciertos servicios, podria considerarse en el presente supuesto
que Elette estaria confundiendo al usuario, o lo que es lo mismo, publicitando servicios
engafosos, pues lo que efectivamente esta promoviendo es la publicidad del numero 11863
para acceder a servicios de astrologia.

Por otro lado, Elette mantiene que la captura de la pagina web realizada por los Servicios de
esta Comision no indica ni la fecha ni la hora. La afirmacion realizada por Elette es cierta, si
bien tal como indicé la instructora en su propuesta, el citado documento unicamente ha sido
valorado a efectos de constatar que el nimero 11863 era publicitado para la prestacién de
servicios tarot, o videncia. En ningun caso la captura de la pagina web ha sido utilizada para
delimitar el periodo en el que se ha suscitado el ilicito, hecho que ha quedado determinado
por la inspeccion realizada por esta Comision.

Por cuanto antecede, se concluye que la instruccidn del presente procedimiento sancionador
ha revelado que Elette ha incurrido en la comision de una infraccion muy grave tipificada en
el articulo 53.w) de la LGTel que se concreta que durante el periodo que media entre el dia
8 de abril de 2011 al dia 19 de abril de 2011 ha prestado servicios de tarot y en
determinadas ocasiones ha prestado el servicio de consulta ha sido prestado a través de un
numero corto asignado a otro operador, el 11854, lo que supone todo ello un uso distinto del
autorizado y, por tanto, el incumplimiento de una de las condiciones determinantes de la
asignacion de los referidos recursos de numeracion de acuerdo con los dispuesto en el
PNNT y de la normativa sectorial.

TERCERO. Culpabilidad de la entidad Elette en la comisién de la infraccion y ausencia
de eximentes de responsabilidad

1 Culpabilidad.

Como ha sido recogido en ocasiones anteriores por esta Comision, de conformidad con la
Jurisprudencia y doctrina mayoritaria, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de la infraccion, sino que se exige el elemento de la culpabilidad, lo
que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto pasivo responsable de
dicha conducta, esto es, que exista un nexo psicoloégico entre un hecho antijuridico
debidamente tipificado y el sujeto culpable que realiza la conducta.

Este es un presupuesto que procede del Derecho penal y que es aplicado en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, como lo acreditan entre otras las Sentencias del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) y del Tribunal Supremo
(SSTS) de fechas 3 de abril de 2000 (RJ 2000, 2579) y 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005,
20), y jurisprudencia posterior.

Asi se interpreta la expresidén recogida por el legislador espafol cuando, al regular la
potestad sancionadora de la Administracion, en el articulo 130.1 de la LRJPAC establece
que “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple
inobservancia.”

RO 2011/1802 C/ Bolivia, 56; 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D Pagina 24 de 37



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 20007
establece que:

“Es cierto, como reconoce la parte recurrente, y asi se infiere del analisis de
las STS de 30 de enero de 1985 (RJ 1985\896), 5 de febrero de 1988 (RJ
1988\714), 13 de octubre de 1989 (RJ 1989\8386), 12 de enero de 1996 (RJ
1996\156) y 3 de abril de 1996 (RJ 1996\3584) que la culpabilidad es un
requisito de toda infraccion administrativa, asentandose el sistema punitivo en
el principio de responsabilidad personal, siendo la potestad sancionadora
administrativa de la misma naturaleza que la potestad penal, por lo que las
directrices estructurales del ilicito administrativo tienden como en el ilicito
penal a consequir la individualizacién de la responsabilidad, por lo que no
basta que la conducta sea antijuridica y tipica, sino que es necesario que sea
culpable, pues como reconoce la jurisprudencia (asi, en STS, Sala del art. 61
de la LOPJ, de 6 de noviembre de 1990 [RJ 1990\9158]), la accién u omision
ha de ser imputable a su autor por imprudencia, negligencia o ignorancia, ya
que como una exigencia derivada del articulo 25.1 de la CE, nadie puede ser
sancionado sino por hechos que le puedan ser imputados (principio de
culpabilidad) y, como reconoce la invocada jurisprudencia, las directrices
estructurales del ilicito tienden también en el ambito administrativo a conseguir
la individualizacién de la responsabilidad y vedan la posibilidad de crear una
responsabilidad objetiva.”

De este modo, la imputabilidad de la conducta puede serlo a titulo de dolo o culpa, si bien no
se exige dolo. Actua culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la
norma (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2004 —RJ 2005\20) vy
dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion.

La culpa se caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado resultado y
el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma consciente, cuando se
ha previsto, o inconsciente, cuando no se ha previsto el resultado pero éste era previsible.

Es decir, existe una responsabilidad a titulo de negligencia, entendida como la falta de
diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y evitable. Por su parte, el
dolo se caracteriza por la concurrencia de dos elementos que lo integran: el intelectual y el
volitivo. El primero implica que el autor tiene conocimiento de los hechos constitutivos del
tipo de infraccion asi como de su significacion antijuridica mientras que el segundo supone
el querer realizar el hecho ilicito.

Precisamente, en la normativa sectorial de telecomunicaciones podemos encontrar ambos
supuestos: unos en los que la ley recoge el dolo como un elemento subjetivo del tipo de
forma expresa, excluyendo asi la posibilidad de cometer la infraccion por mera imprudencia,
como por ejemplo el articulo 53.0) o el 54.n) de la LGTel8, donde el ilicito debe cometerse

7 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72, del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2000. Recurso
contencioso-administrativo nium. 608/1997.

8 El articulo 53.0) de la LGTel establece que se considera infraccion muy grave “el incumplimiento deliberado, por parte de los
operadores, de las obligaciones en materia de interceptacion legal de las comunicaciones impuestas en desarrollo del articulo
33 de esta ley y el incumplimiento deliberado de las obligaciones de conservacion de los datos establecidas en la Ley de
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de forma deliberada, y otros como el articulo 53.q) de la misma norma, en el que no se exige
la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia consistente en no dar cumplimiento
a determinadas condiciones para la prestacion del servicio telefénico disponible al publico
durante un periodo largo de tiempo, lo que equivale a una infraccion del deber de cuidado
que le era exigible y cuyo resultado podria haber previsto.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideracion conjunta de lo dispuesto por el articulo
130.1 de la LRJPAC y el articulo 1104 del Codigo Civil lleva a concluir que, en el
cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcion de la propia naturaleza de la obligacién y de las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar. En consecuencia, cabe atribuir responsabilidad a titulo de negligencia,
entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y
evitable.

En el presente supuesto en la normativa sectorial el tipo de infraccién contenido en el
articulo 53.w) de la LGTel no exige la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia
consistente, en usar el numero corto 11863 para prestar servicios de tarificacion adicional en
su modalidad de servicios de ocio y entretenimiento.

Elette titular del numero asignado 11863, es responsable de su uso de conformidad con la
normativa aplicable. En concreto, el articulo 2.3 del PNN hace responsable al operador
titular de la numeracion asignada de que ésta sea utilizada para la prestacion de los
servicios en las condiciones establecidas en el PNN.

De lo anterior se concluye la existencia de una conducta culpable por parte de Elette en
base a los hechos que configuran el tipo infractor de los que trae causa el presente
procedimiento sancionador. A la luz de los actos de instruccion y de los Hechos probados
resulta que el inculpado ha realizado la conducta objeto de la infraccion no habiendo existido
la diligencia debida exigida para evitar el resultado antijuridico producido.

La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia alguna de
exencion o exclusién de la responsabilidad de los denunciados. Tales circunstancias
eximentes, reguladas en el Derecho Penal, que son de aplicacibn en el Derecho
Administrativo sancionador, tal y como han sefalado reiteradamente la Jurisprudencia y la
doctrina, no concurren en el presente supuesto, pues o bien se refieren a circunstancias
subjetivas que soélo pueden concurrir en las personas fisicas y no en las juridicas
(alteraciones psiquicas en la percepcion, minoria de edad), o bien se refieren a la existencia
de causas que excluyen el nexo causal del sujeto con la accién (caso fortuito o fuerza
mayor), o a la concurrencia de un error invencible (conocimiento equivocado de los
elementos de la conducta tipica) o a circunstancias de estado de necesidad o miedo
insuperable, no desprendiéndose la existencia de ninguna de estas causas del Hecho
Probado.

Conservacién de Datos relativos a las Comunicaciones Electronicas y a las Redes Publicas de Comunicaciones.”; mientras que
el articulo 54.n) considera como infraccidon grave determinados actos de colaboracion con los usuarios de buques o aeronaves,
ya sean nacionales o de bandera extranjera, efectuados deliberadamente y que posibiliten la producciéon de las infracciones
previstas en el parrafo h del articulo 53 y en el parrafo b del articulo 54.
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Por consiguiente, la actitud que ha dado lugar a la comision de la infraccion debe ser
considerada como negligente o viciada de ignorancia inexcusable, con la consiguiente
culpabilidad, sin que concurra ninguna causa eximente de su responsabilidad.

CUARTO. Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

a) Circunstancias agravantes.

De acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel
como en el articulo 131.3 de la LRJPAC, se considera que no concurre en el presente caso
ninguna causa de agravacion de la responsabilidad.

b) Circunstancias atenuantes.

De acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel
como en el articulo 131.3 de la LRJPAC, se considera que concurren en el presente caso

las siguientes circunstancias atenuantes de la responsabilidad:

-Inexistencia de infracciones de la misma naturaleza cometidas por el sujeto infractor con
anterioridad.

El presente es el primer procedimiento sancionador que se incoa por la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones al inculpado por una infraccién de esta naturaleza,
por tanto, se debe estimar la apreciacion de la presente atenuante.

-La escasa repercusion social de la infraccién cometida.

De la instruccion del expediente sancionador no se ha revelado una especial
trascendencia en la opinién publica ni en los medios de comunicacién. Por ello, y
conforme a lo dispuesto en los articulos 56.2 de la LGTel y 131.3 de la LRJPAC se
estima que las circunstancias concurrentes conducen a valorar la repercusion social de la
infraccion como una atenuante de la responsabilidad.

- En relacién a las circunstancias atenuantes, Elette en su escrito de alegaciones de 7
de junio de 2012 formula las siquientes aleqgaciones: “La aplicacion incorrecta de los
criterios graduacion (...) no se valora para la atenuacioén en la imposicion de la sancioén otros
criterios tales como la falta de intencionalidad y reiteracién, la naturaleza de los perjuicios
causados, la ausencia de reincidencia, el inapreciable beneficio obtenido y la ausencia del
dafio causado” cabe analizarlas una a una:

Respecto de la intencionalidad, la Jurisprudencia considera que constituye un criterio
eminentemente subjetivo que exigira la apreciacion de la voluntariedad del sujeto lo que
supone que debera examinarse las circunstancias en cada caso. En el presente supuesto,
del hecho probado primero, y concretamente de la inspeccion se ha constatado que Elette
no solo que a través del numero 11863 prestaba servicios tarot sino que de forma puntual se
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ha prestado el servicio de consulta sobre nimeros de abonado a través del numero 11854.
Por consiguiente, dicha actuacién supone cierta intencionalidad, no de tipo consciente y
voluntario, sino a titulo negligente. Por consiguiente, no puede considerarse como atenuante
la no intencionalidad por parte de Elette.

En cuanto a la reiteracidn y reincidencia, ambas la Doctrina aconseja analizarlas
conjuntamente, e indica que “En efecto, en el marco del derecho administrativo sancionador
la reiteracion se distingue de la reincidencia Unicamente en que aquélla comprende a
infracciones cometidas incluso con una diferencia temporal superior a una ano, y es también
independiente de que dichas infracciones participen o no de la naturaleza de la considerada,
en la que se quieren hacer valer efectos agravatorios”. En el presente procedimiento, se ha
tenido en cuenta como atenuante —la inexistencia de infracciones de la misma naturaleza
cometidas por el sujeto infractor con anterioridad”, por lo que no procede considerar las
citadas atenuantes ya que supondria en cierta forma duplicar la misma atenuante.

Asimismo, Elette considera que “los hechos considerados por esa Comisibn como
infractores del ordenamiento juridico, no se ha acreditado la derivacién de dano ni perjuicio
alguno. La naturaleza de los perjuicios causados resulta, en este caso, nula. No existe dafio
ni perjuicio causado ni a usuarios ni a terceros. Mas bien al contrario, la cancelacién del
numero en cuestion, provocara dafos a los consumidores que hacian uso libremente del
servicio prestado por mi mandante.

En cuanto a que la naturaleza de los perjuicios es nula, sélo cabe manifestar que en el
momento en que se comete una infraccion se esta vulnerando el bien juridico
correspondiente, como es el presente caso en el que se incumplen las condiciones de uso
de la numeracion que otorga expresamente la normativa, y ello en aras a proteger tanto a
los operadores que actuan en el mismo ambito como a los usuarios de los citados servicios,
por consiguiente, no puede afirmarse la inexistencia de dafio o perjuicio alguno.

En cuanto a la no obtencion de beneficio formulada por la entidad, en efecto no ha podido
calcularse el citado beneficio por la falta de datos, los cuales podrian haber sido facilitado
por la misma, en cualquier momento. Asimismo, el hecho de que no haya podido calcularse
no significa que no haya existido.

A mayor abundamiento, cabe tener en cuenta que la jurisprudencia ordinaria ha declarado
que en los procedimientos punitivos-sean penales o administrativos- los hechos eximentes,
los atenuantes, o extintivos deben ser probados por el imputado que los alegue (STS de10
de diciembre de 2002, STS de23 de junio de 2005).

Por todo ello, se considera que no puede admitirse las circunstancias atenuantes invocadas
por los motivos alegados vy la falta de acreditacién correspondiente.

QUINTO. Sancion aplicable a la infraccion.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 56.1b) de la LGTel, las sanciones que
pueden ser impuestas por la mencionada infraccion son las siguientes:

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

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

Para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en cuenta lo dispuesto en los
apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRJPAC:

“2. El establecimiento de sanciones pecuniarias deberan prever que la comision de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso al infractor que el incumplimiento de
las normas infringidas.
3. En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de
sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de infraccion y la sancién aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancion a
aplicar:
- La existencia de intencionalidad o reiteracion.
- La naturaleza de los perjuicios causados.
- La reincidencia, por la comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucioén firme.”

En este contexto, “la Administracion debe guardar la debida proporcionalidad entre la
sancion impuesta, la infraccién cometida y las circunstancias de toda indole que en ella
concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
20 de febrero de 1998, RJ 1998\2361). Y este principio de proporcionalidad “se entiende
cumplido cuando las facultades de la Administracién para determinar la cuantia de la
sancién concretada en la multa (...) han sido desarrolladas, en ponderacion de los datos

9 Al respeto cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2001 (RJ 2002, 6092) cuando en el
fundamento de derecho tercero establece:

[...] tal principio [el de proporcionalidad de las sanciones] no puede sustraerse al control jurisdiccional, pues como se
precisa en SS. de este Tribunal de 26 septiembre y 30 octubre 1990 (RJ 1990, 7558) , la discrecionalidad que se otorga
a la Administracion debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de
alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, doctrina ésta
ya fijada en SS. de 24 noviembre 1987 y 15 marzo 1988 (RJ 1988, 2293), dado que toda sancién debe de
determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y segun un criterio de proporcionalidad atento a
las circunstancias objetivas del hecho, proporcionalidad que constituye un principio normativo que se impone como un
precepto mas a la Administracién y que reduce al ambito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad
jurisdiccional corresponde no tan soélo la calificacién para subsumir la conducta en el tipo legal, sino también por la
paralela razon, el adecuar la sancion al hecho cometido, ya que en uno y otro caso el tema es la aplicacion de criterios
valorativos juridicos plasmados en la norma escrita inferibles de principios integradores del ordenamiento juridico, como
son en este campo sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccién y la sancién |[...]".
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obrantes en el expediente, dentro de los limites maximos y minimos permisibles para la
gravedad de la infraccion” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991, RJ 1991\4349).

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comisién un cierto grado de flexibilidad a la
hora de fijar la cuantia maxima aplicable en cada caso, respetando asi el principio de
proporcionalidad y disuasions.

Aplicacion al presente caso de los criterios legales.

Tal y como se ha indicado en el apartado anterior, para el célculo de la sancién debera
determinarse si se ha obtenido, en el presente procedimiento, un beneficio como
consecuencia de la infraccion cometida El beneficio bruto resulta de la diferencia entre los
ingresos y costes estimados. En el presente procedimiento los costes derivados de la
actividad no han podido ser calculados por la falta de datos.

En cuanto a los ingresos brutos obtenidos por la entidad, en el periodo correspondiente al
afo 2010, en el marco de la liquidacion de la Tasa General de Operadores, Elette declard
que los ingresos brutos de explotacién a la CMT de 12.326,60 euros por el servicio de
transmision de datos, almacenamiento y reenvio de mensajes y 71.183,44 euros por el
servicio de consulta telefénica sobre niumero de abonados, sumando un total de 83.510,04
euros.

Por consiguiente, la falta de los datos relativos a los costes originados para la prestacion de
la actividad hace que no pueda calcularse una estimacion de los beneficios brutos obtenidos
por la citada entidad.

Por todo ello, procede sefialar que al no resultar posible determinar el beneficio bruto para el
infractor, la sanciéon maxima que se podria imponer a la entidad asciende a dos millones de
euros. Mientras que para el establecimiento de la cuantia minima de la sancién no existira
limite alguno motivado por la inexistencia de beneficio bruto para el infractor.

El articulo 131.2 de la LRJPAC dispone que el establecimiento de sanciones pecuniarias
deberan prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso
para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. En consecuencia, la sancion
que se proponga imponer a la entidad Elette debera atender necesariamente al principio de
proporcionalidad, que preside la actividad sancionadora de la Administracion, y a los
criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la LRJPAC y 56.2 de la LGTel.

No obstante lo anterior, ha de tenerse en cuenta la concurrencia de dos circunstancias
atenuantes (escasa repercusion social de la infraccion e inexistencia de infracciones de la
misma naturaleza cometidas por el sujeto infractor con anterioridad) por lo que la cuantia de
la sancién ha de realizarse de conformidad con las reglas establecidas en el articulo 66.12
del Cddigo Penal. El citado precepto determina que, cuando concurran circunstancias
agravantes y atenuantes, las penas se individualizaran imponiendo la sefalada por la Ley en
la extension adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia (sobre la aplicacion del citado precepto del
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Cdédigo Penal a los procedimientos sancionadores trata, entre otras, la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 26 de julio de 1996 -RJ
1996/6401-).

Asimismo, tal y como establece el articulo 4.3 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador, en defecto de regulacion especifica establecida en la norma correspondiente,
cuando lo justifique la debida adecuacion entre la sancion que deba aplicarse con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias concurrentes, el 6érgano
competente para resolver podra imponer la sancidén en su grado minimo.

En atencion a todo lo anterior, atendiendo al principio de proporcionalidad que debe presidir
la actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion establecidos
en el articulo 131.3 de la LRJPAC y en el articulo 56.2 de la LGTel, a la vista de la actividad
infractora y teniendo en cuenta que concurren dos circunstancias atenuantes y el breve
periodo de incumplimiento correspondiente al mes de abril de 2011, se considera que
procede imponer una sancion de tres mil euros (3.000 euros).

- Elette denuncia “La desproporcionalidad de la sanciéon que se pretende” alegando
que se ha aplicado incorrectamente el principio de proporcionalidad puesto que considera
que la sancién propuesta ha sido calculada sobre una estimacion subjetiva sin datos
fehacientes que permitan conocer el beneficio obtenido.

Tal como se indica en los apartados anteriores, esta Comisioén no ha podido determinar el
beneficio bruto obtenido por el infractor, y por ello, la sancién maxima que se podra imponer
a la entidad asciende a dos millones de euros. Mientras que para el establecimiento de la
cuantia minima no existe limite alguno motivado por la inexistencia de beneficio bruto para
el infractor.

En consecuencia, la sancidon que se propone imponer a la entidad Elette debe atender
necesariamente al principio de proporcionalidad, que preside la actividad sancionadora de la
Administracion, y a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 131.3 de la
LRJPAC y 56.2 de la LGTel.

Por ello esta Comisién considera que la sancion propuesta de 3.000 euros es del todo
proporcionada por cuanto (a) se encuentra dentro de los limites legalmente previstos que
son. como cuantia maxima no excede de 2 millones de euros y como cuantia minima no
existe limite alguno, (b) efectivamente se ha tenido en cuenta el breve tiempo de la comisiéon
de la infraccion, (c) asi como dos circunstancias atenuantes, y prueba de todo lo anterior es
que la sancion supone un 0,15% de la cuantia maxima imponer. Por consiguiente, se
desestima la alegacion referente a que la sancidn no cumple con el principio de
proporcionalidad.

SEXTO.- Contestacion a las alegaciones formuladas por Elette en relacion a la
inspeccion realizada por esta Comisién
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Elette en su escrito de alegaciones de fecha 7 de junio de 2012 reitera parte de las
alegaciones resueltas por la instructora en su propuesta y propone otras distintas. A
continuacion se procede tanto a reiterar las que ya fueron resueltas asi como a contestar las
que han sido formuladas por la citada entidad.

- Respecto a la alegacién consistente en que no figura en el expediente autorizacion
[judicial] para la grabacidon de las conversaciones telefénicas llevadas a cabo en la

inspeccion.

Cabe sefialar que las inspecciones telefénicas realizadas por esta Comisién no requieren de
autorizacién alguna puesto que es una actuacion amparada en las competencias atribuidas
a esta Comisién por el articulo 50.6 de la LGTel que dispone que “[...] el personal de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones especificamente designado para ello,
tendran en el gjercicio de sus funciones inspectoras, la consideracion de autoridad publica y
podran solicitar, a través de la autoridad gubernativa correspondiente, el apoyo necesario de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad”. Por tanto, resulta innecesaria la autorizacion judicial
puesto que la propia Ley legitima a esta Comision a realizar funciones inspectoras. A este
respecto puede recordarse el razonamiento formulado la Sentencia de la Audiencia Nacional
de fecha 11 de diciembre de 2008 (JUR 2009/59794), que ha sido confirmada
posteriormente por la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de diciembre de 2010
(RJ 2011/1061), en relacién que se constata la innecesaria autorizacion judicial previa para
acometer dichas funciones.

Senfala la citada Sentencia lo siguiente:

“Pues bien, al respecto hay que destacar que la posicion juridica de Telefénica que no
es igual o equivalente a cualquier empresa, sino que se encuentra en una situacion
especial al prestar un servicio privado de interés publico, que le supone una especial
sujecion respecto a la Administracion Publica, y al Organismo regulador, Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones. Cierto es como alega la actora que como
cualquier otra empresa tiene reconocido en la Constitucion su derecho al secreto de
las comunicaciones, pero también es necesario admitir que este derecho se conforma
y limita por razén de la actividad que desempefia que tiene un indudable interés
publico. Lo que no puede hacer la Administracion es extralimitarse, o apartarse en su
actuacion de ese fin ultimo de toda actuacion administrativa; extralimitaciéon que se no
advierte en la metodologia llevada a efecto. El articulo 8 del Convenio Europeo de
Derecho Humanos que la propia actora invoca, se refiere al "respeto a la vida privada
y familiar" incluyendo su correspondencia. Pero admite la injerencia de la autoridad
publica en el gjercicio de este derecho, cuando ella es necesatria, entre otros fines "au
bien étre du pays", el bienestar del pais. En este sentido existe habilitacién legal en el
articulo 50.6 de la Ley General de Telecomunicaciones que atribuye a la Comision la
inspeccion de las actividades de los operadores de telecomunicaciones respecto de
las cuales tenga competencia sancionadora de conformidad con la Ley, sefialando
especificamente que <<los operadores o quienes realicen las actividades a las que se
refiere la Ley vendran obligados a facilitar al personal de la inspeccién en el gjercicio
de sus funciones el acceso a las instalaciones. También deberan permitir que dicho
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personal lleve a cabo el control de los elementos afectos a los servicios o actividades
que realicen, de las redes que instalen o exploten y de cuantos documentos estén
obligados a poseer o conservar>>. Resulta por tanto innecesaria la autorizacion
judicial para llevar a efecto la actuacién inspectora puesto que la propia Ley la permite
a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones”.

A mayor abundamiento, debe recordarse que la Orden de inspeccion también autoriza de
forma expresa al inspector a la realizacién de la correspondiente inspeccion. En el presente
supuesto, dicha habilitacion ha sido acreditada mediante certificado expedido por el
Secretario de esta Comision de fecha 10 de octubre de 2011 (Documento numero 5) en el
que se constata que las persona designadas se encuentran nombradas para ello tanto a
través de la Resolucién de 25 de marzo de 2010 como a través de la Orden especifica de
inspeccion al numero 11863 de fecha 7 de abril de 2011 (Documento num. 1.3).

Por consiguiente, las labores inspectoras de esta Comision no pueden ponerse en tela de
juicio por cuento la normativa contemplan las mismas de forma expresa, sin exigir
autorizacion judicial alguna.

- Elette manifiesta que no se identificaron ni el inspector ni el experto, que no fue emplazada
para que compareciese en la Inspeccion y no autorizo las citadas grabaciones.

En cuanto a la necesidad de identificacion de los inspectores, al respecto, se entiende que si
se hubiese identificado el inspector ante el operador poniéndoles en conocimiento que
actuaba como personal inspector de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
se hubiera corrido el riesgo de desvirtuar el sentido y la finalidad de la actuacion, ya que se
hubiera condicionado de algun modo la realizacion de la misma. Asi la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid 473/2003, de 7 de mayo sefala que una labor
inspectora no es necesaria que sea anunciada previamente, pues, de lo contrario perderia el
factor sorpresa. En todo caso, el instructor siempre esta identificado en la Orden de
Inspeccion.

En relacion a la necesidad de comparecencia por parte de Elette a la inspeccion, la
Audiencia Nacional rechazé la necesidad de asistir por parte de los interesados a las
inspecciones, sobre la base de que la actual Ley 32/2003 no prevé la asistencia de
interesados en las inspecciones, y asi ha sido advertido por sendas Sentencias dictadas por
la Audiencia Nacional de 23 de octubre y de 31 de octubre de 2007. La AN sefala que la
“vigente normativa (esto es la LGTel) no prevé la asistencia de las personas o empresas
posibles autores de una infraccion en una labor de inspeccién como la que se contiene en
dicha “acta de control”. La razén de ello como sefiala mas adelante es que ‘la referida hoja
de control (el acta de inspeccion) dio lugar a la incoacion de expediente sancionador dirigido
contra la hoy recurrente, la cual pudo combatir, en las distintas fases que se le dio audiencia
en dicho expediente, los datos recogido en el citado documento articular prueba en defensa
de sus intereses...”

Respecto a la exigencia que se requiera la necesidad del consentimiento del afectado para
proceder a grabar conversaciones por parte del inspector. Al respecto cabe destacar la
Sentencia del Tribunal Constitucional 114/1984, de 29 de noviembre, que destaca que el
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secreto de las comunicaciones solo se impone frente a terceros, de forma que el
levantamiento del secreto por uno de los intervinientes, no se considerara violaciéon del art
18 de la Constitucion. Asimismo, la Sentencia de 27 de diciembre de 2010 en este mismo
sentido, recoge la necesidad de que exista consentimiento de una de las partes para que se
proceda a la inspeccion. Asi en este supuesto se reconoce la existencia del consentimiento
de una de las partes inspeccionadas, concretamente se indica que:

FTO. 2: «Sostiene la actora que la inspeccion fue desarrollada en la sede de FT
una vez formulada por aquella la denuncia de los presuntos incumplimientos de TF.
Sostiene que debié ser comunicada a TF y efectuada aquella con su presencia y
participacion para garantizar los derechos de audiencia y contradiccion.

A ello contesta la Abogacia del Estado que procede distinguir entre "actuaciones
previas de inspeccidon” y "procedimiento sancionador”; sin que el procedimiento
invertido en las primeras actuaciones deba tenerse en cuenta a los efectos de
computar la caducidad. La contestacion de la Abogacia del Estado debe ser acogida
favorablemente pues la Administracion debe comprobar antes de iniciar las
actuaciones sancionadoras, si efectivamente existen indicios razonables de comision
de la infraccién. Esta actuacion no supone una situacion de indefension para la
demandante puesto que, una vez iniciado el expediente, puede alegar, y asi lo
hizo, lo que estima procedente en defensa de sus derechos.»

FTO. 3: « (...) finalmente, tampoco existe indefension puesto que TF ha podido
conocer y rebatir los hechos que se le imputaban y su forma de acreditaciéon desde
que se inicio el expediente [sancionador].

La Abogacia del Estado al respecto invoca la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de abril de 2007 y la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/98 de 16 de marzo que
al respecto destaca lo que ha de ser preservado en el procedimiento administrativo
sancionador” "son unas minimas condiciones objetivas y subjetivas que hagan posible
su fiabilidad". Esto se traduce en la legitimidad del sujeto, en este caso la CMT que
tiene competencia para hacerlo; y de otro, el respeto al principio de contradiccion
que ha sido salvaguardado al dar traslado a TF del acuerdo de incoaciéon de 20
de diciembre de 2007 (folio 143), y formular esta oposicion tanto de dicho
acuerdo (folio 149) como de la propuesta de resolucién, siendo contestado por
TF (documento n° 18, folio 315). »

- Concluye Elette que “Los llamados inspectores, mediante la_mentira o el engaio, sin
desvelar que lo eran, sin emplazar a mi representada para la practica de la prueba y
sin_autorizacién judicial, se han dirigido a mi representada planteandole problemas
laborales, econémicos y afectivos y pidiendo asistencia astroldgica para, con base en
la_informacién obtenida e ilicitamente grabada, cancelar el uso del numero y
sancionarla.

Para contestar a la citada alegacién resulta necesario acudir a la Doctrina y Jurisprudencia
en relacién con el engafio o mentira que pudiera suscitar la actitud de un agente tendente a
acreditar la comision de un delito, pues dicha actitud es conocida como la actitud de
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provocacion de un delito o de una falta, -suscitada sobretodo en el ambito del Derecho penal
pues afectan a los intereses publicos. Entre otras las sentencias SSTS, Sala 22, de 10 y 21
de julio de 1992[RJ 1992\6665 y RJ 1992\6770] indican que en “la prueba obtenida a través
del agente provocador cuando no existe quebranto del principio de legalidad y cuando se
trata de delitos cometidos o en trance de cometerlos - lo que ocurre frecuentemente en los
de tracto sucesivo como el delito de drogas, efc...,- porque en tales casos el agente no trata
de provocar la comision de un delito sino de descubrir los cometidos, o los que se estan
cometiendo, o en vias de realizacién, tratando definitivamente de desenmascarar la trama y
obtener pruebas de una actividad sobre la que se abrigan fundadas sospechas”.

En el caso que nos ocupa, la inspeccion llevada a cabo no tratdé de provocar infraccion
alguna sino conseguir los medios suficientes para acreditar el ilicito, o lo que os lo mismo la
obtencion de pruebas que demostrasen que Elette estaba utilizando el numero corto 11863
para prestar servicios de tarot, siendo necesario que los inspectores entablaran
conversaciones con la operadora. Por consiguiente, se considera que los inspectores no se
han extralimitado en sus funciones, actuando en todo momento dentro de la legalidad.

- Elette también manifiesta que en el Acta no es explicita pues “en el acta de inspeccion
obrante en el expediente que recoge las conclusiones de la inspeccion comenzando el dia 8
de abril de 2011(no especifica los dias)”.

Respecto a la citada alegacién debe aclararse el hecho de que si bien cierto que en el Acta
Unicamente se hace constar que la inspeccion se inicio el dia 8 de abril de 2011,
omitiéndose que la misma transcurrié los dias 11, 12 y 19 de abril de 2011, en la citada Acta
se indica que la misma [refiriéndose a la inspeccion] discurrié en los dias consecutivos y
franjas horarias diferentes. Las grabaciones telefénicas contenidas en el soporte CD, y que
forman parte del Acta de Inspeccion pues se encuentran incorporadas se constata que en
las mismas aparecen las fechas, este hecho ha sido también corroborado por Elette en su
escrito de alegaciones de 7 de junio de 2012, en el que hace referencia tanto a las fechas
como a las horas en las que tuvo lugar la inspeccion.

Por consiguiente, en el presente procedimiento, y concretamente del acta levantada por la
Inspeccion el dia 8 de abril de 2011, junto con el CD incorporado a la misma, se acredita
que Elette durante el periodo comprendido entre los dias 8 de abril a 19 de abril prest a
través del numero 11863, servicios de tarot y durante el dia 19 de abril de 2011, el servicio
de consulta sobre nimeros de abonado fue prestado a través del numero 11854, cuyo titular
es otra entidad distinta. Por consiguiente, esta comision considera que el Acta es correcta.

- Por ultimo, Elette indica en su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion que la
Unica prueba en la que se basa esta Comisidn para entender acreditado el incumplimiento
de Elette es el Acta de inspeccién levantada el dia 18 de mayo de 2011.

Lo alegado por Elette no es cierto, pues las pruebas practicadas en el presente
procedimiento, ademas del Acta de 18 de mayo de 2011, y de las grabaciones telefénicas
incorporadas a la misma, también se encuentran los documentos obrantes en los
expedientes DT 2011/319 como es el pantallazo obtenido de la pagina web en la que se
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publicita el numero 11863 como numero de acceso al servicio tarot o videncia o el
documento relativo al Certificado expedido por el Secretario obrante en el expediente AJ
2011/1893. Por consiguiente, han sido mas de un medio de pruebas valido para constatar y
determinar el incumplimiento de las condiciones recogidas en la normativa.

Vistos los Antecedentes de hecho, Hechos probados y Fundamentos de Derecho vy, vistas,
asimismo, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de
la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto y demas
normas de aplicacion, la instructora del presente expediente sancionador,

PROPONE

PRIMERO. Que se declare responsable directa a la entidad Elette Servicios Television, S.L.
de la comisién de una infraccién muy grave tipificada en el articulo 53.w) de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de las
condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacion del numero corto 11863 para la
prestacion del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado.

SEGUNDO. Que se imponga, por la comision de la infraccion sefalada en el apartado
Primero, una sancién econémica a la entidad Elette Servicios Television, S.L. por importe de
tres mil euros (3.000 euros).

El pago de la sancion debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta nimero 0049-1548-
68-2810188091 abierta al efecto en el Banco Santander. Una vez efectuado el ingreso, se
remitira un ejemplar del recibo de ingreso a esta Comision para su archivo. El plazo para
realizar el pago en periodo voluntario es el establecido en el articulo 62.2, apartados a y b,
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dependiendo del dia en que se
reciba la notificacion de la presente resolucion. En el supuesto de no efectuar el ingreso en
el plazo concedido, se procedera a su exaccion por la via de apremio.

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 Resolucion 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 la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados, recurso de reposicion ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacion o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12 de la Ley 32/2003, de 3 de
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noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion adicional cuarta, apartado 5, de
la Ley 29/10998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y
los articulos 107 y 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo
previsto en el numero 3 del articulo 48 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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