COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

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

CERTIFICA:

Que en la Sesion numero  44/12 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 13 de diciembre de 2012, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resoluciéon relativa al recurso de reposicion interpuesto por Servicios
de Informacion Audiotex Telelinea, S.L., contra la Resolucion del
Secretario de fecha 11 de octubre de 2012, sobre la cancelacion del
numero 11854 de Servicios de Informacidn de Audiotex Telelinea, S.L.
(AJ 2012/2559).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucion de fecha 7 de julio de 2011.

Por Resolucion del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de fecha 7 de
julio de 2011 (expediente RO 2010/1025) se acordd, entre otros extremos, la apertura de un
procedimiento de cancelacion de la asignaciéon de la numeracién 11854 a su titular Servicios de
Informacion de Audiotex Telelinea, S.L. (en adelante, Audiotex Telelinea), con base en el articulo
62.1.c) del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y
numeracién, aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, (en adelante,
Reglamento MAN) por un presunto incumplimiento de las condiciones de uso establecidas en la
asignaciéon de la numeracion.

Dicha resolucion puso fin a un periodo de informacion previa en relacion con posibles usos
indebidos de determinada numeracion tras la denuncia presentada por France Telecom Espafa,
S.A., el dia 17 de mayo de 2010.

SEGUNDO.- Resolucioén recurrida.

Tras la instruccion del correspondiente procedimiento, por resolucion del Secretario de esta
Comision de fecha 11 de octubre de 2012 se acordd cancelar la asignacion del numero 11854 a la
recurrente.

En el fundamento de derecho tercero se analiza la utilizacién de ese numero y se considera
acreditado que a través de él se estaban prestado servicios diferentes de los de directo vocal y, en
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concreto, servicios para los que el plan nacional de numeracion telefénica reserva determinados
rangos de numeracion de tarificacion adicional, lo que supone un incumplimiento de la normativa
aplicable.

TERCERO.- Recurso de reposicion de Audiotex Telelinea.

Contra la resolucién a la que se ha hecho referencia mas arriba Audiotex Telelinea ha presentado
un recurso de reposicidén en el que solicita que se declare nula y se le reasigne el numero 11854.
Los argumentos impugnatorios son los siguientes:

1.

La infraccion del principio de tipicidad. A juicio de la recurrente, la prestaciéon de servicios
de tarificacion adicional a través de la numeracion cuya asignacion se cancela no es una
infraccion de norma alguna, sino que, por el contrario, la Orden CET/711/2002, de 26 de
marzo, por la que se establecen las condiciones de prestacion del servicio de consulta
telefonica sobre numeros de abonado, prevé que el servicio de consulta telefénica sobre
numeros de abonado pueda incorporar facilidades que aporten un mayor valor afadido al
servicio. En todo caso, Audiotex Telelinea se habria limitado a facilitar los nameros a
través de los cuales se prestan servicios de tarificacion adicional, no a prestar esos
servicios.

Vicios invalidantes durante la practica de la prueba. En opinién de la recurrente, la
grabacién de las conversaciones sin autorizaciéon judicial ni de la recurrente violaria el
derecho al secreto de las telecomunicaciones previsto en el articulo 18.3 de la Constitucion
Espafiola. Ademas, no se habria notificado previamente su realizacion.

La falta de tipicidad se acreditaria, asimismo, con los cambios propuestos por la Secretaria
de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién en su borrador de
modificacion de la Orden CTE/711/2002 sometido a consulta publica el 6 de junio de 2012.
En concreto, se pretende modificar su articulo 11 de manera que se prohiba expresamente
en la prestacion del servicio de consulta teleféonica sobre numeros de abonados la
terminacion de llamadas a numeros que hayan sido atribuidos a la prestacion de servicios
de tarificaciéon adicional. De ello se deduciria que, en la actualidad, esa practica esta
permitida.

Finalmente, en su recurso Audiotex Telelinea solicita la suspension cautelar de la ejecutividad de
la resolucién.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes:

I FUNDAMENTOS DE DERECHO

11 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAP vy
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PAC), establece que contra las resoluciones y los actos de tramite, si éstos ultimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos,
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que
cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y
63 de dicha Ley y que debera cumplir las formalidades establecidas en su articulo 110.1.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJAP y PAC dispone que los actos administrativos que pongan
fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo
o6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

La recurrente califica expresamente su escrito como recurso de reposicion, por lo que teniendo en
cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48.12 de la Ley 32/2003,
General de Telecomunicaciones, las resoluciones de esta Comision ponen fin a la via
administrativa, procede calificar el escrito presentado por Audiotex Telelinea como un recurso de
reposicion contra la Resolucidén del Secretario de fecha 11 de octubre de 2012, sobre la
cancelacion del numero 11854 de Servicios de Informacion de Audiotex Telelinea, S.L.

SEGUNDO.- Legitimacion de la recurrente.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC exige la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposiciéon de los recursos de alzada y potestativo de reposiciéon. A su vez, el articulo 31 de la
misma Ley prevé que se consideran interesados en el procedimiento administrativo quienes lo
promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.

La recurrente ostenta la condicién de interesada porque es la asignataria de la numeracién cuya
cancelacion se acuerda en la resolucién recurrida. Es por ello que se le reconoce legitimacion
activa para la interposicion del recurso potestativo de reposicion.

TERCERO.- Admision a tramite.

El recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma establecidos en el articulo
110.1 de la LRJAP y PAC.

Asimismo, se ha presentado dentro del plazo de un mes desde su notificacion previsto en el
articulo 117 de la misma Ley, por lo que se admitié a tramite por resolucion del Secretario de
fecha 28 de noviembre de 2012.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.

En principio, de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJAP y PAC, la
competencia para resolver los recursos de reposicion corresponde al érgano administrativo que
dict6 el acto impugnado.

En relacién con el recurso de Audiotex Telelinea, el articulo 48.5 de la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel) y el articulo 4.2 del Texto Consolidado del Reglamento
de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por la
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Resolucion de su Consejo de fecha 30 de marzo de 2012, atribuyen con caracter general al
Consejo todas aquellas funciones del organismo establecidas en la normativa vigente.

El Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, al amparo de lo establecido
en el articulo 13 de la LRJAP y PAC, que regula las delegaciones de competencias entre 6rganos
de la misma administracion, decidié delegar en el Secretario la adopcion de los “actos que pongan
fin a los procedimientos relativos a la asignacion, subasignacién, modificacion y cancelacion de la
asignacion de los recursos publicos de numeracion. Esta delegacion conllevara la terminacion de
los siguientes procedimientos relacionados con el Registro de Numeracion. a) Inscripcion de
asignaciones y subasignaciones; b) Inscripcion de modificaciones de datos inscritos y c)
Inscripciéon de cancelaciones” (Resuelve Segundo, punto 7, de la Resolucion del Consejo de fecha
15 de septiembre de 2011, publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 238 de fecha 3 de
octubre de 2011).

En uso de la citada delegacion de competencias, el acto recurrido fue dictado por el Secretario de
esta Comision.

No obstante lo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.4 de la LRJAP y PAC, las
resoluciones administrativas que se adopten por delegacién se consideraran dictadas por el
organo delegante, por lo que la competencia para resolver el recurso de reposicién corresponde al
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJAP y PAC, el recurso debe ser resuelto
y su resolucién notificada en el plazo maximo de un mes contado desde el dia siguiente al de su
interposiciéon. Tal como prevé el articulo 43.2 de la misma Ley, en defecto de notificacion en plazo
de la resolucion expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del
deber de la Administracién de resolver expresamente con posterioridad confirmando o no el
sentido del silencio.

1.2 FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES

PRIMERO.- Sobre el incumplimiento de la normativa de aplicacién que justifica la
cancelacién del numero 11854.

En primer lugar, y al contrario de lo que se mantiene en el recurso, debe sefialarse que la
prestacion directa de servicios profesionales a través de numeros del rango 118AB es un
incumplimiento de la normativa aplicable que permite a esta Comisién cancelar la asignacién de
los recursos de numeracién, tal y como prevé el apartado 1° de la letra c) del articulo 62.1 del
Reglamento MAN.

En concreto, la normativa infringida es la Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la que se
establecen las condiciones de prestacion del servicio de consulta telefénica sobre niumeros de
abonado, que en su apartado cuarto describe ese servicio de la siguiente manera:
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Cuarto. Descripcion del servicio.

1. El servicio de consulta telefénica sobre numeros de abonado consiste en la transmision y
conduccion de llamadas desde los accesos a las redes publicas telefonicas 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 numeros de abonado de este servicio.

De esta definicion se deduce que el servicio de directorio vocal supone, en todo caso, el
suministro al usuario llamante del nimero de un abonado al servicio telefénico identificado por
éste. Este es el criterio que ha mantenido esta Comision en anteriores resoluciones’, en las que
se sefalaba que todas las llamadas a numeros del rango 118AB han de tener necesariamente el
citado objeto, de manera que, en caso contrario, se incumplen las condiciones de su asignacion.

Ademas, la reserva del rango atribuido a este tipo de servicios tiene un caracter excluyente, pues
los numeros 118AB solo pueden ser usados para prestar servicios de directorio vocal, de manera
que si se prestan éstos, ademas de otros, también se estan incumpliendo las condiciones de su
asignacion.

Ello no impide, tal y como prevé la Orden CTE/711/2002, que los prestadores del servicio
incorporen facilidades que aporten a la consulta de nimeros de abonado un mayor valor anadido.
Como sefala la recurrente, su apartado 11 cita entre esas facilidades la progresion de la llamada
hacia el numero suministrado. Ahora bien, la progresién, entendida como la conexion telefénica
entre los extremos llamante y llamado, se debe realizar con solucion de continuidad entre la
llamada de la consulta y la comunicacién con el numero suministrado, que actualmente también
puede ser el nimero de un abonado que presta servicios de tarificacion adicional, de manera que
su mero reenvio interno no suponga un fraude de ley en detrimento a los derechos y garantias de
los consumidores y usuarios. Asi, la progresion de la llamada supone la diferente facturacion de la
consulta al servicio de directorio vocal y del servicio profesional al que se ha progresado la
llamada, de manera que la llamada progresada respete las mismas garantias para el usuario
llamante que si la hiciera directamente, lo que incluye las preceptivas locuciones y los limites a los
que se sujetan estos servicios.

En todo caso, la posibilidad de progresar la llamada no debe impedir la exigencia del objeto del
servicio, que no es otro que el suministro del nimero del abonado por el que se pregunta, de
manera que la terminacion de la llamada en el niumero facilitado sea un complemento de la
consulta, nunca la finalidad del servicio. Ello implica que el prestador del servicio de directorio,
antes de realizar cualquier otra accidon, como una conexion directa con un tercero, debera
proporcionar el numero consultado del abonado ya conocido.

La prueba practicada durante la instruccion del expediente acredita, sin que la recurrente lo haya
desvirtuado y ni siquiera negado, que a través del numero 11854, y tras facilitar un codigo o
referencia, era posible contactar de forma directa con servicios profesionales o de
multiconferencia. De hecho, el servicio de directorio vocal se anunciaba como una posibilidad,
pues el menu de la locucion inicial permitia la remision directa hacia otros numeros (acta de

' Resolucion de fecha 7 de septiembre de 2012, relativa al recurso de reposicién interpuesto por Elette Servicios Television, S.L. contra
la resolucion de fecha 28 de junio de 2012, relativa al expediente sancionador de referencia RO 2011/1802 incoado contra dicho
operador por el presunto incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacion del nimero corto 11863
para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre niumeros de

abonado (AJ 2012/1656).
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inspeccion de fecha 25 de junio de 2010). Con posterioridad, queda acreditado que se ofrecia la
conexion directa a servicios de contactos, de adivinacién y otros, sin el suministro previo del
numero del abonado (actas de inspecciéon de fecha 23 de marzo de 2011 y 27 de octubre de
2011).

Por lo tanto, el incumplimiento acreditado que justifica la cancelacion de la asignacion consiste en
la conexion directa a otros numeros de abonado a través de una numeracion reservada para otros
fines, que son exclusivamente ofrecer servicios de directorio vocal. Es decir, la cancelacion de la
numeracién no se produce para sancionar? a Audiotex Telelinea porque preste servicios de
tarificacion adicional, sino porque ha quedado acreditado que presta directamente servicios
diferentes de los reservados para ese rango. A estos efectos, es independiente cuales sean esos
servicios, pues lo determinante es la falta de cumplimiento del fin propio de un servicio de
directorio vocal.

Debe coincidirse con la recurrente en que la prestacion de servicios telefonicos profesionales
puede realizarse con otros rangos de numeracion diferentes de los reservados para servicios de
tarificacion adicional cuando se prevean otros medios de pago diferentes de su inclusion en la
factura del operador de acceso al servicio telefénico. Dicho extremo no es negado por esta
Comision. Por el contrario, el criterio expuesto en la resolucion recurrida es que los numeros del
rango 118AB solo pueden utilizarse para prestar el servicio de consulta sobre numeros de
abonado en los términos expuestos y que la prestacion de otros servicios directamente a través de
ellos es un incumplimiento de sus condiciones de uso cuya consecuencia es la cancelacion de la
asignacién, como prevé el articulo 62 del Reglamento MAN, con independencia de que se trate de
servicios profesionales reservados a numeros de tarificacion adicional, como en este caso.

Por otra parte, la normativa cuya infraccion se achaca no es la Orden PRE/36/20023, como alega
la recurrente. Dicha Orden se refiere a la utilizacion de los niumeros de tarificacién adicional, pero
no a los del rango 118AB, reservados para los servicios de directorio vocal. La normativa
infringida, como se ha sefialado, es la propia del rango de numeracién al que pertenece el nimero
cuya asignacion se cancela. En este sentido, la resolucién recurrida, tras la incorporaciéon de
diferentes actas de inspeccion al procedimiento, considera acreditado que a través del niumero
11854 se prestaban directamente servicios diferentes de los de directorio vocal, posibilidad
rechazada por la citada norma, como ya se ha expuesto mas arriba.

Al respecto, Audiotex Telelinea considera que la prestacion de servicios como los de
multiconferencia o de adivinacién del futuro constituye una facilidad que aporta mayor valor
afadido al servicio de consulta prestado. Esta Comisién no comparte esa interpretacion, pues la
prestacion de un servicio diferente no puede considerarse una “facilidad” del servicio de directorio
vocal.

2 La recurrente habla de “hecho infractor”, pero no se trata de un procedimiento de esa naturaleza. A este respecto, la Sala Octava de
la Audiencia Nacional, en su sentencia de fecha 24 de junio de 2011 ha rechazado expresamente que las cancelaciones de
numeracion como resultado de infracciones del Cédigo de Conducta tengan una finalidad represiva (lo que descarta semejante
caracter) en los siguientes términos: “En los servicios de tarifacién adicional basados en el envio de mensajes ligados al uso de
recursos de numeracion, en vez de la retirada del numero por el operador de red, se procede a la cancelacion del nimero asignado. Es
decir, la cancelacion tiene una funcién coercitiva y disuasoria del incumplimiento y un estimulo para el cumplimiento de las
obligaciones, en palabras de la sentencia del Tribunal Constitucional citada, pero no es una sancién dada la ausencia de finalidad
represiva, no resultando, por tanto, aplicables las garantias que para el ejercicio de la protesta sancionadora establece los articulos
24.2 'y 25.1 de la Constitucion”.

3 Orden PRE/36/2002, de 14 de febrero, de desarrollo, en lo relativo a los derechos de los usuarios y a los servicios de tarificacion
adicional del titulo 1V del Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrolla el titulo
Il de la Ley General de Telecomunicaciones.
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Audiotex Telelinea también considera que se limita a encaminar la llamada hacia el prestador de
servicios profesionales, aunque ninguna prueba ha propuesto para desacreditar las conclusiones
alcanzadas durante la instruccién del expediente en el que recayoé la resolucion recurrida. Al
contrario, la prueba aportada ha puesto de manifiesto que a través del numero 11854 se permitia
la conexion directa a este tipo de servicios sin que, ademas, se facilitara previamente antes el
numero del abonado.

El criterio de esta Comisién ha sido confirmado recientemente por la Audiencia Nacional en su
muy reciente sentencia de fecha 12 de noviembre de 2012 (PO 1189/2010), que desestima el
recurso de Audiotex Internet Services, S.L., contra la resolucion de esta Comision de fecha 10 de
noviembre de 2010, que a su vez desestima el recurso de reposicion interpuesto contra la
resolucion de fecha 22 de septiembre de 2010, por la que se acordd cancelar la asignacion del
numero 11821 a dicho operador.

En su sentencia, la Audiencia comparte el criterio expresado por esta Comision de que las
“facilidades que aporten un mayor valor afadido” al servicio de directorio vocal no pueden consistir
en servicios distintos, como la terminacién de las llamadas en abonados que prestan servicios
profesionales para los cuales el Plan Nacional de numeracion telefénica reserva determinados
rangos de numeracién. Dicha utilizacion constituye un uso diferente para el cual el numero
cancelado fue atribuido (exclusivamente la consulta del nimero de abonados), lo que justifica la
cancelacion de su asignacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 62.1.c) del Reglamento
MAN.

Finalmente, debe hacerse mencién al proyecto de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones
y para la Sociedad de la Informacién modificacion de la Orden CTE/711/2002 al que se refiere la
recurrente en su tercer motivo recursivo, si bien con las debidas reservas al tratarse de un
proyecto no aprobado hasta la fecha y que podria ser modificado finalmente. En dicho documento
parece preverse la prohibicion expresa de progresar o terminar llamadas a numeros de tarificacion
adicional. De ello deduce Audiotex Telelinea que, como hasta el momento de la reforma
proyectada de la Orden CTE/711/2002 la conducta descrita no estaba expresamente prohibida, se
trataba de una practica permitida.

La interpretacion que la recurrente hace de las intenciones de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion no es evidente, pues lo cierto es que
podria alegarse que la modificacion de la Orden CTE/711/2002 no pretende prohibir una practica
permitida hasta entonces, sino aclarar expresamente que conductas como la que determina la
cancelacion del numero de la recurrente no estan amparadas por las condiciones de utilizacion del
rango de numeracion que regula. En todo caso, el argumento podria analizarse con mas
profundidad si la conducta que determina la cancelacion de la asignacién fuese progresar
llamadas a numeros a través de los cuales se prestan servicios de tarificacion adicional. Pero ese
no es el caso pues, como ya se ha expuesto, la conducta carente de amparo por las condiciones
de utilizacién de los nimeros del rango 118AB es la falta de suministro del nimero consultado y la
posibilidad de conexion directa a otros numeros de abonados.

SEGUNDO.- Sobre la pretendida nulidad de las inspecciones realizadas.

En lo que se refiere a la supuesta nulidad de las inspecciones realizadas, se trata de una
alegacion contenida en las alegaciones de la recurrente tras el tramite de audiencia. De hecho, el
recurso de reposicion es una reproduccion practicamente literal de los argumentos alli expuestos.
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No obstante, en la medida que no fue respondida de forma detallada en la resolucion recurrida,
procede un analisis mas amplio en la presente resolucion.

En primer lugar, debe sefalarse que esta Comision ya ha expresado su parecer al respecto con
ocasion de otras resoluciones que analizaban idénticos supuestos®.

Al igual que en todos esos casos, debe senalarse que la LGTel atribuye en su articulo 50.6 a esta
Comision el ejercicio de funciones inspectores respecto de las actividades de los operadores
sobre las que tenga competencia sancionadora. Pues bien, entre las conductas que puede
sancionar se encuentra el incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacién y
asignacion de los recursos de numeracion incluidos en los planes nacionales de numeracion. No
cabe duda de que en virtud de esta atribucion legal esta Comisién puede realizar inspecciones
como las practicadas en el procedimiento de referencia sin necesidad de autorizacion judicial, tal y
como se han pronunciado tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo®.

En lo que se refiere a la forma de practicarlas, nuestro ordenamiento juridico no contiene ninguna
norma que regule, con caracter general, la forma en que deben realizarse las inspecciones por
parte de las administraciones publicas. Existen normas sectoriales, como las que se refieren a la
inspeccion de los tributos o a las realizadas por la autoridad laboral, pero ninguna detalla con
voluntad omnicomprensiva como cada administracion debe proceder dentro del ambito de sus
competencias, lo que en el caso de esta Comision obliga a la remision del articulo 50 de la LGTel.
De esta manera, la actividad inspectora debe conservar el debido equilibrio entre los derechos de
los administrados y la eficacia de la actuacion administrativa, principio expresamente recogido en
el articulo 3.1 de la LRJAP y PAC.

En este sentido, deben rechazarse las alegaciones de la recurrente que se refieren a la necesidad
de que el inspeccionado sea avisado de la realizacion de las actuaciones inspectoras o esté
presente durante su desarrollo, pues ninguna norma lo exige. En efecto, en la medida en que la
efectividad de la inspeccion y su objetivo de descubrir la realidad de las cosas podrian verse
comprometidos al modificar el operador su conducta por saber que esta siendo inspeccionado, no
parece exigible que los inspectores se identifiquen como tales. Ademas, no debe olvidarse que los
inspectores de esta Comision, cuya identidad consta en la orden de inspeccion y en la propia acta,
obrantes ambos en el expediente, actian bajo presuncién de objetividad® y de certeza, tal y como
reconoce el articulo 137.3 de la LRJAP y PAC, lo que descarta intereses diferentes de la
protecciéon del interés publico o del correcto ejercicio de las funciones y actividades
encomendadas en la orden de inspeccidn.

4 Por ejemplo, la Resolucion de fecha 22 de julio de 2011, sobre la cancelacion del nimero de consulta telefénica de abonados 11863 a
la entidad Elette Servicios Televsion, S.L. (expediento DT 2011/319), la resolucién de fecha 3 de noviembre de 2011, por la que se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la entidad Elette Servicios Television, S.L., contra la resolucion de fecha 22 de julio de
2011, sobre la cancelacion del niumero de consulta telefénica de abonados 11863 (expediente AJ 2011/1893); la de 7 de 2012, relativa
al recurso de reposicién interpuesto por Elette Servicios Television, S.L. contra la resolucién de fecha 28 de junio de 2012, relativa al
expediente sancionador de referencia RO 2011/1802 incoado contra dicho operador por el presunto incumplimiento de las condiciones
determinantes de la adjudicacion y asignacion del nimero corto 11863 para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre
numeros de abonado (AJ 2012/1656).

5 Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 11 de diciembre de 2008 y del Tribunal
Supremo de fecha 27 de diciembre de 2010.

6 La presuncion de objetividad del personal de las administraciones publicas que desarrolla actividades de inspeccion ha sido
reconocida por el Tribual Supremo, por ejemplo: STS de 25 de mayo de 1990 y STS de 19 de enero de 1996).
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En cuanto al respeto de los derechos de los administrados, en especial los principios de
contradiccion e interdicciéon de la indefension, éstos no exigen la participacion del inspeccionado
en las actividades inspectoras, pues lo determinante es que éste tenga la oportunidad de hacer
alegaciones y proponer pruebas a la vista del acta de inspeccién durante la instruccién del
procedimiento. Este es un criterio asentado en la jurisprudencia de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo’. A la vista de las actuaciones obrantes en el expediente,
consta que a la recurrente se le notificé la apertura del procedimiento, momento a partir del cual
tuvo la oportunidad de realizar cuantas alegaciones considerd oportunas y proponer las pruebas
que estimd convenientes para la mejor defensa de sus intereses. Ademas, se le notificd la
apertura del tramite de audiencia al que se refiere el articulo 84 de la LRJAP y PAC, tramite en el
que realizo las correspondientes alegaciones. Finalmente, no debe olvidarse que el expediente en
el que recayd la resolucion recurrida procede de un periodo de informacién previa cuya existencia
fue comunicada a la recurrente, y que idénticas pruebas (la inspeccién), ha sido aportada en el
procedimiento sancionador de referencia 2011/1662, en el que recayo la resolucion de fecha 7 de
junio de 2012 que le sancionaba por el incumplimiento de las condiciones determinantes de la
adjudicacion y asignacién del numero corto 11854 para la prestacién del servicio de consulta
telefénica sobre niumeros de abonado.

Tampoco se considera pertinente la cita del articulo 81 de la LRJAP y PAC, que se remite a la
necesidad de comunicar a los interesados el inicio de la practica de las pruebas admitidas durante
la instruccidon de un procedimiento administrativo, pues no es de aplicacién a actuaciones
inspectoras porque éstas pueden desarrollarse incluso con anterioridad a su inicio. El citado
articulo, en relacion con el articulo 80 de la misma ley, sefala que el interesado tiene derecho a
intervenir en la practica de aquellas pruebas que requieran un acto especifico de realizacion, lo
que no ocurre con la prueba practicada en el procedimiento de referencia y que consistia en la
incorporacion de las actas de inspeccion. En todo caso, la falta de citacién del interesado sélo
invalida el tramite cuando se le provoca indefension, lo que no sucede cuando éste ha podido
formular alegaciones a la vista de su resultado y proponer pruebas que desacrediten los hechos
que documenta el acta de inspeccion, tal y como se ha expuesto.

Finalmente, no se aprecia la provocacion por parte de los inspectores denunciada por la
recurrente. La provocacion de la infraccion (o de una determinada conducta antijuridica), que
podria invalidar un acto administrativo en determinadas circunstancias, se diferencia del
descubrimiento de los hechos en la actitud de los inspectores, de manera que el inspector no es
determinante en la actuacién del administrado sino que se limita a descubrir y documentar un
comportamiento antijuridico que se produciria de todas las maneras sin su intervencién. Esta
circunstancia es evidente cuando se trata de conductas de tracto sucesivo, como es el caso. En
este supuesto, no se ha acreditado que los inspectores de esta Comisién se comportaran de una
manera diferente a como lo haria un llamante al nimero 11854, ni indujeron en los teleoperadores
de la recurrente un comportamiento inusual o imprevisible en la prestacién habitual del servicio.
Tampoco se aprecia mentira o engafio alguno, aunque a este respecto el recurso no sefiala donde
residen éstos.

El otro aspecto a abordar se refiere a la vulneracién del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones por la grabacién de las llamadas sin autorizacién del teleoperador de la
recurrente o del servicio al que se progresé la llamada. A este respecto, debe partirse de la
consideracion de que el derecho constitucional protegido es la injerencia de terceros en las
comunicaciones ajenas, de manera que no se viola cuando la conversacion es grabada por uno

7 Por ejemplo, en la STS de fecha 27 de diciembre de 2010.
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de los intervinientes, como es el caso. De esta manera, faltaria el necesario requisito de la
ajenidad al que se refieren las citas jurisprudenciales contenidas en el recurso.

El Tribunal Constitucional asi lo ha confirmado en su sentencia 114/1984, de fecha 29 de
noviembre de 1984, en la que sefiala que:

"Quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra consideracion, al
derecho reconocido en el art. 18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado."

Para concluir, debe sefalarse que el anterior razonamiento también ha sido compartido por la
Audiencia Nacional en la reciente sentencia de su sala de lo contencioso-administrativo de fecha
12 de noviembre de 2012, a la que arriba se ha hecho referencia, que aborda la cuestion que nos
ocupa en su fundamento de derecho tercero y que se refiere a un supuesto idéntico. La Audiencia
Nacional confirma el criterio expuesto y, en concreto:

a) Que la presencia del inspeccionado durante la inspeccion no es precisa porque ninguna
norma la exige.

b) Que la incorporacion del acta de inspeccion al expediente y la apertura del tramite de
audiencia descartan que se produzca indefension.

c) Que, en todo caso, no se niegan los hechos, sino que constituyan una infraccion de la
normativa de aplicacion.

d) Que no existe derecho al secreto de las comunicaciones entre la administracién y el
operador inspeccionado y que, ademas, el contenido del acta de inspeccion no se ha
publicado.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE:

UNICO.- Desestimar el recurso de reposicion interpuesto por Servicios de Informacién de Audiotex
Telelinea, S.L. contra la Resolucion del Secretario de fecha 11 de octubre de 2012, sobre la
cancelacion del numero 11854, que se confirma en todos sus extremos.

Este 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 Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de
su Consejo de fecha 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.
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Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
que pone fin a la via administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro recurso que estimen procedente en defensa de sus
derechos en virtud de lo previsto en el nimero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

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