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En Madrid, a 18 de junio de 2015.

Visto el expediente relativo al procedimiento sancionador de referencia
SNC/DTSA/1306/14, por el incumplimiento por parte de NEXT TOUCH
TELECOM, S.L. de las condiciones de adjudicacion y asignacion del namero
11864, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Escrito de denuncia de Orange Espagne, S.A. de 10 d e marzo
de 2014.

Con fecha 10 de marzo de 2014, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) escrito de la
entidad Orange Espagne, S.A. sociedad unipersonal (en adelante, Orange) en
el que pone en conocimiento de la CNMC la existencia de llamadas masivas de
corta duracion desde determinadas numeraciones moviles hacia abonados de
Orange, que dan un Unico tono y cortan la sefial, para evitar el descuelgue
(documento num. 4.2).

En virtud de la denuncia de Orange, cuando los abonados devolvian la llamada
a la citada numeracion accedian a una grabacion que ofrecia servicios para
adultos e incita a llamar a ciertos numeros cortos, entre otros, al 11864. En
concreto, en una de las grabaciones se sefiala “Buzon Orange. Soy Ana de la
Agencia de Citas de sexo gratis de tu ciudad (...)".
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Orange adjunta a su escrito de denuncia un informe de “fraude por spamming y
wangiri” en el que comunica la suspension en interconexion de la numeracion
moévil', 5 anexos y 4 grabaciones de las llamadas [tres de ellas corresponden a
las locuciones de las numeraciones moviles en las que se ofrece el supuesto
servicio para adultos a través del numero 11864 y una llamada de
comprobacién efectuada por Orange al nimero 11864].

SEGUNDO.- Orden y acta de Inspecciéon de 7 de mayod e 2014.

Mediante Orden de Inspeccion de la Directora de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual de la CNMC de 7 de mayo de 2014 (documento num. 4.3)
se acordo practicar una inspeccion telefénica a la entidad Next Touch Telecom,
S.L. (en adelante, Next Touch), asignataria del nimero corto 118642, con el
objeto de comprobar qué servicios se prestaban a través del citado nimero®.

En la misma fecha, el dia 7 de mayo de 2014, el Inspector llevd a cabo la
inspeccién y procedié a levantar acta, en cumplimiento de la citada Orden
(documento num. 4.4).

TERCERO.- Incoacion del presente procedimiento sanc  ionador.

En fecha 31 de julio de 2014, la Sala de Supervision regulatoria de la CNMC
acord6é incoar el presente procedimiento sancionador, por existir indicios
razonables de que, en la prestacion de servicios a través del nimero 11864,
Next Touch podria haber realizado actividades tipificadas en el articulo 53.w)
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel de 2003) (documento num. 1).

El citado acuerdo de apertura del procedimiento sancionador fue comunicado a
la instructora del expediente con fecha 7 de agosto de 2014 (documento num.
3). Asimismo, en fecha 13 de agosto de 2014 se notificoO el acuerdo a Next
Touch (documento ndm. 2).

! La numeraciéon movil ---, ---, ---, --- y --- fue suspendida y comunicada a la CNMC con fecha 10
de marzo de 2014, de conformidad con la Resoluciéon que aprueba el procedimiento comun a
Telefénica Moviles Espafia, S.A.U., Vodafone Espafia, S.A.U. France Telecom Espafia, S.A. y
Telefénica de Espafia, S.A.U. para que suspendan de forma temporal la interconexiéon que
permite el encaminamiento de las llamadas originadas desde cualquier linea origen hacia
cualquier numeracion destino del Plan Nacional de Numeracién Telefénica (PNNT), cuando se
detecten actividades de trafico irregular (RO 290/2013).

? En virtud de la Resolucién de la CMT de 16 de marzo de 2009 (exp. num. DT 2009/189).

3 Inspeccion llevada a cabo en el expediente RO-OBJ 2014/189.
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CUARTO.- Incorporacion de actuaciones al procedimie  nto sancionador.

Con fecha 7 de agosto de 2014, la instructora remitid oficio comunicando a
Next Touch la incorporacién de documentacion al presente procedimiento
sancionador, -la notificacion se produjo en fecha 20 de agosto de 2014-.
Concretamente se incorpord (documento num. 4) la Resolucién por la que se
acuerda asignar el numero 11864 a Next Touch, que obra en el expediente DT
2009/189, el escrito presentado por Orange el dia 10 de marzo de 2014 (RO
2013/290) y las actuaciones de inspeccion llevadas a cabo por la CNMC -la
Orden y el Acta de Inspecciéon de fecha 7 de mayo de 2014 (RO-OBJ
2014/189).

QUINTO.- Requerimiento formulado a Next Touch.

Con fecha 7 de agosto de 2014, la instructora del presente procedimiento
sancionador requiri6 a Next Touch “listado de las llamadas recibidas en su
namero corto 11864 para el periodo comprendido entre enero de 2014 y agosto
de 2014 (ambos meses incluidos). En este listado, indique por llamada: su red
origen, su fecha, la hora de inicio, su duracion (en segundos) y el importe
percibido por cada llamada, y en su caso deduciendo los pagos que haya
efectuado en interconexion. Asimismo, aporte documentacion que justifique los
importes indicados (...)” (documento num. 5). En fecha 25 de agosto de 2014,
se presento en el registro de la CNMC el escrito de contestacion de Next Touch
(documento num. 16).

SEXTO.- Requerimientos formulados a Telefonica Mévi  les Espafia, S.A.
sociedad unipersonal, a Vodafone Espafa, S.A. socie  dad unipersonal y a
Orange.

Con fecha 7 de agosto de 2014, la instructora del presente expediente requirié
a Orange (documento num. 6), Vodafone Espafia, S.A. Unipersonal (en
adelante, Vodafone) (documento num. 7) y Telefonica Mdéviles Espafia, S.A.
sociedad unipersonal (en adelante, TME) (documento num. 8), informacion
sobre las llamadas realizadas por sus abonados al nimero 11864 en el periodo
comprendido entre enero y agosto de 2014 [indicando expresamente su fecha,
la hora de inicio y su duracion] y el importe del pago mayorista que traslado a
Next Touch o al operador por cuya red transitaban las llamadas dirigidas al
namero investigado.

Con fecha 13 de agosto de 2014, se recibio escrito de Vodafone (documento
nam. 11) en el que se contesta al requerimiento anterior. La contestacion de
TME al requerimiento se recibio el dia 19 de agosto de 2014 (documento num.
13), mientras que Orange remitié su contestacion el pasado 1 de septiembre de
2014 (documento num. 17), tras solicitar a través de un escrito de 20 de agosto
de 2014 una ampliacidon de plazo para contestar al requerimiento (documento
nam. 14).
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SEPTIMO.- Inspeccion de 18 de agosto de 2014.

Con fecha 8 de agosto de 2014, se dicté Orden de inspeccién, designandose el
personal inspector a tal efecto, e indicando la realizacidon de una inspeccion
consistente en la “realizacion desde las dependencias de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia de varias llamadas al namero indicado con
el objeto de comprobar qué tipo de servicio presta —concretamente, para
comprobar si presta el servicio de consulta teleféonica sobre numeros de
abonado para el que esta atribuida y asignada dicha numeracion” (documento

num. 10).

El dia 18 de agosto de 2014, el Inspector llevo a cabo la inspeccion y procedio
a levantar acta (documento num. 12).

OCTAVO.- Peticiobn formulada por Next Touch de acces o0 a dos
documentos que obran en el presente expediente.

Con fecha 25 de agosto de 2014, Next Touch solicité ante la CNMC copia “del
escrito presentado por Orange de fecha 10 de marzo 2014. Que envien copia
de la inspeccion realizada de fecha 7 de mayo de 2014” (documento num. 15).

Con fecha 16 de septiembre de 2014, la instructora del presente procedimiento
remitid copia de la citada documentacion, recordandole asimismo su derecho
de acceso permanente a la documentacibn que obra en el presente
procedimiento sancionador (documento nim. 18).

NOVENO.- Requerimiento formulado a Cableuropa, S.A.U.

Con fecha 16 de septiembre de 2014, la instructora requiri6 a Cableuropa,
S.A.U.* (en adelante, ONO) informacién sobre las cantidades pagadas a Next
Touch durante el periodo correspondiente de enero a agosto de 2014,
desglosada por meses y por operador de red desde el que se originan las
llamadas (TME, Orange y Vodafone) (documento num. 19).

Con fecha 29 de septiembre de 2014 tuvo entrada en el registro de la CNMC
contestacion de ONO al requerimiento anterior (documento num. 21).

* Next Touch sefiala en su escrito de contestacion al requerimiento de fecha 25 de agosto de
2014 que el operador de acceso que entrega las llamadas es Cableuropa, S.A.U. (ONO)
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DECIMO.- Declaraciones de confidencialidad de los e scritos de Orange,
TME, Vodafone y ONO.

Con fecha 16 de septiembre de 2014, se procedié a declarar confidenciales
ciertos datos de la documentacion aportada por Orange el 10 de marzo de
2014. Asimismo, también se declaré la confidencialidad de ciertos datos del
acta de inspeccion de 7 de mayo de 2014 (documento nam. 20).

Asimismo, con fechas 30 de septiembre y 2 de octubre de 2014, se declaré la
confidencialidad de ciertos datos contenidos en las contestaciones a los
requerimientos sefialadas en los apartados anteriores (documentos num. 22,

23, 24 y 25).

UNDECIMO.- Segundo requerimiento formulado a Next T ouch.

Con fecha 9 de octubre de 2014, la instructora del presente expediente requirid
a Next Touch informacion sobre sus costes y las cantidades facturadas
(documento num. 26), contestando Next Touch al requerimiento en fecha 12 de
noviembre del mismo afio (documento num. 31).

DUODECIMO.- Comprobaciones telefénicas efectuadas p  or la instructora
al 11864.

Con fecha 9 de octubre de 2014, la instructora del presente expediente ha
llevado a cabo distintas comprobaciones telefonicas al niumero corto 11864,
gue se analizan en sede de Hechos probados.

DECIMO TERCERO.- Escrito de ONO.
Con fecha 14 de octubre de 2014, tuvo entrada en el registro de esta Comisién

escrito de ONO por el que subsanaba determinados datos remitidos con fecha
29 de septiembre de 2014 (documento num. 27).

DECIMO CUARTO.- Propuesta de resolucion sometidaa  audiencia.

Con fecha 6 de noviembre de 2014, la instructora del procedimiento
sancionador emitio la correspondiente propuesta de resolucion (documento
nuam. 28) en la que se proponia:

“PRIMERO.- Que se declare responsable directa a NEXT TOUCH
TELECOM, S.L., de la comisién de una infraccién grave tipificada
en el articulo 77.19 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, por el incumplimiento de las condiciones
determinantes de la adjudicacion y asignacién del niamero corto
11864 para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre
nameros de abonado.
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SEGUNDO.- Que se imponga a NEXT TOUCH TELECOM, S.L.,
una sancion por importe de ciento cuarenta mil euros (140.000)
euros.

TERCERO.- Que se proceda a incoar el correspondiente
procedimiento de cancelacion del nUmero 11864”.

Dicha propuesta de resolucion fue notificada debidamente a Next Touch el dia
14 de noviembre de 2014 (documento num. 28).

DECIMO QUINTO.- Peticion de Next Touch de acceso a los escritos de
Orange, TME, VODAFONE y ONO.

Con fecha 10 de noviembre de 2014, Next Touch solicitdé copia de los escritos
presentados por TME, Vodafone, Orange y ONO en el marco de este
procedimiento (documento num. 29), remitiéndose dicha documentacion a la
interesada en fecha 11 de noviembre de 2014 (documento num. 30).

DECIMO SEXTO.- Escrito de alegaciones a la propuest a de resolucion.

En fecha 15 de diciembre de 2014, Next Touch presentd escrito de alegaciones
a la propuesta de resolucion formulada por la instructora (documento nim. 32).

DECIMO SEPTIMO.- Finalizacion de la fase de instruc  ci6n y remision del
expediente.

Con fecha 20 de marzo de 2015, una vez finalizada la instruccion del
procedimiento sancionador y en cumplimiento de lo previsto en el articulo 19.3
del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad
Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en
adelante, Reglamento del Procedimiento Sancionador), se elevo para
resolucion la propuesta de resolucidn junto con el expediente administrativo
instruido.

DECIMO OCTAVO.- Acuerdo de modificacion de las circ unstancias
modificativas de la responsabilidad.

El 30 de abril de 2015 la Sala de Supervision Regulatoria dicté acuerdo sobre
las circunstancias modificativas de la responsabilidad apreciadas en la
Propuesta de Resolucién, considerando que la ausencia de infracciones
anteriores de la misma naturaleza cometidas por el sujeto infractor no debe ser
considerada como una atenuante, y valorando a este respecto la sancién a
imponer en la cuantia de 280.000 euros.

SNC/DTSA/1306/14/NUMERACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 6 de 32
NEXT TOUCH C/Barquillo, 5-28004 Madrid-C/ Bolivia 56-08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Con respecto a este Acuerdo, y conforme a lo dispuesto en el articulo 20.3 del
Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, se
dio audiencia a Next Touch por plazo de quince dias habiles. El 29 de mayo de
2015 se han recibido alegaciones de Next Touch en relacién con el mismo.

DECIMO NOVENO.- Informe de la Sala de Competencia.

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC (en adelante, Ley CNMC), con fecha 9 de abril
de 2015, la Sala de Competencia de esta Comision emiti6 informe a la
propuesta de Resolucion del presente procedimiento sancionador.

HECHOS PROBADOS

De la documentacién obrante en el expediente y de los actos de instruccion
practicados ha quedado probado, a los efectos del procedimiento de referencia,
el siguiente HECHO:

UNICO.- Next Touch prestd servicios para adultos a través del numero
corto 11864, sin ajustarse a las condiciones asocia das a este tipo de
numeracion.

Segun consta de las actuaciones realizadas y de los documentos incorporados
a la instruccion del procedimiento sancionador, este hecho probado resulta,
principalmente, de las dos inspecciones llevadas a cabo por el personal
inspector de la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, en
cumplimiento de las Ordenes de inspeccion de fechas 7 de mayo de 2014
(documentos num. 4.3 y 4.4) y 8 de agosto de 2014 (documentos nim. 10 y
12). Las comprobaciones llevadas a cabo en las inspecciones coinciden con lo
indicado en la denuncia presentada por Orange con fecha 10 de marzo de
2014 (documento num. 4.2).

Concretamente, la denuncia formulada por Orange pone de relieve una practica
consistente en la realizacion de llamadas masivas de corta duracion desde
lineas identificadas con un niumero maovil a abonados de Orange, con el fin de
incitarles a que devuelvan las llamadas y contacten con el nimero corto 11864.
Dicha practica (llamadas realizadas desde la numeracion moévil) fue detectada
por Orange el dia 18 de enero de 2014 vy, finalmente, la interconexion hacia esa
numeracion fue suspendida y este hecho comunicado por Orange a la CNMC
con fecha 10 de marzo de 2014, de conformidad con la Resolucion que
aprueba el procedimiento comun a TME, Vodafone, Orange y Telefénica para
que suspendan de forma temporal la interconexion que permite el
encaminamiento de las llamadas originadas desde cualquier linea origen hacia
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cualquier numeraciéon destino del Plan Nacional de numeracion telefénica (en
adelante, PNNT), cuando se detecte tréfico irregular®.

Junto con la denuncia, Orange aporta un fichero que data de 7 de marzo de
2014 y consiste en una grabacion de una llamada efectuada por un usuario al
11864. En la grabacion se observa como desde el numero 11864 se informa de
forma muy rapida del nombre del operador Next Touch, asi como del coste de
la llamada. A continuacion, contesta la operadora y el usuario le indica que ha
recibido un mensaje de “Ana”, la operadora le solicita una serie de datos como
el nombre, su edad y su localizacién, y le transfiere con una sefiorita que
responde al nombre de Ana. La citada sefiorita ofrece al usuario mantener un
encuentro y relaciones sexuales (documento num. 4.2).

En las inspecciones llevadas a cabo, consistentes en la realizacion de llamadas
los dias 7 de mayo y 18 de agosto de 2014 al numero 11864, se acreditdé que a
través del citado numero se prestaban servicios para adultos.

Concretamente, tal como consta en las citadas Actas de inspeccién, el
inspector efectud varias llamadas al niumero 11864 y escuchd las locuciones
informativas correspondientes. A continuacién, al ser una llamada atendida por
una operadora, el inspector comentaba que habia recibido una llamada
(perdida) cuyo remitente indicaba llamarse “Ana” y la operadora sefalaba que
se procederia a realizar una conexion directa con una sefiorita indicada y que
esta persona estaba buscando un encuentro esporadico.

Asi, consta expresamente en el Acta de inspeccion de 7 de mayo de 2014-en la
que se realizo dos llamadas- (documento num. 4.4) que:

“Tras solicitar al Inspector su nombre, la operadora conecta la
llamada con Ana.

A continuacion, la llamada es atendida por un interlocutor que
confirma que se llama Ana:

«¢,Como estas? ¢ Recibiste mi mensajito?»

Tras responder afirmativamente el Inspector, se indica que:

«[...] Yo no tengo nada que hacer ¢vale? No sé, si tu podrias
guedar conmigo».

A la pregunta del Inspector de qué le gustaria hacer, la
interlocutora responde:

«[el ofrecimiento de la interlocutora es claramente incitador de un
encuentro para adultos]».

[En este punto, el inspector finalizaba la conversacion y la
llamada”].

® Resolucién de 5 de septiembre de 2013 (RO 2013/290).
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Igualmente, en el Acta de inspeccion de 18 de agosto de 2014 (documento
nam. 12), -en la que se realizé una llamada -consta expresamente como la
operadora del 11864 le ponia en contacto con la sefiorita “Ana” y ésta persona
le proponia mantener un encuentro esporadico siguiendo un patrén similar al
de la llamada anterior.

Por otra parte, en las comprobaciones telefénicas efectuadas el 9 de octubre
de 2014 por la instructora se constaté que cuando se solicitaron niameros de
teléfono concretos, el operador facilitaba la informacion telefénica de forma
correcta.

En consecuencia, queda acreditado que durante los meses de marzo, mayo y
agosto de 2014 Next Touch ha prestado a través del nimero 11864 servicios
con contenidos para adultos, los cuales no han de ser prestados a través de
numeracion atribuida para servicios de informacién telefénica sobre numeros
de abonado. También se ha acreditado que la entidad proporciona
correctamente numeros de abonado cuando se le solicita.

A los anteriores antecedentes y hecho probado Unico les son de aplicacion los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia para resolver el presente procedimiento
sancionador.

Tal y como sefiala el articulo 6.5 de la Ley CNMC, corresponde a la CNMC
“realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su
normativa de desarrollo”.

Entre las funciones que la LGTel de 2003 otorgaba a la CMT, el articulo 48.4 b),
se refiere a la de “asignar la numeracion a los operadores, para lo que dictara
las resoluciones oportunas, en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine”.
Asimismo, “la Comision velara por la correcta utilizacion de los recursos
publicos de numeracion asignados”.

Por otra parte, los articulos 48.4.J) y 50.7 de la LGTel de 2003, al igual que
hacen los articulos 6.5y 29 de la Ley 3/2013, atribuian a la CNMC “el ejercicio
de la potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley [LGTel]”. A
este respecto, el articulo 58 de la LGTel de 2003 establecia la competencia
sancionadora en los siguientes términos:

“A la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, cuando
se trate de infracciones muy graves tipificadas en los parrafos q) a

SNC/DTSA/1306/14/NUMERACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 9de 32
NEXT TOUCH C/Barquillo, 5-28004 Madrid-C/ Bolivia 56-08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

x) del articulo 53, infracciones graves tipificadas en el parrafo p) vy,
en el ambito material de su actuacion, en el parrafo q) del articulo
54, e infracciones leves tipificadas en el parrafo d) del articulo 55
respecto de los requerimientos de informacion por ella
formulados”.

El dia 11 de mayo de 2014 entr6 en vigor la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General
de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel de 2014), que derogé la LGTel de
2003.

Segun lo dispuesto en los articulos 19 y 69.1 de la LGTel de 2014 la
competencia para otorgar los derechos de uso de los recursos publicos
regulados en los planes nacionales de numeracion, direccionamiento y
denominacion corresponde al Ministerio de Industria, Energia y Turismo. Por su
parte, el articulo 84 de la LGTel de 2014 establece que la competencia
sancionadora en materia de numeracion le corresponde a la Secretaria de
Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion (SETSI),
del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, toda vez que no se ha atribuido
expresamente en la CNMC en el apartado 2 de dicho precepto.

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion transitoria
décima de la LGTel de 2014, hasta que el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo asuma efectivamente las competencias en materia de numeracion y
sancionadoras en ese ambito, éstas se seguiran ejerciendo por la CNMC.

En aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para
conocer sobre la conducta acreditada en el Hecho Probado Unico y resolver
sobre el incumplimiento por Next Touch respecto de su utilizacion del nimero
11864, de conformidad con el articulo 53.w) de la LGTel de 2003, que tipificaba
como infraccidon 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. Esta infracciébn se mantiene en
el articulo 77.19 de la LGTel de 2014 que tipifica como infraccion 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™.

Por ultimo, el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se
rige por lo establecido en la Ley 3/2013 y en la LGTel de 2014, asi como, en lo
no previsto en las normas anteriores, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,

® La LGTel de 2014 sustituye el término “asignacion” de la LGTel de 2003 por “otorgamiento de
derechos de uso” (vid articulos 19.7 y 20.4 de la LGTel de 2014 y su antigua redaccién en los
articulos 16.7 y 17.4 de la LGTel de 2003).
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de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIJIPAC).

Atendiendo a lo previsto en el articulo 10.2 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador y en los articulos 20.2, 21.2 b) y 29 de la Ley CNMC, el érgano
competente para resolver el presente procedimiento sancionador es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

SEGUNDO.- Tipificacion del hecho probado.

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la presunta comision de la
infraccion tipificada en el articulo 53.w) de la LGTel de 2003 como muy grave, y
en el articulo 77.19 de la LGTel de 2014 como grave, consistente en el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la adjudicacién 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. 1) en el apartado “Valoracion de los hechos” se indicaron los
siguientes motivos para incoar el procedimiento sancionador:

“(...) El titular de los recursos publicos de numeracién debe
cumplir entre otras, con la condicion general de utilizar los
recursos publicos de numeracion para la prestacion de los
servicios en las condiciones contempladas en el PNNT o en las
disposiciones de desarrollo. Next Touch, titular de la numeraciéon
corta 11864 habria realizado un uso inadecuado del namero corto
11864, al no emplearlo para prestar el servicio de consulta
telefénica sobre numeros de abonado y, en su lugar, prestar
servicios para adultos, lo que contravendria lo dispuesto en la
Orden CTE/711/2002 y el presunto incumplimiento de una de las
condiciones generales de la numeracion (articulo 59 del
Reglamento de Mercados)”.

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
Next Touch en los meses de marzo a agosto de 2014 puede inferirse que ha
existido un incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucion y
asignacion del numero corto 11864.

Al este respecto, la normativa sectorial en materia de numeracién corta 118AB
dispone lo siguiente:

- El articulo 16.1 de la LGTel de 2003, que corresponderia al actual articulo
19 de la LGTel de 2014, establece que para los servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico se proporcionaran los
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nameros, direcciones y nombres que se necesiten para permitir su efectiva
prestacion, 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, el
articulo 17 de la LGTel de 2003 -actual articulo 20 de la LGTel de 2014-
establece 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 el Reglamento de mercados,
acceso y numeracion’ y por el PNNT, 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”.

En el apartado 10.4 del PNNT se definen los “numeros cortos” y
concretamente, dentro del tipo ¢) queda incluido, entre otros, el rango
118AB, atribuido para la prestaciéon de los servicios de directorio, es decir,
para la prestacion de servicios de consulta o informacion telefénica sobre
nameros de abonados.

Por otro lado, la Orden de servicios de consulta® atribuye el codigo «118»
al servicio de consulta telefonica sobre nimeros de abonado de la red
publica telefonica, sefalando el apartado 4 de la Orden que:

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

2. Sin perjuicio de lo establecido en el punto 1 de este apartado, y
con la salvaguarda de la proteccion de los datos personales a la
gue se refiere el apartado tercero, mediante el servicio de consulta
telefébnica sobre numeros de abonado se podra proporcionar
informacion _sobre otros recursos identificativos de abonados de
servicios de telecomunicaciones disponibles al publico, tales como

7

Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y

numeracion, aprobado por Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre.
® Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la que se establecen las condiciones de prestacion
del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado.
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direcciones de correo electronico o nombres de dominio.
lgualmente, se podra suministrar la informacién relacionada con
los numeros de abonado que figure, o pueda figurar segun la
legislacién vigente, en las publicaciones especializadas en la
divulgacién de datos comerciales».[el subrayado es nuestro]

Asimismo, el apartado undécimo de la Orden establece que aquellos
operadores que deseen combinar estos servicios con «facilidades que
aporten un mayor valor afadido al servicio», como los servicios de
complecion o progresion de llamada, deberdn prestar el servicio telefonico
disponible al publico. Dicha posibilidad de progresion de llamadas queda
prohibida cuando se quiera realizar hacia numeracién atribuida para
servicios de tarificacion adicional. Asi, especificamente, el apartado
undécimo in fine de la Orden establece que:

«En la prestacion del servicio de consulta telefonica sobre
numeros de abonado, gueda prohibido el servicio de terminacion
de llamadas a numeros que hayan sido atribuidos a la prestacion
de servicios de tarificacion adicional.»

Por tanto, de las disposiciones anteriores se concluye: (i) en primer lugar, la
normativa atribuye el nimero corto 118AB para la prestacion del servicio de
consulta sobre numeros de abonados y, (i) en segundo lugar, los
operadores podran prestar ciertas facilidades sobre estos niumeros, como
la complecion o progresion de la llamada, siempre y cuando estén
habilitados para la prestacion del servicio telefonico disponible al publico y
dicha progresiéon no se realice a numeros de tarificacion adicional.

- Los servicios dirigidos a adultos se han de prestar a través de numeracion
de tarificacién adicional. Concretamente, la SETSI, en su Resolucion de 16
de julio de 2002, atribuye recursos publicos de numeraciéon para la
prestacion de servicios de tarificacion adicional, en particular los codigos
telefonicos 803, 806 y 807:

NUmeros Modalidad de Servicio
803ABMCDU | Servicios exclusivos para adultos
806ABMCDU | Servicios de ocio y entretenimiento
807ABMCDU | Servicios profesionales

- Por su parte, el articulo 59 del Reglamento de Mercados dispone que la
utilizacion de los recursos publicos de numeracion asignados estara
sometida a las siguientes condiciones generales:

“a) Los recursos publicos de numeracion se utlizaran para la
prestacion de los servicios en las condiciones establecidas en el
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plan nacional de numeracién telefénica y sus disposiciones de
desarrollo. [...]".

En definitiva, el cdédigo 118AB esta atribuido exclusivamente para la prestacion
de servicios de consulta sobre numeros de abonados mientras que los codigos
803 estan atribuidos exclusivamente para la prestacion de servicios de
tarificacion adicional, en concreto para servicios dirigidos a adultos.

En el presente supuesto, como se ha sefialado en el Hecho probado unico, ha
guedado acreditado que a través del numero corto 11864 asignado a Next
Touch se prestan servicios para adultos, por lo que puede concluirse que el
namero 11864 fue utilizado incumpliendo las condiciones establecidas en el
PNNT para esta numeracion, contrariando lo dispuesto en el articulo 59 del
Reglamento de mercados, acceso y numeracion. Mas aun, dar a los numeros
asignados el uso previsto en la normativa constituye una de las condiciones
determinantes de su asignacién, de conformidad con el articulo 52.2 del
Reglamento de Mercados.

Esta conducta estaba tipificada como infraccion muy grave, en el momento de
su comision, acreditada a través de la grabacién aportada por Orange en su
escrito de 10 de marzo de 2014 y de la inspeccion realizada por la CNMC el dia
7 de mayo de 2014, por el articulo 53.w) de la LGTel de 2003. Por otro lado, se
realizd una segunda inspeccion el dia 18 de agosto de 2014, cuando ya estaba
en vigor la LGTel de 2014, quedando tipificada la misma conducta como grave
en su articulo 77.19.

El articulo 128.1 de la LRJPAC dispone que “seran de aplicacion las
disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos
gue constituyan infraccién administrativa”. No obstante, de conformidad con los
articulos 9.3 de la Constitucion y 128.2 de la LRJPAC, las disposiciones
sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto
infractor.

En este sentido, el articulo 77.19 de la LGTel de 2014 tipifica como grave —y no
como muy 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 numeracion”, por lo que procede aplicar
esta norma por ser mas favorable a la entidad imputada en este procedimiento,
y porque parte de la misma conducta se llevd a cabo estando en vigor la LGTel
de 2014.

En consecuencia, cabe concluir que Next Touch ha incurrido en una infraccion
administrativa grave, tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel de 2014,
consistente en el incumplimiento de las condiciones determinantes del
otorgamiento de los derechos de uso del nimero 11864.
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TERCERO.- Culpabilidad en la comision de la infracc  i6n.

De conformidad con la Jurisprudencia y doctrina mayoritarias, actualmente no
se reconoce la responsabilidad objetiva en la comisién de la infraccién, sino
que se exige el elemento de la culpabilidad, lo que supone que la conducta
antijuridica debe ser imputable a un sujeto pasivo responsable de dicha
conducta, esto es, que exista un nexo psicolégico entre el hecho y el sujeto®.

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al
regular la potestad sancionadora de la Administracién en el articulo 130.1 de la
LRJPAC, establece que “so6lo 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”. En efecto,
en el derecho administrativo sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo
de simple negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar
un resultado antijuridico, previsible y evitable.

Actla culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la
norma (STS de 22 de noviembre de 2004 (Recurso contencioso-administrativo
num. 174/2002) y dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion).

Es decir, 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. Por otro lado, nos
encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los dos elementos que
lo integran: el intelectual y el volitivo. EI primero implica que el autor tiene
conocimiento de los hechos constitutivos del tipo de infraccién asi como de su
significacion juridica, mientras que el segundo supone querer realizar el hecho
ilicito.

Por otro lado, nos encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los
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 juridica, mientras que el segundo supone querer
realizar el hecho ilicito.

En el presente caso, tal y como ya se ha sefalado, se imputa a Next Touch una
conducta antijuridica, consistente en el incumplimiento del PNNT y del apartado

° En este sentido, véanse 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, recaida en el
Recurso de Casacion nam. 1698/1992; 22 de noviembre de 2004, recaida en el Recurso
contencioso-administrativo nim. 174/2002); o 21 de enero de 2011, recaida en el Recurso
contencioso-administrativo nim. 598/2008).
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4 de la Orden de servicios de consulta, por llevar a cabo un uso indebido del
namero 11864.

Valorado el elemento intelectual de la culpabilidad en el procedimiento de
referencia, se considera que Next Touch era plenamente consciente de que el
incumplimiento de las precitadas normas implicaba el tipo infractor definido en
la LGTel, es decir, conocia su significacion juridica.

En cuanto al elemento volitivo, Next Touch, como operador prestador del
servicio de consulta telefénica sobre numeros de abonado, es plenamente
conocedor de la importancia y los efectos que produce o puede producir su
actuacion, y la relevancia que tiene que los citados servicios se presten de
conformidad con las normas establecidas para garantizar la prestacion correcta
de los servicios a los usuarios finales y, en definitiva, la proteccién de sus
derechos.

Concurre en consecuencia el requisito de culpabilidad en la actuacion de Next
Touch, al quedar probado, a titulo doloso, su voluntad de llevar a cabo la
conducta reprochada (elemento volitivo), siendo plenamente consciente de su
incumplimiento (elemento intelectual), en base a los hechos que configuran el
tipo infractor del que trae causa el procedimiento sancionador.

CUARTO.- Criterios de graduacion de la sancion.

En este epigrafe se procede a analizar, de acuerdo con los criterios de
graduacion contenidos tanto en el articulo 80.1 de la LGTel de 2014 como en el
articulo 131.3 de la LRJPAC, si concurren circunstancias modificativas de la
responsabilidad infractora.

El articulo 80.1 de la LGTel de 2014 establece que la cuantia de la sancion que
se imponga se graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

“a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el
sujeto al que se sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.

c) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la
infraccion.

d) El dafio causado y su reparacion.

e) el cumplimiento voluntario de las medidas cautelares que, en su
caso, se impongan en el procedimiento sancionador.

f) La negativa u obstruccion al acceso a las instalaciones o durante
la tramitacién del expediente sancionador.

g) El cese de la actividad infractora, previamente o durante la
tramitacion del expediente sancionador.
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2. Para la fijacion de la sancién también se tendrd en cuenta la
situacion econdmica del infractor, derivada de su patrimonio, de
sus ingresos, de sus cargas familiares y de las demas
circunstancias personales que acredite que le afectan.”

Por su parte, el articulo 131.3 de la LRIPAC sefiala que:

“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 la infraccibn y la sancién aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la
graduacion de la sancion a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c) La reincidencia, por comisién en el término de un afio de mas
de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarado por resolucién firme.”

De acuerdo con los criterios de graduacion expuestos, se considera que
procede aplicar en el presente caso el siguiente criterio de graduacion de la
sancion como circunstancia que minora la sancion a imponer a Next Touch:

» La escasa repercusion social de la infraccion comet ida.

De la instruccion del expediente sancionador no se ha revelado una especial
trascendencia en la opinion publica ni en los medios de comunicacion.

Por ello, y conforme a lo dispuesto en los articulos 80.1 de la LGTel y 131.3 de
la LRIJPAC se estima que las circunstancias concurrentes conducen a valorar
la repercusion social de la infraccibn como una atenuante de la
responsabilidad.

Por lo demas, tal y como se puso de relieve en el Acuerdo de modificacion
antes citado, en el presente caso, concurriendo una intencionalidad en la
conducta y una consciencia clara de estar infringiendo la norma, no procede,
en modo alguno, valorar, como atenuante, la inexistencia de infracciones de la
misma naturaleza cometidas por el sujeto infractor con anterioridad.

Finalmente, en atencion al articulo 80.2 de la LGTel se consideraran los
posibles ingresos obtenidos por el operador, estimados por esta Comision,
como resultado de la actividad econdmica de Next Touch —relacionada con la
infraccion cometida- para graduar la sancion a imponer, como se analiza mas
adelante.
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QUINTO.- Consideracion de las alegaciones efectuada s por Next Touch en
relacion con la Propuesta de Resolucion.

En el escrito de alegaciones presentado el 15 de diciembre de 2014 en relacion
con la Propuesta de Resolucion, Next Touch se refiere a la practica de
actuaciones inspectoras que permiten fijar el hecho probado, a las cuestiones
de la tipicidad y de la culpabilidad y a los criterios de graduacion a considerar.

o Alegaciones relativas a las actuaciones inspectoras:

En su escrito de alegaciones de 15 de diciembre de 2014, Next Touch sefala,
en primer lugar, un vicio existente en la practica de la prueba, mas
concretamente en las inspecciones que se llevaron a cabo en el seno del
presente expediente por parte de los inspectores de la CNMC. La citada
entidad sefala, concretamente, que “los inspectores no solo (i) no se
identificaron sino que aparentaron llamar en calidad de usuarios y (ii) realizaron
grabaciones de conversaciones privadas sin autorizacién judicial (iii) en
consecuencia, se ha producido una vulneracion del secreto de las
comunicaciones al grabarse sin el consentimiento del afectado que en este
caso es --- la empresa que tenia asignado la prestacion del 11864 por parte de
NTT” .Y afiade que “realmente es la empresa --- la que ha realizado las
actuaciones, no vemos vulnerados los derechos de las comunicaciones de
NTT”.

En respuesta a esta alegacion, ha de tenerse en cuenta que la inspeccion
telefénica a los operadores de comunicaciones electronicas es una actuacion
amparada en las competencias atribuidas a esta Comisién, en virtud del
articulo 50.6 de la LGTel de 2003 y del articulo 72.3 de la LGTel de 2014. Las
inspecciones se realizan por este organismo en su condicion de autoridad
publica. De forma adicional, las 6rdenes de inspeccion de 7 de mayo y 8 de
agosto de 2014, que obran en el expediente (documentos num. 4.3 y 10),
autorizaron de forma expresa al inspector la realizacion de las comprobaciones
llevadas a cabo.

Por otro lado, las llamadas de inspeccion realizadas al numero 11864 se
limitaron a la estricta comprobacion del servicio ofrecido a través de la
numeracion asignada, no siendo necesaria autorizacion judicial previa. En este
sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de diciembre
de 2010 (Recurso de Casacién 1783/2009) cuando sefala que el derecho al
secreto de las comunicaciones debe ponerse en relacion con las facultades
inspectoras de esta Comisién y con las circunstancias del caso, como son el
motivo estrictamente profesional de las llamadas.

Finalmente, y en relacion a la alegacion de que Next Touch no fue advertida
previamente de la practica de la prueba y de que los inspectores no se
identificaron como tales en las llamadas realizadas, la Sala de lo Penal del
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Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 mayo de 1997 (Recurso de Casacion
1204/1996) niega eficacia anulatoria al planteamiento de que haya que avisar a
quien esta siendo intervenido en sus conversaciones por quien investiga una
infraccién o por el particular que quiere justificar su denuncia. En este mismo
sentido, se ha pronunciado también la Audiencia Nacional de 12 de noviembre
de 2012 (Rec. 1189/2010) y de 11 de febrero de 2014 (Rec.1161/2011).

Por otra parte, el articulo 18.3 de la Constituciébn protege la injerencia de
terceros en las comunicaciones ajenas, de manera que no se vulnera el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones cuando la conversacion
es grabada por uno de los intervinientes. El Tribunal Constitucional asi lo ha
confirmado en su sentencia 114/1984, de fecha 29 de noviembre de 1984, en la
que se sefala 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 conversacién con otro no incurre, por este solo
hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado.”

En definitiva, debe rechazarse que el inspector actuara de forma improcedente
ya que simplemente se limit6 a constatar el contenido de los servicios
disponibles a través del nimero 11864.

o Alegaciones relativas a la tipicidad:

Next Touch sefiala que los “hechos contenidos en el acto recurrido [no consta a
esta Comision ningun recurso de Next Touch, se entiende que se refiere a la
propuesta de resolucién] no son constitutivos de la infraccion sancionadora”, y
basicamente sefiala (i) que “no se ha producido un incumplimiento de las
condiciones determinantes de la adjudicacion y asignaciéon del nimero corto
11864 como se le reprocha, sino que se limité a ceder el uso del numero a ---
que si prestaba el servicio”, y (i) que la “progresion de llamadas, [estd]
expresamente permitida por la normativa respecto a la numeracién de
tarificacion adicional”. Y por ultimo, indica que la conducta que se pretende
sancionar, “no estaria expresamente tipificada, pues seria un tipo en blanco
gue exige concretar el incumplimiento y la inclusién de la conducta infractora”.

En primer término, no es acertada la afirmacion que formula Next Touch de que
la progresion de las llamadas estd permitida por la normativa respecto de la
numeracion de tarificacion adicional, como anteriormente se ha sefialado —esta
expresamente prohibida por la disposicion undécima de la Orden de servicios
de consulta-.

En segundo lugar, la conducta antijuridica llevada a cabo por Next Touch,
acreditada debidamente en el hecho probado Unico de la presente resolucion,
se encuentra correctamente tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel de 2014,
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como anteriormente se ha sefialado. 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” ha de
ponerse en relacién con el articulo 59.a) del Reglamento de Mercados, que
hace referencia al obligado cumplimiento de dichas condiciones asociadas al
uso de la numeracion, y con la Orden de servicios de consulta que regula este
servicio.

Por tanto, Next Touch conocia perfectamente a través de la normativa
sefialada los derechos y las obligaciones a los que estaba sometida como
asignatario de la numeracion, y, mas aun, esta circunstancia se le sefal6
expresamente en la Resolucion de asignacion de 16 de marzo de 2009, en la
cual se recogia el uso que debia darse al numero 11864, de conformidad,
asimismo, con la solicitud de asignacion presentada por la citada entidad.

En cualquier caso, la Jurisprudencia sefiala que no se viola el principio de
reserva de ley formal por la circunstancia de que la ley no regule por completo
las infracciones o sanciones, permitiéndose que otras normas reglamentarias o
incluso otras normas no legales complementen y especifiquen el tipo de
infraccién o incluso la sancion. Es necesario en todo caso, que el nucleo de la
infraccion, el mandato o prohibicion, esté expresamente tipificado en una
disposicion general, ya sea norma con rango de ley 0 meramente
reglamentaria. Asi lo ha declarado entre otras, la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de junio de 1992 (RTC 1992,93).

o Alegaciones relativas a la culpabilidad:

Next Touch sefala, en su escrito de alegaciones de 15 de diciembre de 2014,
por un lado, (i) que “no se ha producido un incumplimiento de las condiciones
determinantes de la adjudicacion y asignacion del nimero corto 11864 como se
le reprocha, sino que se limitdé a ceder el uso del nimero de --- que si prestaba
ese servicio (...)" , y que (ii) “no podemos asumir que por actos puntuales
producidos [por el] prestador de servicios subcontratado ajeno a nuestro
personal y accionistas y la CNMC dictamine que es un acto doloso”.

Next Touch para apoyar dichas alegaciones aporta un contrato suscrito con la
entidad --- de fecha 28 de septiembre de 2009, en el que se indica:

“PRIMERO.- NTT pone a disposicion de publicador el namero
11864 con la finalidad de que esta proceda a publicitarlo.

SEGUNDO.- El publicador se compromete a anunciar junto con el
servicio toda aquella informacion exigible en materia de publicidad
y comunicacion para salvaguardar los derechos de los usuarios y
consumidores.”
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Next Touch excluye su responsabilidad por el hecho de que contratara con un
tercero la prestacion del servicio. A este respecto, esta Comision ha constatado
de las grabaciones efectuadas por personal autorizado en el seno de las
inspecciones de los dias 7 de mayo y de 18 de agosto de 2014 que la entidad
que se identifica al descolgar el teléfono es la propia Next Touch. Asimismo,
consta en la grabacion aportada por Orange.

Para acreditar que Next Touch no es la prestadora del servicio, sino que es ---,
aporta un contrato de difusion publicitario suscrito por sendas entidades. De su
analisis se constata que --- presta servicios de publicidad del nUmero 11864,
pues asi se indica expresamente, tal y como se ha transcrito. Por consiguiente,
dado que el servicio que presta, segun el citado contrato, es el de publicidad, y
que la conducta tipificada nada tiene que ver con el objeto del contrato, se
desestima la alegacion.

En todo caso, debe recordarse a Next Touch que la asignacién del nimero
11864 esta realizada a su favor y es esa entidad la que es responsable de su
uso y del cumplimiento de la normativa aplicable. De haberse cedido el nimero
a un tercero —hecho que no se ha acreditado- Next Touch podria incurrir en
otra infraccion, por haberse producido una subasignacién encubierta y no
autorizada por la CNMC y por no mantener el control de su numeracion.
Concretamente, se estaria vulnerando otra de las condiciones generales
recogidas en el articulo 59 c) del Reglamento de Mercados que establece “Los
recursos asignados deberan permanecer bajo el control del titular de la
asignacion. No obstante, este previa autorizacion de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones [CNMC], podra efectuar subasignaciones siempre
gue el uso que se vaya a hacer de los recursos haya sido el especificado en la
solicitud”.

Next Touch, como operador estd debidamente inscrito en el Registro de
operadores para la prestacion del servicio de consulta sobre numeros de
abonado, solicitdé la asignacion de recursos publicos de numeracién para
prestar dichos servicios (articulo 8 de la Orden de servicios de consulta). Dicha
asignacion se produjo en virtud de la Resolucién de la CMT de 16 de marzo de
2009 porque cumplia los requisitos para ser asignatario. Tal y como se ha
sefalado anteriormente, el articulo 59 del Reglamento de Mercados determina
las condiciones generales sobre la utilizacion que debe darse al nimero
asignado, recogiéndose expresamente que el mismo se utlizard en las
condiciones establecidas en el PNNT y sus disposiciones de desarrollo.

El articulo 74 de la LGTel dispone que la responsabilidad administrativa por las
infracciones de las normas reguladoras de las telecomunicaciones sera exigible
a) en caso de incumplimiento de las condiciones establecidas para la
explotacion de redes o la prestacion de los servicios de comunicaciones
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electrénicas, a la persona fisica o juridica que desarrolle la actividad™®. Por
consiguiente, Next Touch es el Unico responsable del uso de la numeracion, y
del cumplimiento de la legislacion vigente. En cualquier caso, en el caso de
subcontratar la efectiva prestacion del servicio a otra empresa, hecho que no
ha quedado acreditado, no excluiria en ningan caso, la responsabilidad de Next
Touch, pues la ejecucion del mismo permanece dentro de su @mbito interno de
control y es la asignataria la que debe tomar todas las medidas necesarias para
asegurar su correcta prestacion.

Pues bien, de la documentacion obrante en el presente expediente debe
significarse que ha quedado acreditado el mal uso de la numeracion en los
meses de marzo a agosto de 2014, lo gue excluye que se tratase de un hecho
puntual y aislado sino que fue reiterado, siendo este uso incompatible con la
pretendida falta de intencionalidad o negligencia alegada por Next Touch.

En definitiva, la existencia de llamadas masivas con el fin de incitar a llamar al
11864 al objeto de acceder a servicios para adultos, y la prestacién efectiva de
tales servicios para adultos desde el mencionado numero en un amplio periodo
del afio 2014 revelan la intencionalidad en la comisién de la infraccion.

Por ultimo, Next Touch sefala en relacién con la denuncia que planteé Orange
el 10 de marzo de 2014 que dicha entidad “denuncia la situacion pero ha
cobrado todas esas supuestas llamadas alegales a sus clientes finales cosa
que no deberia haberse producido o bien intentar llegar a un acuerdo amistoso
con NTT para cerrar este asunto. Esta situacion nos provoca una indefension
total en este procedimiento”.

La denuncia formulada por Orange ponia de relieve dos hechos distintos, por
un lado la comunicacion a esta Comision de la suspension en interconexion de
llamadas hacia la numeracién mévil desde la que se incitaba a los usuarios de
Orange a llamar a varios 118AB. Y por otro lado, el uso indebido por parte del
asignatario de la numeracion 11864 por prestar servicios para adultos a través
de dicho numero.

Next Touch fue informado debidamente a través del acuerdo de incoacion del
presente expediente sancionador de 31 de julio de 2014 sobre la conducta
antijuridica presuntamente llevada a cabo por el mismo y ha tenido acceso
permanente a toda la documentacién contenida en el expediente. Prueba de
ello es que el operador ha solicitado el acceso al expediente en dos ocasiones,
y le fue notificada debidamente la propuesta de resolucion de la instructora a la
gue ha formulado las alegaciones que ha tenido por conveniente. Con
independencia de lo anterior, Next Touch puede solventar las diferencias que
tenga con Orange en relacion con los traficos cursados.

0 subrayado es nuestro.

SNC/DTSA/1306/14/NUMERACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 22 de 32
NEXT TOUCH C/Barquillo, 5-28004 Madrid-C/ Bolivia 56-08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En cualquier caso, la resolucion de discrepancias entre los operadores no
impide o evita las actuaciones sancionadoras de la Administracion publica, si
se comprueba que se ha cometido una infraccion del ordenamiento juridico
aplicable. Por consiguiente, no pueden tenerse en cuenta las alegaciones
relacionadas con la supuesta indefension sufrida por Next Touch en el presente
expediente.

o Alegaciones relativas a los criterios de graduacion:

En relacién con los criterios para la determinacion de la cuantia de la sancion,
Next Touch sefiala que «no se han tenido en cuenta ciertas circunstancias
atenuantes como son “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».

De acuerdo con lo que ya se ha expuesto, no procede apreciar atenuantes por
falta de intencionalidad ni por falta de reincidencia.

En el presente supuesto, del Hecho probado unico, y, mas concretamente, de
las dos inspecciones realizadas por el inspector se ha constatado la
intencionalidad de Next Touch de prestar a través del nimero 11864 servicios
para adultos, ya que no existe duda alguna de que el citado operador actuaba
de forma consciente y voluntaria al prestar dichos servicios. Por ello, no puede
apreciarse la falta de intencionalidad de Next Touch como un criterio atenuante
de la sancién a imponer.**

En cuanto a la ausencia de reincidencia , ya se sefialo en el Acuerdo de
modificacion que esta Sala considera que no puede reconocerse la existencia
de una atenuante por la mera inexistencia de infracciones de la misma
naturaleza cometidas con anterioridad por el sujeto infractor.

En efecto, la letra a) del articulo 80.1 de la LGTel alude a “La gravedad de las
infracciones cometidas anteriormente por el sujeto al que se sanciona”. A juicio de
esta Sala, el criterio expuesto tiene la vocacién de incrementar el reproche

A este respecto, sobre el sentido del criterio de la intencionalidad la Jurisprudencia se ha
referido en multiples sentencias, pudiéndose citar, a titulo de ejemplo, la dictada por el Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 2004 (recurso contencioso-administrativo nim. 6573/2001),
del siguiente modo: “La nocién de intencionalidad en el Derecho Administrativo sancionador
requiere que el sujeto responsable del hecho infractor realice la accién infractora con pleno
conocimiento de los elementos del injusto, de modo que se deduzca que tiene plena conciencia
del propésito de infringir la norma administrativa y de provocar un resultado dafioso de los
intereses publicos tutelados, cuya apreciacion por el 6rgano administrativo sancionador exige
que se soporte en las circunstancias objetivas concurrentes acudiendo a un mecanismo de
inferencia légico racional para afirmar su existencia, y que, en este supuesto, no ha se ha
acreditado se haya producido de modo irracional o arbitrariamente”.
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punitivo en los supuestos en los que se hayan cometido infracciones
previamente, que hubieran sido consideradas graves (0 muy graves); sin que la
ausencia de una infraccion en un momento anterior implique, de por si, la
existencia de una circunstancia atenuante.

En el presente caso, al concurrir una intencionalidad de tipo doloso, tal y como
la Propuesta de Resolucion claramente recoge, resultaria improcedente valorar
la circunstancia expuesta como una atenuante, pues no se trata de un
incumplimiento accidental o involuntario, aislado en el actuar de una empresa
gue pretendiera cumplir con sus obligaciones de uso de la numeracion.

En este sentido, cabe poner el articulo 80.1.a) de la Ley 9/2014 en relacién con
lo establecido en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, que es obligado tener en
cuenta por la propia remisién que el citado articulo 80.1 de la Ley 9/2014 hace
en favor del mismo. Pues bien, la letra a) de este precepto (articulo 131.3 de la
Ley 30/1992) alude precisamente a “La existencia de intencionalidad o
reiteracion”, haciendo particularmente inapropiado apreciar atenuantes en el
caso de conductas intencionadas, aunque no sean reiteradas.

En definitiva, hay que concluir que la consideracibn de una circunstancia
atenuante implica la existencia de un elemento que merezca reducir la sancion.
El hecho de no haber cometido anteriormente una infraccion no merece una
especial valoracion como atenuante (por ser el estado en el que debe
desenvolverse la actuacion de los sujetos). En el presente caso, concurriendo,
ademas, una intencionalidad en la conducta y una consciencia clara de estar
infringiendo la norma, no procede, en modo alguno, valorar la existencia de la
atenuante de inexistencia de infracciones de la misma naturaleza cometidas
por el sujeto infractor con anterioridad.

De forma adicional, cabe destacar que las SSTS de 30 de septiembre de 2014
(Recurso de Casacion num. 4503/2011) y de 27 de enero de 2012 (Recurso de
Casacion nim. 932/2010) sefialan «que lo verdaderamente relevante "para
enjuiciar la legalidad del acto administrativo en supuestos como el actual es dilucidar si
concurren las agravantes que si han sido apreciadas y han determinado la intensidad
o grado de la sancion [...]. Tampoco seria admisible analizar tales circunstancias con
el fin de equiparar cada agravante inexistente a una circunstancia atenuante, y ello al
efecto de compensar las agravantes y atenuantes concurrentes a idénticos fines de los
previstos en Derecho Penal (actualmente en el articulo 66 del Codigo). Dada la
naturaleza ambivalente de algunas circunstancias que, como criterios de graduacion,
recogen los articulos 10.1 de la Ley 19/1993 y 131.3 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas, seria posible otorgarlas caracter atenuatorio Ssi
revistieran la necesaria entidad y su existencia estuviera asistida del necesario
respaldo probatorio, lo que no ocurre en este caso"».

Por otra parte, Next Touch considera que no se ha acreditado dafio o perjuicio
alguno. A este respecto, cabe sefalar que el dafio o perjuicio se produce en el
momento en que se comete la infraccion, a través de la vulneracion del bien
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juridico correspondiente por el tipo que corresponda, que en el presente caso
es el debido cumplimiento de las condiciones de uso de la numeracion que
establece la normativa, y ello en aras a proteger los recursos publicos de
numeracion, que son un bien publico escaso, a los operadores que actian en
el mismo ambito y a los usuarios de los citados servicios. Por consiguiente, no
puede afirmarse la inexistencia de dafio o perjuicio alguno y procede
desestimar la citada alegacion.

Por otra parte, Next Touch manifiesta que, tras la incoacion del procedimiento
sancionador, ha reparado el dafio, y aporta un documento firmado por Next
Touch en el que le comunica que rescinde el contrato de difusion publicitaria
por un posible incumplimiento comunicado por la CNMC a través del presente
expediente. Al respecto, aunque la reparacion del dafio causado o el cese de la
conducta infractora son criterios de graduacion de la sancién reconocidos por el
articulo 80.1 de la LGTel de 2014, esta Comision no podria tomar en
consideracion la rescision del contrato de publicidad aportado, pues, como se
ha sefialado con anterioridad, no figura la gestion del numero 11864 en el
objeto del contrato. En cualquier caso, los hechos imputados se circunscriben
al periodo entre marzo y agosto de 2014; con lo que es Unicamente ese
periodo —en el que esta acreditada la infraccion- el que se considera a los
efectos de ponderar la multa.

Por ultimo, en cuanto a la alegacion referente a la no obtencion de beneficio
alguno, esta Comision considera que aunque no haya podido calcularse el
beneficio exacto derivado de la comision de la infraccion por falta de
informacion (estos datos podrian haber sido facilitados por Next Touch en
cualquier momento del procedimiento), este hecho no implica que la entidad no
haya obtenido beneficio alguno. La entidad denunciada ha aportado datos de
algunos costes y esta Comision dispone de los datos de los ingresos aportados
por la propia Next Touch y por los operadores con los que esta interconectado,
por lo que tales datos se tendran en cuenta como aproximacion a la situacion
econOmica de la empresa.

SEXTO.- Sancién aplicable a las infracciones y valo racion de las
alegaciones relativas al Acuerdo de recalificacion.

1.- Limite legal.

La LGT fija unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede imponerse en la
sancion de infracciones.

Asi, para las infracciones que corresponde conocer y sancionar al Ministerio de
Industria, Energia y Turismo —que transitoriamente son responsabilidad de esta
Comision-, de conformidad con lo establecido en el articulo 79.c) de la LGTel
de 2014, “por la comision de infracciones graves se impondra al infractor multa
por importe de hasta dos millones de euros”.
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2.- Aplicacion al presente caso de los criterios le  gales.

Para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en cuenta el limite legal
y los criterios concurrentes para graduar la sancion anteriormente citada,
ademas de lo dispuesto en el articulo 131.2 de la LRIPAC:

“2. El establecimiento de sanciones pecuniarias deberan prever
gue la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso al infractor que el incumplimiento de las normas
infringidas.”

En este contexto, “la Administracion debe guardar la debida proporcionalidad
entre la sancion impuesta, la infraccion 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; Recurso de
Casacion num. 4007/1995). Y este principio de proporcionalidad se entiende
cumplido cuando “las facultades reconocidas a la Administracion para
determinar la cuantia de la sancidn concretada en la multa de cien mil pesetas,
habian sido desarrolladas, en ponderaciéon de los datos obrantes en el
expediente, dentro de los limites permisibles y en perfecta congruencia y
proporcionalidad con la infraccion cometida” (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991).

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 asf el principio de proporcionalidad y disuasién®?.

En aras el principio de proporcionalidad en la imposicion de la sancién, se tiene
en cuenta a continuacion la situacion econémica de la entidad imputada.

12 Al respecto cabe citar la STS de 8 de octubre de 2001 (Recurso de Casacién nim. 60/1995)
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, la discrecionalidad que se otorga a la Administracién 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, dado que toda sancidon debe de
determinarse en congruencia con la entidad de la infraccién 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 Administracion y
gue reduce al ambito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional
corresponde no tan sdlo la calificacion para subsumir la conducta en el tipo legal, sino también
por la paralela razén, 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 sancion [...]".

SNC/DTSA/1306/14/NUMERACION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 26 de 32
NEXT TOUCH C/Barquillo, 5-28004 Madrid-C/ Bolivia 56-08018 Barcelona
www.cnmc.es



_ONV/@:

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En cuanto a los ingresos brutos obtenidos por la entidad, para el periodo de la
comision de infraccién correspondiente al afio 2014, no se conocen las
cantidades correspondientes a la liquidacion de la Tasa General de Operadores
de Next Touch por el servicio de consulta telefénica sobre numeros de
abonados, por estar todavia la exaccion de esta tasa en periodo voluntario de
liquidacion.

Por otra parte, obra en el expediente documentacion acreditativa de los pagos
realizados a Next Touch, por parte de ONO (operador que le entrega las
llamadas) (documento num. 21) por haberlas aportado tanto éste como Next
Touch (documento num. 32), respecto del trafico generado entre los dias 15 de
marzo y 14 de julio de 2014.

Dicha cantidad asciende a --- euros, tal como se deduce de las facturas
aportadas por ONO (---).

Se desconocen los importes correspondientes al trafico generado y facturado
durante la primera quincena de marzo y la segunda quincena de julio y agosto,
por no haber sido aportada dicha informacion.

Asimismo, Next Touch adjunta a su escrito de contestacion al requerimiento
formulado por la instructora de 9 de octubre de 2014, un CD con la informacién
relativa a las llamadas realizadas al nimero 11864 y el precio de cada una de
ellas y sefiala en su escrito de alegaciones de 15 de diciembre de 2014 que el
importe ingresado ascenderia a --- euros.

Dicha cantidad facilitada por Next Touch no coincide con la suma de los
importes facilitados en el CD y adjuntos a su escrito de 12 de noviembre de
2014 (documento num. 31) que ascenderia a --- euros .

Por otra parte, de los datos proporcionados por TME, Orange y Vodafone en
sus escritos de contestacion a los requerimientos efectuados por la instructora
en fecha 7 de agosto de 2014 (documentos num. 11, 13 y 17), no se puede
calcular el beneficio exacto por cuanto Unicamente consta la informacién
correspondiente a los pagos realizados por los mismos al operador en transito,
es decir al siguiente en la cadena.

Ha de sefalarse que Next Touch facilita en su escrito de 12 de diciembre de
2014 una serie de facturas mensuales correspondientes a los meses de enero
a agosto de 2014, y emitidas por la entidad ---, y sefiala en relacién a las
mismas que éstas estan relacionadas con la prestacion del servicio de consulta
telefonica sobre numeros de abonados de enero a agosto de 2014. No
obstante, se desconoce qué servicios le presta a Next Touch la citada entidad
y, en definitiva, cual seria el concreto importe que podria actuar a los efectos
de considerar un coste aplicable.
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Por consiguiente, la falta de los datos exactos relativos a los costes originados
por la prestaciéon de la actividad y la ausencia de informacion sobre qué
ingresos realmente pueden imputarse a la actividad sancionada motivan que no
pueda calcularse de forma concluyente una estimacién de los beneficios brutos
obtenidos por la citada entidad.

En cualquier caso, se tiene en cuenta que la operadora tendria unos costes en
la prestacién de su actividad, para considerarlo en la imposiciéon de una sancién
proporcional.

Finalmente, se estima que no todos los ingresos obtenidos se pueden
considerar como un beneficio derivado de la comisién de la infraccion ya que
existen ingresos que han sido obtenidos por la prestacion de la actividad de
forma ajustada a derecho. Dicho extremo ha quedado acreditado a través de
las comprobaciones telefénicas al 11864 realizadas por la inspectora.

A partir de los datos expuestos, aplicando al presente caso los criterios de
graduacion anteriormente mencionados, se han alcanzado las siguientes
conclusiones:

« Como se ha indicado el limite maximo de la sancion que se le puede
imponer a Next Touch es de 2.000.000 €. No obstante lo anterior, ha de
tenerse en cuenta la concurrencia de una circunstancia que aconseja
imponer la sancién en el tramo inferior: la_escasa repercusion social de
la infraccion cometida.

* Asimismo, tal y como prescribe el articulo 80.2 de la LGTel de 2014,
para la fijacion de la sancion se tiene en cuenta la situacion econémica
del infractor, derivada entre otras circunstancias, de sus ingresos. Asi, la
LGTel no establece un limite inferior a la sanciébn a imponer, pero el
articulo 131.2 de la LRIPAC establece que la comisién de la infraccidén
no ha de resultar mas beneficiosa para el infractor que la sancién
impuesta, por lo que ha de valorarse si se ha obtenido un beneficio claro
de dicha comision.

» Como se ha sefialado anteriormente, segun la informacion que obra en
el expediente y que ha sido aportada por Next Touch en su escrito de
contestacion al requerimiento formulado por la instructora (documento
num. 31), los pagos recibidos por ONO por el trafico cursado entre
marzo a agosto de 2014, hacia el niumero 11864 ascienden a --- euros.

Sin embargo, se estima que no todos los ingresos obtenidos se pueden
considerar como un beneficio derivado de la comision de la infraccion ya
gue existen ingresos que han sido obtenidos por la prestacién de la
actividad de forma ajustada a derecho, y no se tiene una informacion
exacta sobre los costes imputables a esa actividad.
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e 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 LRIPAC y en el articulo 80.1 de la LGTel de 2014, a la vista
de la actividad infractora y teniendo en cuenta la circunstancia atenuante
anteriormente sefialada, se considera que procede imponer una sancion
de doscientos ochenta mil (280.000) euros.

3.- Consideracion de las alegaciones relativas a la proporcionalidad de la
sancion.

Mediante escrito presentado el 29 de mayo de 2015, Next Touch presenta
alegaciones en relacion con el Acuerdo de modificacién, que valoraba la
sancion a imponer en la cuantia de 280.000 euros.

En estas alegaciones presentadas el 29 de mayo de 2105 Next Touch reitera lo
ya expresado en sus alegaciones de 15 de diciembre de 2014 acerca, en
concreto, de la ausencia de culpabilidad y acerca de la falta de consideracion
de ciertas circunstancias modificativas de la responsabilidad. Tales alegaciones
ya han tenido cumplida valoracion en los fundamentos de derecho
precedentes.

En cuanto a la falta de proporcionalidad de la cuantificacion de la multa, Next
Touch expone, esencialmente, lo siguiente:

- Que el incumplimiento no ha vuelto a suceder desde que se tuvo
conocimiento de las actuaciones seguidas por la CNMC, procediéndose a
rescindir el contrato suscrito con ---.

- Que no se han considerado los gastos incurridos por Next Touch en la
realizacion de la conducta en la que consiste la infraccion.

- Que Next Touch esta procediendo a devolver los importes de las facturas a
los clientes que estan solicitando devoluciones.

Al respecto de la falta de mantenimiento de la infraccion una vez que se tiene
conocimiento del procedimiento incoado, se ha de resaltar —aparte de lo ya
dicho acerca de la falta de claridad sobre la relacion de la entidad --- con el
namero 11864- que el reproche punitivo que se efectia con respecto a Next
Touch se circunscribe, tal y como se pone de relieve en el hecho probado, a los
meses de marzo y agosto de 2014. En este marco, se ha proporcionado la
multa a los meses afectados, sin que la misma se extienda a un periodo
posterior.

En cuanto a la determinacion precisa de los gastos en que incurre Next Touch
por la prestacion del servicio, esta Sala considera que la misma no es en
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absoluto necesaria para considerar la existencia de una infraccion ni para
imponer, consecuentemente, una multa.

Lo que se determina en el articulo 80.2 de la LGTel es que las circunstancias
del sujeto infractor deben ser valoradas —junto con los otros aspectos que se
derivan de la LGTel y de la Ley 30/1992- para determinar la cuantia de la multa
a imponer: “Para la fijacion de la sancién también se tendra en cuenta la situacion
econdmica del infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus posibles
cargas familiares y de las demas circunstancias personales que acredite que le
afectan.”

Al respecto, ya se ha sefialado que se desconocen las cantidades
correspondientes a la liquidacion de la Tasa General de Operadores. En este
contexto, puede hacerse uso de los datos obrantes en el expediente acerca de
los pagos por tréfico cursado.

Del expediente resulta, como se ha dicho, la cantidad de --- euros, como
cantidad que se corresponde a los pagos recibidos por ONO, operador de
acceso que entrega las llamadas al 11864, en el periodo entre marzo y agosto
de 2014. Aunque no puede hacerse una disociacion entre el trafico cursado
para servicio de adultos y el cursado para servicios de informacion, y aunque
no puede hacerse una estimacion precisa de los costes de prestacion del
servicio, el dato expuesto sirve para dar un orden de magnitud del trafico que
se dirige al niumero mencionado.

De todos modos, cuando el articulo 80.2 de la LGTel habla de ingresos, habla
de la situacion econdmica del sujeto infractor en general (esto es, su patrimonio
y Sus ingresos, y, caso de que sea persona fisica -lo que no sucede en este
supuesto-, de sus cargas familiares y de sus circunstancias personales).Por
tanto, a los efectos de ese precepto, no se hace necesario distinguir dentro de
la actividad del sujeto entre lo que se deriva de infracciones y lo que se deriva
de ejercicio acorde a derecho (de hecho, es de suponer que el infractor
obtendra por su actividad ingresos que se deriven del ejercicio de la misma
conforme a derecho, y tales ingresos habrian también de ser valorados —
conforme al citado articulo 80.2 de la LGTel- como elementos que conforman
esas circunstancias economicas que afectan a la empresa de que se trata).
Asimismo, a los efectos del precepto mencionado, tampoco se haria
estrictamente necesario -para hacer una estimacion de “ingresos”, que es a lo
que, en puridad, se refiere el articulo 80.2 de la LGTel- valorar costes.

Se considera, asi, en virtud de lo expuesto, el volumen de trafico que se puede
haber visto afectado, a partir de la cifra antes indicada, lo que sirve, por un
lado, al objeto de obtener elementos de juicio para apreciar la situaciéon
econdémica del sujeto infractor, dentro de un cierto orden de magnitud, y, por
otro lado, para aproximar la cuantia de la multa en el marco del principio
contenido en el articulo 131.2 de la LRJPAC, ya comentado, de que la
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infraccion no ha de resultar mas beneficiosa para el infractor que la sancién
impuesta. En cualquier caso, Next Touch ha tenido la oportunidad, en
instruccion del procedimiento, y en sus alegaciones a la Propuesta de
Resolucién y al Acuerdo de modificacion de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad, de aportar la documentacion que considerase oportuna para
acreditar las circunstancias que estimase debieran ser consideradas a los
efectos de cuantificar la multa, sin que haya aportado prueba alguna al
respecto ni revelado dato alguno que implique, en particular, que la cifra
considerada como cuantia de la multa a imponer no se corresponde con su
situacion econémica.

Con todo ello, debe tenerse presente, en definitiva, que, por la infraccidén
constatada, y que ademas —segun lo dicho- ha sido cometida de forma
intencionada, la LGTel prevé que se imponga una multa de hasta 2.000.000 de
euros, y lo que se ha valorado es la imposicion de una multa por importe de
280.000, que es una cantidad que esta por debajo de la quinta parte de aquella
cifra. Por lo demas, la acomodacion de dicha cantidad respecto de las
circunstancias econdmicas del sujeto infractor resulta, a juicio de esta Sala,
palmaria, toda vez que, simplemente por motivo del trafico cursado al nimero
corto 11864 y en relacién con el periodo de tiempo que media entre los meses
de marzo y agosto de 2014, consta una cantidad de --- euros.

Resta por sefialar que no procede realizar especial valoracion de la devolucion
de facturas mencionada por Next Touch en sus alegaciones al Acuerdo de
modificacion, ya que ni se aporta justificacion alguna, ni tan si quiera se da
cuantificacion precisa (se indica meramente que “NTT ha realizado pago de
cantidades a los clientes finales que estan exigiendo la devolucion de los importes por
las llamadas realizadas al 11864 cuyo beneficio y uso era de ---").

Vistos los antecedentes de hecho, hechos probados y fundamentos de derecho
y, vistas, asimismo, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
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 deméas normas de aplicacion, la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directa a NEXT TOUCH TELECOM, S.L., de
la comisidon de una infraccién grave tipificada en el articulo 77.19 de la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento
de las condiciones determinantes de la adjudicacion y asignacion del namero
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corto 11864 para la prestacion del servicio de consulta telefénica sobre
nameros de abonado.

SEGUNDO.- Imponer a NEXT TOUCH TELECOM, S.L., una sancion por
importe de doscientos ochenta mil (280.000) euros.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccién de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a la interesada.

La presente resolucion agota la via administrativa, no siendo susceptible de
recurso de reposicion. Puede ser recurrida, no obstante, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses,
de conformidad con lo establecido en la disposicién adicional cuarta, 5, de la
Ley 29/1998, de 13 de julio.
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