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Roj: SAN 973/2019 - ECLI: ES:AN:2019:973

Id Cendoj: 28079230082019100152
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 8
Fecha: 26/02/2019
N° de Recurso: 484/2016
N° de Resolucion:

Procedimiento: Procedimiento ordinario

Ponente: FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION OCTAVA

Nidm. de Recurso: 0000484 /2016

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 05004/2016

Demandante: Alai Operador de Telecomunicaciones, S.A.
Procurador: D. PABLO SORRIBES CALLE

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO

llmos. Sres. Magistrados:

Da. MERCEDES PEDRAZ CALVO

D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA

D2. ANA ISABEL GOMEZ GARCIA

D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a veintiseis de febrero de dos mil diecinueve.

VISTO por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativo n® 484/2016 promovido por el Procurador de los Tribunales D. Pablo Sorribes Calle
,ennombre y representacion de Alai Operador de Telecomunicaciones, S.A., contra resolucién de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia, de 23 de junio de 2016, que impone sancion de 50.000 euros
por incumplimiento de condiciones determinantes de la atribucién y otorgamiento de los derechos de uso del
numero corto 11862.

Ha sido parte recurrida la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, representada por la Abogacia
del Estado.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Frente a la resolucion indicada, el recurrente interpuso recurso contencioso administrativo y
reclamado el expediente a la Administracién y siguiendo los tramites legales, se emplaz6 a la parte recurrente
para la formalizacién de la demanda, lo que verificé mediante escrito que obra en autos. Termina suplicando
a la Sala se dicte sentencia dejando sin efecto el acto impugnado por no integrar los hechos imputados
el tipo infractor, o por ausencia de culpabilidad o vulneracién del principio de proporcionalidad, reduciendo
significativamente el importe de la sancién.

SEGUNDO.- Emplazado el Abogado del Estado para que contestara a la demanda, asi lo hizo en escrito en el
que, tras expresar los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes, terminé solicitando que se
dictara una sentencia desestimatoria del recurso, con imposicién de costas a la parte recurrente.

TERCERO.- Se practicé la prueba solicitada y admitida por la Sala, las partes presentaron por su orden escrito
de conclusiones y las actuaciones quedaron pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, la cual tuvo
lugar el dia 13 de febrero de 2019.

CUARTO.- La cuantia de este recurso es de 50.000 euros.
Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magistrado D. FERNANDO LUIS RUIZ PINEIRO, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La resolucién impugnada sefiala, como resumen de los hechos probados, lo siguiente:

<<En suma, de toda la informacidon obtenida y analizada durante la instruccion del presente procedimiento
sancionador se constata que desde el nimero 11862 de Alai:

- Se intentaron progresar tres llamadas a un numero 806 durante la inspeccién de julio de 2015 y una llamada en
la inspeccidn de diciembre de 2015, numeracion atribuida a servicios de tarificacion adicional.

- Se ofrece el mismo numero 806 tanto para servicios de tarot como para servicios eréticos.

- Que en todas las llamadas (13 entre las dos inspecciones), a excepcion de la tercera llamada de la inspeccion
de diciembre de 2015, se mantiene al usuario en espera. En mds de la mitad de las llamadas de comprobacion
(7 de las 13 llamadas) se dejé al llamante en espera hasta en dos ocasiones, cobrando Alai por la duracién total
de la llamada.

- Que los tiempos que se mantiene al llamante en espera son, en la mayor parte de los casos, tiempos exactos
(un minuto o un minuto y cuatro segundos).

- El trdfico cursado por el 11862 entre el 3 de febrero y el 26 de noviembre de 2015 tiene las siguientes
caracteristicas irregulares:

- La mayoria de las [lamadas se dirige a nimeros cortos. - Muchos de esos nimeros cortos no estan atribuidos
en el PNNT: nimeros de 3 cifras donde N es distinto a 0, nimeros de 5 cifras donde NXY es distinto a 118,
numeros de 6 cifras donde NXY es distinto a 103, 104, 105 o 107, nimeros de 7 y 8 cifras.

- Existen aproximadamente un 1 % de llamadas solapadas: es decir, que un niumero de origen genera una
llamada al 11862, encontrandose en curso otra llamada anterior generada por el mismo ndmero también al
11862, expresamente identificadas por Alai.

- Aparece sélo una llamada de la inspeccién llevada a cabo del dia 21 de julio de 2015, cuando, tal como consta
en el acta de inspeccidn, se realizaron dos llamadas ese dia.

- La Unica llamada de inspeccion que aparece como progresada seria la dirigida hacia un ndmero geografico
de un hotel

- En varias ocasiones las llamadas se cortan sin previo aviso, tras haber mantenido al llamante en espera y sin
haber prestado el servicio (sin proporcionar el nimero solicitado por el llamante).

- Se ha constatado que el 11862 se publicitaba en Internet como nimero de atencidn al cliente de varias empresas
prestadoras de servicios al gran publico.

- En tan sdlo una de las llamadas de comprobacion, se consigue hablar con el numero progresado. En el resto de
ocasiones en que se informa de que se progresa la llamada, finalmente la teleoperadora indicé que el niumero
comunicaba, o que 'no lo cogen.
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- Alai no informa en varias ocasiones de otros nimeros solicitados, como en la tercera y cuarta llamada de
la inspeccion de diciembre de 2015.

- Por ultimo, ha quedado acreditado en las inspecciones que Alai prestd en algunas ocasiones correctamente el
servicio de consulta telefénica al facilitar los nimeros telefénicos a través de los cuales se prestaban servicios
de tarot asi como servicios hoteleros>>.

SEGUNDO.- El articulo 77.19 LGTel tipifica como infraccién grave "el incumplimiento de las condiciones
determinantes de las atribuciones y el otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion
incluidos en los planes de numeracién’.

La recurrente tenia asignado el nimero 11862 para el servicio de consulta telefonica sobre nimeros de
abonado, en virtud de la solicitud cursada en su dia y la decisién favorable de su concesién. Conviene precisar,
como punto de partida, que la respuesta favorable de otorgamiento del nimero corto establece una relacién
entre Alai y la administracién de derecho publico, es decir, sujeta a la regulacién especifica sectorial, por lo
que la utilizacion del recurso de numeracién asignado, estd sometida a las condiciones que marca el articulo
59 del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre Mercados de
Comunicaciones Electronicas, Acceso a las Redes y Numeracion. De ello, se deduce que el uso debe ser en las
condiciones establecidas en el Plan Nacional y debe hacerse de forma eficiente y con respeto a la normativa
aplicable.

En el concreto aspecto de los servicios de consulta telefénica sobre nimeros de abonado, la Orden
CTE/711/2002, dispone que consiste "en la transmisién y conduccion de llamadas desde los accesos a las
redes publicas telefénicas hasta los correspondientes centros de atencién 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 servicio" (articulo Cuarto). Como valor afiadido, solo en ciertas
condiciones y con limitaciones, puede prestarse el servicio de terminacion de llamadas, pero "queda prohibido
el servicio de terminacién de llamadas a numeros que hayan sido atribuidos a la prestacion de servicios ed
tarificacion adicional” (articulo Undécimo).

Expuesto lo anterior, no resulta controvertido el intento de progresiéon de algunas llamadas a nimeros de
tarificacién adicional. Tal y como afirma la Abogacia del Estado, el recurrente intenta la progresién a nimeros
de tarificacion adicional y, en todo caso, alarga las llamadas en el intento de dicha progresion (aunque luego
no se materialice la misma), lo que implica, en el mejor de los casos, un aumento de la facturacién que no tiene
justificacidn. Desde este punto de vista, o bien se realiza o intenta realizar un progreso prohibido de lallamada, o
bien se incumple el deber de uso eficiente de los recursos de numeracioén, con perjuicio econémico del usuario.
Debemos resaltar, ademas, que el progreso a un ndmero de tarificacién adicional, caso de producirse, puede
perjudicar al usuario en cuanto se permite el acceso a dicha numeracion especial a través de una llamada a
un nimero 118AB que no permite la desconexion.

Se ha constatado que se ha intentado la progresion de la llamada hasta en cuatro ocasiones, no siendo
aceptable que la recurrente intente desligarse de la actuacion de sus empleados o se ampare en la defectuosa
actuacién de estos para negar la tipicidad o culpabilidad de la conducta. Tal y como afirma la resolucién
recurrida, "no se sanciona por la propia progresion a un nimero de tarificacion adicional sino por el conjunto
de hechos comprobados (entre los cuales esta intentar progresar a esta numeracién prohibida) y no informar
correctamente a los usuarios finales de la imposibilidad de conexién con esos servicios, mientras se cobra por
el tiempo de espera a un precio elevado. Ello supone un uso incorrecto del nimero, conducta tipificada que es
la que es objeto de sancidon". Poco mds cabe afiadir, a juicio de la Sala, en este concreto aspecto.

En definitiva, lo anterior integra el tipo del articulo 77.19 ya citado, debiendo resaltar la deficiente prestacién
del servicio que deriva de las esperas y cortes que se han constatado por la inspeccion. Considera la Sala que
la "injustificada y reiterada espera de los usuarios llamantes" sin recibir el servicio a cambio de ello, integra
un mal uso del nimero asignado.

En cuanto a la tipicidad, sefiala la resolucion recurrida que el citado articulo LGTel es desarrollado por
el Reglamento de Mercados y por el Plan Nacional de Numeracion Telefénica (PNNT), que establece en
su apartado 2.3 que "los recursos publicos de numeracién se utilizaran, por los operadores a los que les
sean asignados, para la prestacién 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”. Se remite,
ademas, la resolucién a los articulos 38 y 59 del Reglamento de Mercados y al apartado 10.4 del PNNT, asi
como a la Orden de servicios de consulta.

TERCERO.- Por lo demas, la orden de inspeccion es clara, consistiendo en "la realizacion desde las
dependencias de la CNMC de varias llamadas al nimero indicado con el objeto de comprobar si se presta
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el servicio de consulta sobre nimeros de abonado. Adicionalmente, debera comprobar si se progresan las
llamadas a servicios de tarificacion adicional y. en particular, si se progresa a numeracién atribuida para la
prestacion de servicios de tarificacidon adicional". También se hacia referencia al volcado de paginas Web
en las que se anuncie el nimero inspeccionado’. Por tanto, el objeto, finalidad y alcance de las 6rdenes de
inspeccidn, era suficiente para amparar la conclusiéon que se contiene en la resolucién sancionadora objeto
de impugnacién.

Por otra parte, queda constatado que la recurrente ha acudido a los servicios de alguna pagina Web, a efectos
publicitarios, siendo claro que, aunque no integra la infraccién, debe tenerse en cuenta que se hace referencia,
sin prueba contraria que lo desmienta, a la existencia de 29 paginas de reclamaciones de usuarios del nimero
11862 por la alta facturacion de sus servicios.

Para finalizar baste resaltar que también queda constatado que los teleoperadores de Alai, no facilitaron
en determinados casos nimeros solicitados que eran facilmente accesibles a través de internet. Tampoco
sirve., en este caso, que los citados empleados de la recurrente hayan cometido "errores" de los que pretende
exonerarse la recurrente. Por ultimo, aun siendo menor a efectos de la infraccidn y su tipificacidn y sancion, se
constata que se progresan llamadas a nimeros cortos, algunos de los cuales "no estdn atribuidos en el PNNT:
numeros de 3 cifras donde N es distinto a 0, nimeros de 5 cifras donde NXY es distinto a 118, nimeros de 6
cifras donde NXY es distinto a 103, 104, 105 6 107, nimeros de 7 y 8 cifras".

En lo que respecta a la culpabilidad, la recurrente ha mantenido a la espera al llamante en "practicamente
todas las llamadas" sin que se haya prestado el servicio, ha captado llamadas anuncidndose en internet
como numero de atencion al cliente de conocidas empresas de servicios, sin conseguir la progresion y, en
ocasiones, sin proporcionar el niumero requerido por el cliente. Dicha culpabilidad deriva sin esfuerzo, toda
vez que la empresa ha de responder por la actuacidn, como propia, de las personas que prestan la funcién
de teleoperador, sin que ello implique una responsabilidad objetiva. Tal y como afirma la Abogacia del Estado,
la diligencia exigible al recurrente deberia haber impedido las esperas reflejadas, la oferta de progresion a
nimeros de tarificacion adicional, la vinculaciéon con un nimero de tarificacion adicional, la publicidad de
actividades de gestoria a través de un contratista o los excesos sobre el limite de duracion de las llamadas.

En cuanto al principio de proporcionalidad, como indicabamos en nuestras sentencias de 28 de septiembre de
2009 (Recurso 1019/2006 ) 7 de diciembre de 2011 ( Recurso de Apelacion 83/2011) de 12 de Julio de 2013
(Recurso de Apelacion 16/13 ) y de 22 de abril de 2016, recurso 44/2014 , entre otras muchas, el principio de
proporcionalidad comporta que cualquier actuacion de los poderes publicos limitativa o restrictiva de derechos
responda a los criterios de necesidad y adecuacién al fin perseguido, dicho en términos legales, que exista
"una debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada ( articulo
131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ), garantia de dosimetria punitiva que responda, en palabras de
la mejor dogmatica, "perfectamente a las exigencias de justicia", con acomodacioén a los hechos cometidos y
sus circunstancias (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1996 ). "Y es que, atendido
ese criterio general, la proporcionalidad se cumple en el supuesto de hecho que nos ocupa, en el que la
sancion, tanto si se opta por la divisién de toda la extension en tres tramos o grados ideales (inspirdndose en
el régimen juridico de las penas del Cédigo Penal anterior) o en su mitad inferior (bajo el prisma de la ley penal
sustantiva vigente), ...... la Administracion ha impuesto la sancién en el margen inferior ("mitad inferior’, si se
opta por la terminologia del articulo 66 del Cédigo Penal de 1995 ), de todo el previsto para las infracciones
graves..... al acomodarse a Derecho la sancién impuesta. Asi lo hemos sostenido entre otras muchas, en la
sentencia de fecha 2 de marzo de 2015, recurso 134/2013 y en la sentencia de 20 de enero de 2017, recurso
AP 61/2016" (SAN 17 enero 2018, recurso de apelacion 44/2017 ).

A estos efectos la resoluciéon impugnada se refiere a los articulos 80 LGTel y 131 LRJPAC, sefialando que no
ha sido posible determinar el beneficio bruto y que se dispone del importe de los ingresos de la recurrente
en el mes de julio de 2015, imponiendo sancién en cuantia de 50.000 euros. El importe de la sancién esta
determinado en la LGTel en el articulo 79.1.c), estableciéndose el limite de dos millones de euros. Por ello, no
es posible apreciar falta de proporcionalidad. El hecho de que existan otras empresas con sanciones menores
a la que nos ocupa no implica, en forma alguna, vulneracién del principio de igualdad, ni forma alguna de trato
diferenciado, que no seria factible ante la cuantia de la presente sancién.

CUARTO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 139 LRLCA, procede imponer las costas a la parte recurrente.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS
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DEL PODER JUDICIAL

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo promovido por el Procurador de los Tribunales
D. Pablo Sorribes Calle , en nombre y representacion de Alai Operador de Telecomunicaciones, S.A., contra
resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de 23 de junio de 2016, que impone
sancion de 50.000 euros por incumplimiento de condiciones determinantes de la atribucién y otorgamiento de
los derechos de uso del nimero corto 11862, por ser ajustada a Derecho.

SEGUNDO.- Imponer las costas a la parte recurrente.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién, que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su no tificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién ,
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



