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 Sesibn numero 27/11 del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 8 de septiembre de 2011, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la

Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por Incotel
Ingenieria y Consultoria, S.A. contra la Resolucién de fecha 14 de julio
de 2011 recaida en el procedimiento sancionador RO 2010/2177 incoado
contra la recurrente y otros operadores por el presunto incumplimiento
de la Circular 2/2003, de 26 de septiembre, sobre el procedimiento de
suministro de datos de los abonados para la prestacion de servicios de
directorio en competencia (AJ 2011/1898).

I ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Resolucién recurrida.

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones inici6 de oficio un procedimiento
sancionador contra determinados operadores que prestan el servicio telefénico disponible al
publico obligados a suministrar los datos de sus abonado a esta Comision, de conformidad con la
Circular 2/2003, de 26 de septiembre, de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones,
sobre el procedimiento de suministro de datos de los abonados para la prestacién de servicios de
directorio en competencia (en adelante, Circular 2/2003).

Finalizada la instruccion, la resolucién impugnada declaré6 probado que, entre otros, Incotel
Ingenieria y Consultoria, S.A. (en adelante, Incotel) habia incumplido su obligacion de suministrar
de forma completa los datos de sus abonados a esta Comisién entre enero y diciembre de 2009.
Dicha conducta es constitutiva de una infraccion prevista en la letra q) del articulo 53 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (LGTel) y por su comision se
impone a la recurrente una sancion de 40.000 euros.

SEGUNDO.- Recurso de reposicion.

Contra la anterior resolucion Incotel ha presentado un recurso de reposicion que ha tenido entrada
en el Registro de esta Comision el dia 10 de agosto de 2011. En él, la recurrente solicita que “se
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sirva acordar la nulidad o en su caso anular y dejar sin valor ni efecto alguno el Acuerdo recurrido,
acordando dejar sin efecto la sancion impuesta a reponer a INCOTEL INGENIERIA Y
CONSULTORIA, SA con todo lo demas que sea procedente en Derecho”.

Los motivos en los que se basa esta peticion son, en sintesis, los siguientes:

1. Los hechos imputados no han quedado acreditados en el expediente. En concreto, aunque
la recurrente tiene asignado un bloque de numeracion geografica correspondiente a la
provincia de Madrid, dicha numeracién no esta activa. Asimismo, no se ha probado que
Incotel tuviera mas de un registro ademas del correspondiente al Unico nimero de red
inteligente contenido en sus cargas de totales. La falta de prueba suficiente de los
incumplimientos sancionados infringiria la presuncién de inocencia que asiste a los
administrados en los procedimientos sancionadores.

2. La insuficientemente motivada denegacién de la practica de la prueba propuesta por la
recurrente, tendente a acreditar que se habian realizado las preceptivas cargas de datos
en el SGDA durante el ano 2008.

3. La ausencia de culpabilidad y falta de voluntad infractora por parte de Incotel. Esta
Comision no habria analizado la conducta de Incotel, que no habria sido advertida de los
incumplimientos sancionados. De esta manera se infringirian los principios de seguridad
juridica y confianza legitima.

4. Lainfraccion del principio de tipicidad, puesto que la conducta sancionada no es la prevista
en el articulo 53.q) de la LGTel, en virtud del cual se sanciona a la recurrente. En todo
caso, podria ser subsumible en el articulo 55.d) de la citada Ley, que califica como
infraccion leve “no facilitar los datos requeridos por la Administracion”.

5. La infraccion del principio de proporcionalidad, puesto que la conducta de la recurrente
sancionada (no aportar la totalidad de los datos) tendria menor gravedad que la de otros
operadores (no aportar ningun dato) que han sido sancionados con multas de menor
importe.

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

I FUNDAMENTOS DE DERECHO
I.1 FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Calificacion del escrito.

El articulo 107 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y 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 indefension 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
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previstos en los articulos 62 y 63 de dicha Ley, y cumpliendo las formalidades establecidas en su
articulo 110.1.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJAP y PAC prevé que los actos administrativos que pongan fin
a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicién ante el mismo 6rgano
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 LGTel, las
resoluciones de esta Comision ponen fin a la via administrativa, procede calificar el escrito
presentado por Incotel como un recurso de reposicion contra la Resolucion de fecha 14 de julio de
2011 recaida en el procedimiento sancionador RO 2010/2177, incoado contra la recurrente y otros
operadores por el presunto incumplimiento de la Circular 2/2003, de 26 de septiembre, sobre el
procedimiento de suministro de datos de los abonados para la prestacion de servicios de directorio
en competencia.

SEGUNDO.- Legitimacion de la recurrente.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC exige la condicion de interesado para estar legitimado para la
interposicién de los recursos de alzada y potestativo de reposicién. 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 tiene la condicion de interesado porque ya lo era en el procedimiento sancionador
en el que recay6 la resolucion recurrida. En efecto, se trata de un operador inculpado en ese
expediente, finalmente declarado responsable de una infraccion administrativa y sancionado con
una multa.

En atencién a lo anterior se reconoce legitimacién activa a la recurrente para la interposicion del
recurso potestativo de reposicion.

TERCERO.- Admisién 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 agosto de 2011.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.
La competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la Comision del

Mercado de las Telecomunicaciones por ser el érgano administrativo que dictd el acto impugnado
(articulo 116.1 de la LRJAP y PAC).
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LRJAP y PAC, el recurso debe ser resuelto
y su resolucion 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 resolucién expresa, el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del
deber de la Administracion de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio.

.2 FUNDAMENTOS JURIDICO-MATERIALES
PRIMERO.- Sobre los hechos sancionados.

La resolucion recurrida sanciona a Incotel porque su carga de totales de fecha 20 de noviembre
de 2009 con los ficheros para la prestacion de los servicios de emergencia en Barcelona y
Guipuzcoa, pese a que la recurrente ha reconocido tener 1.134 abonados, sélo contiene un unico
registro con un nimero de red inteligente de solo un abonado,

Este hecho, que la recurrente niega que haya quedado suficientemente probado durante la
instruccién del procedimiento sancionador, se encuentra acreditado mediante la incorporacién del
informe de la empresa administradora del SGDA relativo a los meses de enero y diciembre del
afo 2009, y noviembre de 2010 vy, sobre todo, con los archivos informaticos que contienen las
cargas de totales entre el 20 y el 26 de noviembre de 2009, correspondientes a la prestacion de
servicios de emergencia para Barcelona y Guipuzcoa, requeridos a la citada empresa vy
contenidos en el CD-Rom que figura como Documento 65 del expediente. En dichos archivos
consta el contenido de las cargas de datos del recurrente en los términos recogidos en la
resolucion sancionadora. La propia resolucién sancionadora, en su hecho “quinto”, pone de
manifiesto la inclusion de dicha informacion en el expediente administrativo.

La recurrente también alega que, pese a tener asignado un bloque de numeracién geografica de
Madrid'!, del que no ha cargado ninglin dato en el SGDA, ello no implica que tenga esa
numeracion en uso ni que se corresponda con numeros adjudicados abonados. Al respecto, lo
primero que debe sefialarse es que la conducta de la recurrente sancionada no es la falta de
suministro de datos (los registros de sus abonados correspondientes a su numeracién geografica
de la provincia de Madrid), sino el suministro incompleto de los ficheros con los datos de todos sus
abonados en Barcelona y Guipuzcoa para la prestacion de los servicios de emergencia y el
incumplimiento de realizar las cargas de actualizacion. Por lo tanto, el hecho de si Incotel tenia o
no abonados en Madrid que hacian uso de la numeracién que se le habia asignado es irrelevante.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que a esta Comision le consta la puesta en uso del citado
bloque de numeracién, tal y como le ha comunicado la propia recurrente en cumplimiento de las
competencias de esta Comision de gestiéon de los planes de numeracidon y control de la
numeracién asignada a la que se refieren los articulos 40 y 61 del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracién, aprobado por el Real Decreto
2296/2004, de 10 de diciembre (Reglamento de Numeracién).

1 Se trata del bloque 912.66, asignado por resolucion de fecha 21 de julio de 2008 (expediente DT
2008/1179).
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SEGUNDO.- Sobre la denegacion de la practica de la prueba propuesta por la recurrente.

Durante la instruccién del procedimiento Incotel solicitd la practica de una diligencia de prueba
consistente en que se comprobase las conexiones realizadas por dicha empresa al SGDA para la
carga de los datos de sus abonados durante los afos 2008 y 2010.

Dicha peticion fue denegada por acto del instructor de fecha 19 de abril de 2011, en el que se
argumentaba que al expediente se ha incorporado el informe de la empresa encargada de la
gestion del SGDA relativo a los ficheros de abonados suministrados por los operadores imputados
entre los meses de enero y diciembre de 2009, asi como el informe correspondiente al mes de
noviembre de 2009, y que dichos informes son suficientes para acreditar la conducta sancionada,

Incotel alega en su recurso que la negativa a la practica de la citada prueba es una infraccion
invalidante que limita su derecho de defensa, pues se trataria de una prueba relevante y, en
concreto, destinada a “acreditar las conexiones realizadas por dicho operador y su contenido”.

En primer lugar, con caracter general, debe sefialarse que el derecho a la prueba, aun de caracter
material y no meramente formal, no es un derecho omnimodo de los administrados, de forma que
no basta con cualquier proposicion por éstos para que la Administracion necesaria e
ineludiblemente deba practicarla. Lo anterior no impide que como principio general el érgano
instructor en el procedimiento sancionador deba efectuar un pronunciamiento razonado sobre la
necesidad de la practica de la prueba propuesta. El juicio a realizar por la Administracion ha de
efectuarse ponderando la necesidad de la utilizaciéon de los medios probatorios propuestos en
funcion de los elementos de cargo y convencimiento que ya obren.

De conformidad con ello, en este caso se ha considerado acertadamente por el instructor que la
prueba propuesta es completamente superflua en orden a la acreditacion de los hechos sobre los
que versa el procedimiento sancionador. Asi, la resolucion sefiala que no es necesaria la apertura
formal de un periodo de prueba para incorporar al expediente los informes que acreditan el estado
de las cargas de los ficheros de totales y actualizaciones realizadas por la recurrente en el SGDA
durante el periodo analizado.

Esta decision encuentra respaldo en la LRJAP y PAC, que se refiere en su articulo 80.3 a la
posibilidad de que el instructor rechace la prueba propuesta por los interesados cuando sean
manifiestamente improcedentes o innecesarias. En el caso que nos ocupa, lo cierto es que la
practica de la prueba propuesta fue rechazada porque se considerd innecesaria, ya que lo que se
pretendia demostrar con ella no desacreditaria los hechos recogidos en el acuerdo de inicio y
después en el pliego de cargos y que fueron finalmente sancionados. En efecto, de haberse
practicado, en todo caso se habria podido comprobar que durante el aiio 2008 Incotel cumplié su
obligacion de correcto suministro de informacién, pero de ninguna manera que hiciera lo propio en
lo que respecta a las cargas de totales previstas para el 2009, hechos que determinan el
nacimiento de su responsabilidad. De hecho, la resoluciébn sancionadora en ningun momento
considera que la recurrente hubiera incumplido su obligacion durante el periodo al que se refiere la
prueba propuesta, por lo que puede afirmarse que la resolucion finalmente aprobada no hubiera
cambiado de practicarse en los términos solicitados.

AJ 2011/1898 C/ Bolivia, 56. CP 08018. Barcelona. CIF: Q2817026D Pagina 5 de 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

TERCERO.- Sobre la culpabilidad de la recurrente.

Incotel alega la ausencia de dolo o culpa en su conducta, lo que excluiria su culpabilidad. A su
juicio, para que esta Comisién imponga una sancién es requisito el aviso previo al infractor de que
esta cometiendo una conducta sancionable.

El anterior argumento debe rechazarse, pues ningun precepto asi lo exige, como si ocurre, por
ejemplo, en el supuesto de ejecucion forzosa de los actos administrativos, donde el apercibimiento
previo es un requisito necesario de procedibilidad?.

En todo caso, con caracter general, es cierto que es reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que sefiala que, puesto que los principios de Derecho Penal son de aplicacién, con
matizaciones, al Derecho Administrativo Sancionador, queda fuera de toda duda la necesidad de
concurrencia del elemento subjetivo de la infraccion, bien en su manifestaciéon de dolo o
intencionalidad, o culpa o negligencia, pero en cualquier caso, no es posible la imputacion del
resultado desde principios de responsabilidad objetiva.

No obstante, tanto en el dmbito penal como en el administrativo sancionador, es posible la
exigencia de responsabilidad por una accion en sentido estricto pero también por la inactividad del
sujeto, en este ultimo caso cuando el ordenamiento juridico le impone una actuacion positiva y
especialmente cuando lo sitla en posicion de garante, bien entendido que también esa conducta
omisiva requiere la concurrencia del elemento subjetivo, intencional o negligente. De esta manera,
la infraccion apreciada puede cometerse tanto de forma dolosa como culposa, cuando los
operadores omiten un comportamiento (el suministro de los datos de sus abonados con las
formalidades especificadas) al que estan obligados positivamente. Ello excluye que la voluntad de
incumplir sea un requisito necesario y baste la mera negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de suministro. Dicha negligencia se ha puesto de manifiesto a lo largo del
expediente, con los informes que acreditan que las cargas de datos no cumplieron su objetivo ni
los requisitos a los que se refiere la Circular infringida, lo que evidencia la falta de cuidado en la
actuacion de la recurrente.

Asimismo, el régimen de comunicacién previa vigente desde la aprobaciéon de la LGTel supone
que quienes realizan la comunicacién de inicio de su actividad como operadores de redes y
prestadores de servicios de comunicaciones electronicas deben someterse, y por lo tanto conocer,
las condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que pretendan realizar, tal y como prevé
el articulo 6 de la citada norma.

En cuanto al principio de confianza legitima, alegado por la recurrente, en primer lugar debe
sefalarse que, con caracter general, sélo puede invocarse en relacion a actos de la
Administracion que hayan inducido a orientar la conducta de quien la invoca y viene referido
siempre a actuaciones administrativas previas y debidamente manifestadas como declaraciones
de voluntad administrativa, de manera que sélo en el caso de que exista una decision
administrativa previa encuentra amparo el principio de confianza legitima. Dicho de otra manera,
la confianza legitima no puede referirse a la inactividad de la Administracion. En estos términos se
pronuncian los tribunales, como la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
en sentencias como, por ejemplo, la muy reciente de fecha 5 de mayo de 2011 (recurso
contencioso-administrativo 599/2009).

2 Articulo 95 de la LRJAP y PAC.
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En el presente supuesto no se cumple el requisito de la decision administrativa previa en la que
esta Comision se haya manifestado expresamente acerca de la falta de necesidad de
actualizacién de los datos de abonados a través del SGDA o sobre cualquier otro extremo relativo
a los hechos sancionados que descarte dicha obligacion de los operadores del servicio telefonico.
Que esta Comision no haya sancionado antes esos incumplimientos no impide que el deber legal
se desvanezca y que se deje a la voluntad de los operadores su cumplimiento. En efecto, tras el
correspondiente periodo de informacién previa, por Resolucion de fecha 26 de junio de 2010 se
acordo el inicio del procedimiento sancionador que concluyé con la resolucién recurrida y en la
que se requeria a los operadores para que procedieran al suministro de los datos de sus
abonados de acuerdo con las especificaciones técnicas definidas en la Circular 2/2003.

Por tanto, la conducta de la recurrente, al margen de la legalidad y amparada en la supuesta
inactividad de esta Comision, nada tiene que ver con la buena fe y la confianza legitima.

CUARTO.- Sobre la presunta infraccién del principio de tipicidad.

La recurrente solicita que se declare nulo el acto recurrido porque, a su juicio, vulnera el principio
de tipicidad. El tipo sancionatorio en el que se encuadran los hechos probados en el expediente
sancionador, el previsto en el articulo 53.q) de la LGTel, no comprenderia la conducta probada, ya
que el citado tipo sélo es de aplicacion a las conductas consistentes en incumplimientos de
instrucciones dictadas por esta Comisién en el ejercicio de las competencias que en materia de
mercados de referencia y operadores con poder significativo de mercado le atribuye la LGTel.

Sin perjuicio de lo ya expuesto en la resolucién recurrida en respuesta a la misma alegacién
formulada en el tramite de audiencia sobre la inclusion de la conducta sancionada en el citado tipo
por referirse éste al incumplimiento de todas las instrucciones contenidas en todas las Circulares
dictadas por esta Comision, debe sefalase que, en todo caso, un error en la indicacién correcta
de un apartado concreto de mismo articulo legal que contiene la tipificacion como infraccion de la
conducta finalmente sancionada no conlleva, “per se” y en cualquier caso, la nulidad de la
Resolucion sancionadora, como veremos a continuacion.

La existencia de un precepto legal que identifique de forma determinante la conducta infractora es
lo que persigue el principio de tipicidad que debe presidir todo el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién. EI cumplimiento de este principio asegura, en defensa del
administrado, que haya la debida coincidencia entre la conducta objeto de represion y el supuesto
de hecho previsto en una norma sancionadora. Lo anterior es una condiciéon esencial de los
hechos determinantes de la sancién, de modo que su inexistencia provoca indefectiblemente la
ilegalidad de la Resolucién impugnada; esto es, si los hechos probados no coinciden con ninguno
de los tipos infractores previstos en la norma sancionadora, la Administraciéon competente no
podra imponer sancién alguna, porque no existe la infraccion. La expresa y correcta cita del
precepto impugnado, como consecuencia de la necesidad de motivar el acto administrativo
sancionador, es una mera garantia del procedimiento, de manera que la incorrecta mencion del
articulo que recoge la conducta imputada no provoca, en todo caso, y salvo que se haya
producido una efectiva indefension, la nulidad del acto si en ultimo término sanciona una conducta
tipificada en la Ley sancionadora. En estos términos se pronuncia, por ejemplo, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en su Sentencia
numero 6/2003, de fecha 13 de enero.

AJ 2011/1898 C/ Bolivia, 56. CP 08018. Barcelona. CIF: Q2817026D Pagina 7 de 10



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

Ahora bien, siguiendo con el razonamiento anterior, para que el error en la cita del precepto que
contiene el tipo infractor pueda ser subsanable, es preciso que concurran ciertos requisitos. En
primer lugar, debe haber una coincidencia entre los hechos sancionados y los descritos en la
propuesta de resolucién. También es necesario que las consecuencias de los hechos atribuidos
sean conocidas. Finalmente, y como manifestacion del principio de tipicidad, los hechos descritos
deben tener acomodo en alguno de los tipos legalmente previstos.

Ello es asi porque en caso contrario se produciria una evidente indefensién al administrado. Sin
embargo, no ocurre asi en el caso que nos ocupa, pues la recurrente ha conocido los hechos que
se le imputaban, ha podido discutirlos y proponer la practica de pruebas pertinentes para
desacreditarlos y, en definitiva, ha tenido las garantias propias del procedimiento administrativo
sancionador. Asimismo, ha conocido, ya desde el acuerdo de inicio, la calificacion de la infraccion
y la posible sancién que le podria ser impuesta.

A lo anterior se une que el incumplimiento de circulares, en la medida en que éstas son aprobadas
mediante una resolucion expresa de la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones en el
ejercicio de sus funciones, es sin lugar a dudas una conducta tipica prevista en la letra r) del
propio articulo 53 de la propia LGTel, calificada como infraccién muy grave y sancionada con una
multa del mismo importe que el tipo utilizado en la resolucién recurrida.

De hecho, ambos preceptos sancionan, con voluntad omnicomprensiva, el incumplimiento de las
decisiones de esta Comision, bien se trate de instrucciones en materia de mercados de referencia
y operadores con poder significativo de mercado o de cualquier otra materia incluida dentro del
ambito de sus funciones legales, en contraste con el resto de conductas tipificadas sancionables
por este organismo, a las que se vincula una menor sancién aun en el caso de compartir la
calificacion de muy grave y que se refieren a incumplimientos de la normativa (con excepcion del
de los requerimientos de informacién de esta Comision).

QUINTO.- Sobre la clasificacion de la infraccion.

Ademas de las anteriores consideraciones, relativas a la tipicidad de la conducta sancionada, la
recurrente se refiere como motivo de impugnacion, y de forma subsidiaria, al encaje de la
conducta sancionada en el articulo 55.d), que califica como sancién leve “no facilitar los datos
requeridos por la Administracion”.

Sin embargo, tal y como parece reconocer la recurrente, dicha infraccion consiste en el
incumplimiento de un requerimiento expreso de esta Comision, pero no en el de una obligacién de
tracto sucesivo, como lo es aportar datos de forma periddica (o informacién de suministro), como
la sancionada, prevista en una Circular y que es una condicion para la prestacion del servicio
telefénico fijo. Por lo tanto, y partiendo de la diferencia entre la obligacion de aportar la obligacion
requerida y la obligacion de suministro de informacion, es evidente que el tipo utilizado es mas
especifico que el que hace referencia la recurrente. En todo caso, el principio de especialidad
prevé que cuando no exista tipo mas especifico para una conducta, podra sancionarse con el tipo
general. No facilitar los datos requeridos no es una conducta menos genérica que “incumplir las
instrucciones”, en forma de Circular en este caso, de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones o ‘el incumplimiento de las resoluciones”, y por ello no hay razones de
especialidad para elegir el tipo pretendido por Incotel.
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Finalmente, un tercer argumento para descartar el motivo impugnatorio es la aplicacién del
principio de absorcion, propio del derecho punitivo, segun el cual, en el supuesto de que una
conducta ilicita pueda ser subsumido en varios tipos, se aplica el mas grave. En el caso que nos
ocupa, acogiendo la tesis de la recurrente, aun a efectos meramente dialécticos, de admitir que
Incotel habria incumplido el deber de facilitar datos a esta Comisién, ello no impediria también la
concurrencia de la infraccion sancionada (el incumplimiento de la Circular 2/2003). La solucién, en
aplicacion del citado principio de absorcion, seria acudir a la calificacion de los hechos de mayor
gravedad.

SEXTO.- Sobre la supuesta infraccion del principio de proporcionalidad.

El dltimo de los motivos impugnatorios se refiere a la individualizacion de la sancién impuesta a la
recurrente, que alega que la multa de 40.000 euros que se le impone es desproporcionada a la
vista de que su supuesto incumplimiento (el suministro incorrecto de los datos de sus abonados)
reviste menos gravedad que la conducta de otros operadores que ni siquiera realizaron las cargas
de totales.

El principio de proporcionalidad, en cuanto criterio constitucional informador de aquella actividad
de los poderes publicos que restrinja o lesione de algun modo los derechos individuales de los
ciudadanos, modula la actuacion de la Administracion al imponerle una frontera o limite en su
actividad represiva, la cual uUnicamente podra ser llevada a la practica cuando resulte
estrictamente necesaria, idonea y proporcionada para obtener los objetivos que persigue.

La LGTel contiene en su articulo 56.2 criterios de individualizacién de las sanciones que, junto a
los recogidos en el articulo 131 de la LRJAP y PAC, permiten su modulacion en atencion a las
circunstancias concurrentes en cada caso. Ello supone que a la administracién sancionadora le
incumbe el deber de llevar a cabo una verdadera tarea individualizadora de la respuesta punitiva
en funcién de la antijuridicidad del hecho, de las circunstancias del autor de la infraccion y del
dafo causado. Esta Comision tomara en consideracion el conjunto de factores objetivos y
subjetivos concurrente que conduzcan a la compensacion de la ilicitud mediante el quantum de la
sancién imponible cuando ésta sea graduable. A este respecto, cabe sefialar que las letras q) y r)
del articulo 53 de la LGTel prevén sanciones de multa de hasta 20 millones de euros, por lo que
una multa de 40.000 euros, quinientas veces inferior al maximo legalmente previsto, no puede
calificarse como desproporcionada.

No obstante, el margen discrecional otorgado por la norma sancionadora no impide la exigencia
de motivacion, lo que incluye, en el caso de resoluciones sancionadoras, el analisis de los
elementos objetivos y subjetivos cuya valoracion exigen los preceptos legales a la
individualizacién de la sancion.

En el caso que nos ocupa, y en cumplimiento de la anterior exigencia relativa a la motivaciéon de la
sancion, la imposicion de una multa tan reducida respecto del maximo legal es consecuencia de la
apreciacion de las circunstancias concurrentes en este caso, tales como los ingresos brutos de
cada operador, su niumero de abonados o la gravedad de la conducta.

A este respecto, los errores en el suministro de datos al SGDA por parte de Incotel son
especialmente graves, por cuanto sélo contienen un Unico registro. De ello la resolucién recurrida
deduce que se trata de un incumplimiento que en la practica equivale a la omisién de realizar las
preceptivas cargas de datos. Ademas, cabria afadir que dicha conducta es especialmente
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perniciosa porque crea una apariencia de cumplimiento. No obstante, en atencion a las
circunstancias reiteradas por Incotel en su recurso, la sancion se rebajé un 20% respecto de la
propuesta de resolucion, por lo que debe descartarse la denunciada equiparacion de su conducta
con la de los operadores que ni siquiera cargaron sus archivos en el SGDA.

Finalmente, y ante el supuesto agravio comparativo padecido por la recurrente, debe sefalarse
que la multa que le resulté impuesta es del mismo importe que la de otros operadores con menor
numero de clientes en acceso directo. La existencia de ese dato objetivo descarta el denunciado
trato desigual.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comisién

RESUELVE:

PRIMERO.- Desestimar el recurso de reposicién de Incotel Ingenieria y consultoria, S.A. contra la
Resolucion de fecha 14 de julio de 2011, recaida en el procedimiento sancionador RO 2010/2177,
incoado contra la recurrente y otros operadores por el presunto incumplimiento de la Circular
2/2003, de 26 de septiembre, sobre el procedimiento de suministro de datos de los abonados para
la prestacion de servicios de directorio en competencia.

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

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente certificado,
que pone fin a la via administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.12
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional
Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de 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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