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En Madrid, a 2 de junio de 2015

Visto el expediente relativo al procedimiento sancionador incoado a ORANGE
CATALUNYA XARXES DE TELECOMUNICACIONS, S.A. con numero
SNC/DTSA/1307/14, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA acuerda lo
siguiente:

| ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucion de 19 de septiembre de 2013

El 19 de septiembre de 2013 la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (en adelante, CMT) aprob6 la Resolucion sobre el
conflicto de portabilidad presentado por Telefonica de Espafia, S.A. sociedad
unipersonal (en adelante, Telefonica) frente a France Telecom Espafia, S.A.
sociedad unipersonal -actualmente Orange Espagne, S.A. sociedad
unipersonal® (en lo sucesivo, Orange), por la denegacion de las solicitudes de
portabilidad de la numeracién del Centre de Telecomunicacions i Tecnologies
de la Informacio de la Generalitat de Catalunya (en adelante, CTTI), mediante

! Desde el 1 de febrero de 2014, France Telecom Espafia, S.A.U ha pasado a denominarse
Orange Espagne, S.A. sociedad unipersonal. Dicho cambio de denominacién fue notificado
formalmente a esta Comision el 7 de abril de 2014.

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 1de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ COMPETENCIA

el uso indebido de la especificacién técnica de portabilidad fija> (RO 2013/569)
(Documento n° 30).

En el resuelve tercero de dicha resolucién se acordd lo siguiente:

“TERCERO.- Iniciar procedimiento sancionador contra France Telecom
Espafia, S.A.U. como presunto responsable directo de una infraccion
administrativa calificada como muy grave, tipificada en el apartado (r) del
articulo 53 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, por presunto incumplimiento de la Resolucion del
Consejo de esta Comision, de 29 de julio de 2009, sobre la modificacién de
la especificacion técnica de los procedimientos administrativos para la
conservacion de numeracion fija en caso de cambio de operador. (...)".

Mediante sendos escritos del Secretario de la CMT, de fecha 23 de septiembre
de 2013, se procedié a notificar la citada Resolucién a Orange, al resto de
interesados en el conflicto de portabilidad asi como a la instructora del
expediente sancionador (Documentos n°® 31, 32, 33 y 34).

SEGUNDO.- Escrito de alegaciones de Orange al inici o del procedimiento
SNC/DTSA/1926/13

El 30 de octubre de 2013 Orange presento su escrito de alegaciones al inicio
del procedimiento sancionador SNC/DTSA/1926/13. En dicho escrito Orange
comunicé que la entidad que llevé a cabo los rechazos de las portabilidades
solicitadas por Telefonica sobre numeracion del CTTI no fue Orange sino
Orange Catalunya Xarxes de Telecomunicacions, S.A. (en adelante, OCAT?),
operadora perteneciente al grupo empresarial de Orange, que mantiene unos
procesos de portabilidad totalmente separados, con identificaciones distintas a
efectos de la Entidad de Referencia. En concreto, OCAT utiliza el cédigo 039
mientras que Orange utiliza el 03.

Por ello, Orange solicitd “que se proceda al archivo del expediente por error en
la identificacion de la entidad que realmente llevo a cabo las actuaciones
denunciadas por Telefénica dentro del expediente RO 2013/569” (Documento

n° 35).
TERCERO.- Requerimientos de informacién

Con fechas 11 de noviembre y 5 de diciembre de 2013 y 25 de febrero de 2014
la instructora del expediente realizd diversos requerimientos de informacion a
Orange, OCAT, el CTTI, Telefénica y la AOP (Asociacion de Operadores para
la Portabilidad), con la finalidad de conocer los hechos susceptibles de

% Resolucion, de 29 de julio de 2009, sobre la modificacion de la especificacién técnica de los
procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion fija en caso de cambio de
operador.

3 Empresa participada al 100% por el Grupo France Telecom desde el afio 2007.

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 2 de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ COMPETENCIA

infraccion y determinar, en su caso, las presuntas responsabilidades objeto de
sancion (Documentos n° 36, 37, 38, 43, 44y 52).

Los dias 26 y 28 de noviembre y 19 y 23 de diciembre de 2013, 10 de eneroy 7
de marzo de 2014 se recibieron en esta Comision los escritos de contestacion
a los requerimientos de informacién correspondientes a Orange, Telefdnica,
OCAT, el CTTl y la AOP (Documentos n°® 41, 42, 45, 46, 47 y 55).

CUARTO.- Escrito de alegaciones adicionales de Oran ge

El 7 de abril de 2014 Orange presenté un nuevo escrito en el que adjuntaba la
copia de una carta que le envi6 el CTTI el 3 de abril de 2014, en contestacién
de un previo escrito enviado por Orange al CTTI, el 19 de marzo de 2014. En
esta carta, el CTTI mostraba su conformidad con ciertas manifestaciones de
Orange y con que éstas se aportasen al expediente (Documentos n° 58 y 58.1).

QUINTO.- Propuesta de resolucion

Con fecha 4 de junio de 2014, la instructora del expediente emitio la
correspondiente propuesta de resolucibn en la que, tras relatar los
antecedentes de hecho, fijar el hecho considerado probado y analizar los
fundamentos de derecho aplicables al caso, propuso archivar el expediente
sancionador (Documento n° 59).

SEXTO.- Resolucién del expediente sancionador SNC/D  TSA/1926/13

Con fecha 17 de julio de 2014, la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC)
aprobo la Resolucion por la que se puso fin al procedimiento sancionador
incoado a Orange®. En dicha resolucién se acordé archivar el citado expediente
sancionador, debido a que no habia sido posible imputar a esta operadora el
uso irregular de las causas de denegaciéon de las solicitudes de portabilidad,
con la finalidad de obstaculizar la portabilidad de la numeracion del CTTI, ni
acreditar la concurrencia de responsabilidad solidaria, ni siquiera a titulo de
simple inobservancia, por la conducta infractora citada.

No obstante, durante la instruccién del citado procedimiento sancionador, se
pudo acreditar que OCAT era el titular de la numeracion del CTTI y quien hizo
presuntamente un uso irregular de las causas de denegacion de la portabilidad
reguladas en la especificacion técnica de portabilidad fija, para impedir el
traspaso de las lineas del CTTI a favor de Telefdnica, en contra de la voluntad
del cliente (Documento n°® 61).

* Expediente SNC/DTSA/1926/13/INCUMPLIMIENTO RESOLUCION ORANGE.
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SEPTIMO.- Acuerdo de 17 de julio de 2014, por el qu e se incoa el presente
procedimiento sancionador a OCAT

A la vista de los actos de instruccién elevados a la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC para la aprobacion de la citada Resolucion en el
expediente SNC/DTSA/1926/13/INCUMPLIMIENTO RESOLUCION ORANGE,
el mismo 17 de julio de 2014 dicha Sala decidio:

“Acordar la incoacion de un procedimiento sancionador contra Orange
Catalunya Xarxes de Telecomunicacions, S.A. como presunto responsable
directo de una infracciébn administrativa que puede ser calificada como muy
grave, tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, y consistente en el incumplimiento por
presunto incumplimiento de la Resolucion del Consejo de esta Comision, de
29 de julio de 2009, sobre la modificacion de la especificacion técnica de los
procedimientos administrativos para la conservaciéon de numeracion fija en
caso de cambio de operador”.

Mediante sendos escritos del Secretario de la CNMC, de fecha 18 de julio de
2014, se procedi6é a notificar esta resolucion a OCAT y a la instructora del
expediente sancionador (Documentos n°® 63 y 64).

OCTAVO.- Incorporacién de la documentacion obrante en el expediente
SNC/DTSA/1926/13

De conformidad con lo establecido en el resuelve sexto de la Resolucion de 17
de julio de 2014 y por ser de interés para la instruccion y resolucion del
presente procedimiento, se ha incorporado a éste toda la documentacién
obrante en el expediente SNC/DTSA/1926/13.

NOVENO.- Solicitudes de OCAT de acceso al expedient e y de ampliacion
del plazo para presentar alegaciones

Con fecha 7 de agosto de 2014, OCAT presenté sendos escritos por los que
solicitaba el acceso al expediente de referencia, asi como la ampliacion del
plazo otorgado para realizar las alegaciones oportunas (Documentos n® 65 y

66).

Mediante un escrito de la instructora de 3 de septiembre de 2014, se concedio
a OCAT la ampliacion del plazo inicialmente establecido para aportar las
alegaciones que estimase oportunas, por diez -10- dias naturales adicionales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC) (Documento n° 68).
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Ademas, ese mismo dia OCAT tuvo acceso presencial a los documentos
incorporados en el presente expediente, procedentes del expediente
SNC/DTSA/1926/13 (Documento n° 67).

DECIMO.- Escrito de alegaciones de OCAT al iniciod el procedimiento

El 22 de septiembre de 2014 OCAT presento6 su escrito de alegaciones al inicio
del procedimiento sancionador (Documento n° 69).

UNDECIMO.- Requerimientos de informacion

El 10 de noviembre de 2014 la instructora del expediente requiri6 a OCAT,
CTTlI y Telefénica informacion necesaria para concretar los hechos
susceptibles de infraccion y determinar la posible sancion a imponer
(Documentos n° 70, 71y 72).

Los dias 24 de noviembre y 9 de diciembre de 2014 y 5y 20 de enero de 2015
se recibieron en esta Comision los escritos de contestacion a los
requerimientos de informacion correspondientes a Telefonica, OCAT y el CTTI,
respectivamente (Documentos n® 77, 78, 79 y 80).

DECIMO SEGUNDO.- Declaraciéon de confidencialidad de | escrito de OCAT

Mediante escrito de 12 de noviembre de 2014, la instructora de este expediente
declaro la confidencialidad de determinados datos y documentos incluidos en el
escrito presentado por OCAT el 22 de septiembre de 2014 (Documento n° 73)

DECIMO TERCERO.- Consulta de numeracién del CTTI en la herramienta
Web de la CNMC

Entre los dias 9 y 13 de febrero de 2015 la instructora ha obtenido, de la
herramienta Web de consulta de numeracién telefénica fija de esta Comision,
informacion acerca del operador titular de veinte (20) numeraciones del CTTI,
gue consta en el expediente (Documento n° 81).

DECIMO CUARTO.- Declaraciones adicionales de confid encialidad

Mediante sendos escritos de fechas 18 y 19 de marzo de 2015, la instructora
declar6 la confidencialidad de determinados datos y documentos incluidos en
los escritos de contestacion al requerimiento de informacion de Telefbnica,
OCAT y CTTI, asi como de los documentos donde consta informacién sobre la
numeracion del CTTI consultada en el herramienta Web de numeracién fija de
la CNMC. (Documentos n° 83, 84, 85y 86).
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DECIMO QUINTO.- Propuesta de resolucion y tramite d e audiencia

Con fecha 27 de marzo de 2015 la instructora emitio la propuesta de resolucion
en la que, tras relatar los antecedentes de hecho, fijar el hecho considerado
probado y analizar los fundamentos de derecho aplicables al caso, propuso
(Documento n® 87.1):

“PRIMERO.- Que se declare responsable directo a Orange Catalunya
Xarxes de Telecomunicacions, S.A. sociedad unipersonal de la comision de
dos infracciones muy graves tipificadas en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido la
Resolucion aprobada por el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de 29 de julio de 2009, sobre la modificacién de la
especificacion técnica de los procedimientos administrativos para la
conservacion de numeracion fija en caso de cambio de operador
(portabilidad fija), debido al uso indebido de las causas de denegacion de las
solicitudes de portabilidad y el consecuente incumplimiento del plazo
regulado para su tramitacion.

SEGUNDO.- Que se imponga a Orange Catalunya Xarxes de
Telecomunicacions, S.A. sociedad unipersonal una sancion por importe de
trescientos mil euros (300.000 €) por la anterior conducta”.

El 3 de abril de 2015 se envié a OCAT el escrito por el que se le comunicaba el
inicio del tramite de audiencia, para que presentase las alegaciones y los
documentos que considerase oportuno sobre la citada propuesta de resolucién,
la cual se adjuntaba junto con la relacion de los documentos obrantes en el
expediente. Dicha comunicacion fue notificada a OCAT el 7 de abril de 2015
(Documento n° 87).

DECIMO SEXTO.- Escrito de alegaciones de OCAT a la propuesta de
resolucion

El 12 de mayo de 2015 se recibié en esta Comision el escrito de alegaciones
de OCAT al tramite de audiencia. En dicho escrito, OCAT muestra su
disconformidad con la presentacion de los Hechos Probados, la consideracion
antijuridica de sus conductas infractoras y, en particular, con la determinacion
de concurso medial de infracciones, reiterando, con caracter general, los
argumentos que ya expuso en su escrito de 22 de septiembre de 2014
(Documento n° 88).

DECIMO SEPTIMO.- Finalizacion de la fase de instruc  cién

Con fecha 26 de mayo 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 Sancionador, se elevd para resolucion la
propuesta de resolucion junto con el expediente administrativo instruido.

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 6 de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ 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) y del articulo 14.2.b)
del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de
30 de agosto, con fecha 28 de mayo de 2015, la Sala de Competencia de esta
Comisién emitié informe sin observaciones a la propuesta de Resolucion del
presente procedimiento sancionador.

Il HECHOS PROBADOS

De toda la documentacion obrante en el expediente y de las actuaciones
practicadas han quedado probados, a los efectos del procedimiento de
referencia, los siguientes hechos:

PRIMERO.- Las solicitudes de portabilidad correspon  dientes a trescientas

ochenta y una (381) numeraciones de titularidad del CTTI fueron
rechazadas sucesivamente por OCAT, durante los mese s de febrero a
julio de 2013, ambos incluidos, mediante la utiliza  cién injustificada de

diversas causas de denegacion establecidas en la es  pecificacion técnica

de portabilidad fija.

* Contexto en el que se enmarca la conducta infractor a.

El 1 de octubre de 2006, Al-Pi Telecomunicacions (actualmente OCAT®)
suscribié con el CTTI el Contrato de Servicios Corporativos de Voz y Datos,
como adjudicataria de un concurso publico convocado para la prestacion de los
servicios de telefonia fija, videoconferencia y red inteligente al CTTI.

Tras una prorroga de dos afnos, este contrato tenia acordada como fecha de
vencimiento el 30 de septiembre de 2012, sin perjuicio del proceso de
devolucion de todos los servicios para su prestacion por parte del nuevo
adjudicatario (Documento n° 12.1). Esta ultima fase del contrato, destinada a la
devolucion de los servicios, debia durar un maximo de un (1) afio, esto es, con
finalizacion el 30 de septiembre de 2013, de conformidad con lo estipulado en
el citado contrato (Documento n° 5.2).

El 7 de diciembre de 2011, el CTTI anuncio la apertura de un proceso de
licitacion que finaliz6 mediante Resolucién de 28 de agosto de 2012, por la que
se adjudicé provisionalmente el referido contrato a la UTE® formada por
Telefonica de Espafia, S.A. unipersonal. y Telefénica Moéviles Espafia, S.A.
unipersonal. (en delante, UTE de Telefonica) (Documento n° 12).

> OCAT, anteriormente Al-Pi Telecomunicacions, a finales de 2007 fue comprada en su
totalidad (100%) por el grupo France Telecom, pasando a ser el operador global para
empresas de Catalunya del grupo France Telecom hitp://www?2.al-pi.com/ca/al-
pi/companyia.html. De acuerdo con los datos consultados en el Registro Mercantil Central, en
octubre de 2011 Orange registro su condicion de socio Unico de OCAT (Documento n° 53).

® Unién Temporal de Empresas.
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En este proceso de licitacion, la UTE formada por Orange y OCAT (en
adelante, UTE de Orange), que también habia presentado su oferta, no estuvo
de acuerdo con el informe y las valoraciones efectuadas por la Mesa Especial
de Didlogo Competitivo’. Por ello, la UTE de Orange interpuso un recurso
contra la citada resolucién provisional de adjudicaciéon ante el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia (en adelante, OARCC).
La interposicion de este recurso supuso la suspension automatica de la
ejecucion de la citada resolucion, en aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico (Documento n® 12.2).

El 22 de septiembre de 2012 el OARCC levanto la suspension de la ejecucion
de la resolucion provisional de adjudicacién, al valorar el interés publico
derivado de la necesidad de que las comunicaciones de las Administraciones
Publicas afectadas funcionasen con normalidad vy sin __interrupciones
(Documento n°® 12.3).

Levantada la suspension de la ejecutividad de la resolucion de adjudicacion
anterior, el CTTl y la UTE de Telefonica, el 1 de octubre de 2012, formalizaron
el contrato de servicios (Documento n° 12.4).

Debido al préximo vencimiento del contrato que el CTTI mantenia con OCAT y
que habia que comenzar con la devolucion de los servicios, con la finalidad de
gue pasaran a ser prestados por la nueva adjudicataria (UTE de Telefénica), el
11 y 16 de octubre de 2012, el CTTI y OCAT se reunieron para iniciar el
precitado plan de devolucion. No obstante, OCAT no firmé el acta levantada
tras la reunion mantenida el 16 de octubre de 2012 por considerar que hasta
gue no se resolviera el recurso interpuesto por la UTE de Orange ante el
OARCC no procedia iniciar el proceso de devolucion de los servicios.

En acreditacion de este hecho, el CTTI aporté copia de dos versiones del acta
de la reunidn que se circularon entre esta entidad y OCAT, a través de diversos
correos electronicos de fechas comprendidas entre el 17 y el 26 de octubre de
2012. En ellos OCAT comenz6 solicitando al CTTI la modificacion de los
parrafos que hacian referencia al acuerdo de considerar iniciado el plan de
devolucion de los servicios el dia de la reunion. Sin embargo, los dias 25 y 26
de octubre de 2012 OCAT le comunicO su negativa a (i) firmar el acta de
reunion, (ii) volverse a reunir con el CTTI e (iii) iniciar el plan de devolucion de
los servicios, hasta que el CTTI no emitiera una resolucién formal y expresa
sobre el inicio de esta fase final del contrato (Documento n° 47.1).

Con fecha 4 de noviembre de 2012, el OARCC dicté resolucion estimando
parcialmente el recurso interpuesto por la UTE de Orange, con respecto a la
valoracion de las mejoras presentadas por esta operadora en relacién con el

! Organo de asistencia del 6rgano de contratacion.
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Acuerdo de Nivel de Servicios (ANS) aplicable a los servicios objeto de la
nueva licitacion (Documento n® 12.5).

En ejecucion de dicha resolucién el CTTI revisé el proceso de licitacion
volviendo a resultar como adjudicataria definitiva del referido contrato la UTE
de Telefénica, al obtener de nuevo su oferta la mejor puntuacion en su
conjunto. El 3 de diciembre de 2012, el CTTI dicté una resolucion confirmatoria
de la adjudicacion del contrato CCPP/CTTI/2011/4/C2 a la UTE de Telefonica
(Documento n° 12.6).

A la vista de la resolucion del OARCC y del resultado obtenido en la revision
del proceso de adjudicacién que realizé el CTTI, la UTE de Orange interpuso
dos recursos contencioso-administrativos ante el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia (en adelante, TSJC), uno contra la resolucion del OARCC y otro
contra la posterior resolucion de confirmacion de la adjudicacion a Telefdnica,
solicitando en este ultimo recurso una medida cautelar de suspension de la
ejecucion de dicha resolucion.

Como consecuencia de los hechos anteriores, el CTTI acordd con Telefénica,
el 5 de diciembre de 2012, la elaboracién de un Plan de Contingencia que se
aprobo con fecha 24 de diciembre de 2012. Segun Telefonica alego en el seno
del expediente RO 2013/569%, este plan estaba “(...) basado en realizar la
interconexién mediante la red publica, la realizacién de peticiones de cambio de
titularidad para asumir_los servicios de dichas lineas, vy diversos planes para
afrontar el cambio de numeracion” (Documento n° 11).

* Las denegaciones irregulares de las solicitudes de portabilidad
cursadas por Telefonica sobre las numeraciones de t itularidad del
CTTI.

JustificAndolo en la interposicion de los precitados recursos por la UTE de
Orange, OCAT se neg6 a reunirse con el CTTI y la UTE de Telefénica en varias
ocasiones, por no reconocer a esta ultima como adjudicataria del contrato de
servicios, tal y como se desprende de varios correos electronicos
intercambiados entre noviembre de 2012 y febrero de 2013 (Documento n°

11.1).

Segun se pudo acreditar en la propuesta de Resolucidon notificada por la
instructora, el 12 de febrero de 2013, el CTTI solicitd a Telefénica que cursase
la_portabilidad de cincuenta (50) lineas telefénicas con conservacién de la
numeracion. Dicha solicitud de portabilidad, firmada por una persona del CTTI
que intervino en la reunion de 16 de octubre de 2012, ha sido aportada por
Telefénica para acreditar este hecho (Documento n® 45.1).

® Conflicto de portabilidad presentado por Telefénica frente a Orange por la denegacion de las
solicitudes de portabilidad de la numeracion del CTTI, mediante el uso indebido de la
especificacion técnica de portabilidad fija.
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De acuerdo con la informacion proporcionada por la AOP en un primer informe
elaborado por el Nodo Central, se ha podido demostrar que los citados
procesos de portabilidad, referentes a las cincuenta (50) numeraciones
asociadas a las lineas del CTTI, fueron denegados por OCAT, al acreditar que
el “codigo de operador de portabilidad” que consta en el citado informe sobre el
operador donante de la numeracion del CTTI es el 039, que es el cdodigo
asignado a OCAT por esta Comision.

Las causas de denegacion de la portabilidad utilizadas por OCAT en relacion
con las citadas numeraciones fueron la de “fuerza mayor” en la practica
generalidad de los casos, y la de “no correspondencia entre namero
administrativo y teléfono”, para siete (7) numeraciones (Documento n® 55.1).

Adicionalmente, a través de otro informe de la AOP sobre 384 numeraciones
del CTTI, aportado durante la instruccion del procedimiento
SNC/DTSA/1926/13, se determind que los procesos de portabilidad de un
total de trescientas ochenta y tres (383) numeracio  nes de titularidad del
CTTI que cursG Telefénica, entre las que se encuent ran las citadas
cincuenta (50) numeraciones anteriores, no lograron cursarse
correctamente debido a que OCAT decidié denegarlos sucesivamente, desde
febrero hasta julio de 2013 , en una media de mas de cinco (5) veces por
cada numeraciéon , alegando las causas mencionadas anteriormente.

Esta informacion se pudo comprobar parcialmente también a través de otros
informes de la AOP elaborados por el Nodo Central que fueron aportados tanto
por Telefonica, en el seno del expediente RO 2013/569, como por Orange, en
su escrito de alegaciones al inicio del procedimiento sancionador
SNC/DTSA/1926/13, sobre los procesos de portabilidad de sesenta y nueve
(69) y cuatro (4) numeraciones del CTTI, respectivamente —las cuales forman
parte de las 383 numeraciones citadas-. De dichos informes se desprende que
los citados procesos fueron reiteradamente denegados por OCAT a traves de
la causa de “fuerza mayor”.

Ademas, del citado informe de la AOP presentado por Orange se pudo
observar que el motivo alegado por OCAT para denegar las portabilidades
cursadas por Telefénica sobre numeracion del CTTI era “Pdte TSJC resuelva

peticion suspension cautelar adjudicacion servicio” (Documentos n° 9.1 y

35.1).

Asimismo, en la citada propuesta de Resolucién se comprob6 que dicha
conducta de OCAT se desarroll6 en el siguiente contexto.

El 21 de febrero de 2013, el TSJC se declaré incompetente para conocer del
recurso interpuesto contra la resolucién de confirmacién de la adjudicacién del
contrato de servicios objeto de controversia. ElI 7 de junio de 2013, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n® 12 de Barcelona se hizo cargo del referido
recurso, asi como de la solicitud de medida cautelar de suspension de su
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ejecucion. Mediante auto de 5 de julio de 2013 , dicho Juzgado acordd no
adoptar la medida cautelar solicitada por la UTE de Orange, sobre la
suspension de la ejecutividad de la Resolucion de 3 de diciembre de 2012, de
ratificacion de la adjudicacion del contrato CCPP/CTTI/2011/4C2 a Telefdnica
(Documentos n°® 13 y 15.1)°.

El 23 de julio de 2013, tras el auto del Juzgado de Barcelona, OCAT accedio
finalmente a reunirse con el CTTI y, tres dias después (25 de julio de 2013),
junto con Telefdnica y la citada entidad publica -ambas reuniones celebradas
en las dependencias del CTTI-, con el fin de que se llevara a cabo el proceso
de devolucion de los servicios. Este hecho fue acreditado por Orange en el
expediente RO 2013/569, y por OCAT en el presente expediente, al aportar las
dos operadoras las copias de las actas levantadas en dichas reuniones
(Documento n°® 27.1).

En el acta levantada el 23 de julio de 2013 entre el CTTI y OCAT, se
comprueba como el CTTI expuso que con dicha reunion se estaba reactivando
el Plan de devolucién del Lote V, al considerar que ésta era continuidad de la
reunion ya celebrada con dicho objeto el 11 de octubre de 2012 a las 16
horasOCAT mostré su desacuerdo al entender que en ese momento no se
estaba reactivando el Plan de devolucion, sino que consideraba que lo estaban
iniciando

En este mismo sentido, en el acta levantada el 25 de julio de 2013, si bien el
personal de OCAT manifesto su intencion de colaborar al 100% en la migracion
y estar totalmente alineado con el CTTI y Telefonica para cumplir los términos
que se acordasen, OCAT también indicaba que, para ella, el inicio de la
migracion del servicio comenzaba en ese momento, ya gue hasta el
momento habia un marco juridico que le impedia actu  ar. En otra reunién
mantenida el 31 de julio de 2013, OCAT volvié a manifestar que no era posible
entregar a Telefénica el plan de devolucion de los servicios prestados
hasta el momento por Orange debido a que habia un r  ecurso juridico en
curso (Documento n® 27.1).

En relacién con este aspecto, el CTTI recordé a OCAT, en la reunion de 25 de
julio de 2013, que la activacion del plan de devolucion del servicio se le pidié en
octubre de 2012. Asimismo, el CTTI indicé que habia urgencias que se habrian
de gestionar al margen de lo dispuesto en el plan global y, sobre todo, durante
la ejecucion del referido plan. Es mas, se acordd que el CTTI indicaria cuales
serian dichas urgencias y que, tanto OCAT como Telefdnica, llevarian a cabo

° El Juzgado de Barcelona concluy6 en dicho auto que “[e]n definitiva se aprecia en este caso
gue la medida cautelar causaria una afectacion significativa de los intereses publicos y a los
intereses de terceros y, en cambio, no se ha llegado a poner de manifiesto por parte de la
recurrente una afectacion o dafio derivado de la ejecucion que pueda hacer perder el recurso
su finalidad legitima, pues no acredita dafios derivados de la ejecucion de la resolucién
impugnada que no puedan ser eventualmente compensados en caso de que el recurso sea
estimado”.
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las actuaciones correspondientes para ejecutarlas, seflalando como _ejemplo
las portabilidades.

No obstante lo anterior, del informe aportado por la AOP se desprende gue
durante julio de 2013 OCAT continué denegando las portabilidades que
Telefonica cursaba sobre la numeracién del CTTI previamente citada, utilizando
como_causa de denegacién “Otras causas _acordadas por operadores”
cuando, de conformidad con la informacién que la AOP ha proporcionado a
esta Comisién, no existia un listado de causas especificas acordadas entre los
operadores que motivase la denegacion de la portabilidad (Documento n°® 56).

Segun acreditdé Telefénica, mediante pantallazos obtenidos del Nodo Central
sobre la tramitacion de los procesos de portabilidad, OCAT siguio, hasta el
mismo dia de la reunién (25 de julio de 2013), denegando las solicitudes de
portabilidad relativas a seis (6) numeraciones del CTTI. El motivo utilizado en
estos casos para denegar la portabilidad de las lineas del CTTI era "Pendiente
comunicacion CTTI del plan de devoluciéon " (Documento n°® 45.1).

Finalmente, en la referida propuesta de Resolucién se determiné el hecho de
gue OCAT en su escrito de contestacion al requerimiento formulado por la
Instructora’®, el 23 de diciembre de 2013, en el seno del expediente
sancionador RO 2013/1926, admite que “tomd por si misma y con total
independencia la decision de denegar las portabilidades a Telefénica (...)"
(Documento n°® 47).

En relacion con este Hecho Probado, OCAT denuncia, en su escrito de
alegaciones presentado en tramite de audiencia, que, entre las causas de
denegacion utilizadas para determinar su conducta, se incluyan las relativas a
la “no correspondencia entre nimero administrativo y teléfono”, como si estas
también hubieran sido utilizadas por los mismos motivos que dieron lugar a su
conducta.

A este respecto, cabe puntualizar por esta Sala que, si bien con respecto a
siete (7) numeraciones del total de las 383 determinadas en la propuesta de
Resolucién, OCAT utilizé la causa de denegacion por “no correspondencia
entre numero administrativo y teléfono”, del precitado informe aportado por la
AOP, requerido durante la instruccion del expediente SNC/DTSA/1926/13, se
ha podido comprobar que esta causa de denegacion fue utilizada por OCAT
durante los meses de octubre y noviembre de 2013, por lo que estas
denegaciones no han de ser consideradas a efectos del presente Hecho
Probado, ya que tanto en la propuesta de Resolucion como en la presente
Resolucidén, se ha acreditado que el periodo probado en el que OCAT realizé la

9 Este requerimiento se realizd para conocer la relacién societaria existente entre esta

operadora y Orange, en cuanto socio Unico de OCAT, asi como averiguar si OCAT conoci6 de
la interposicién y tramitacion del expediente RO 2013/5969, a la vista de las revelaciones
realizadas por Orange, en su escrito de alegaciones al inicio del procedimiento, sobre la autoria
de la infraccion que se le imputa.
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conducta supuestamente infractora es el comprendido entre febrero y julio de
2013.

Sin embargo, analizado el listado de la AOP, se hace necesario realizar una
pequefia matizacion sobre el niumero de lineas afectadas por la presunta
conducta infractora de OCAT que se indicaron en la propuesta de Resolucién
(383), asi como aclarar las causas utilizadas por OCAT para denegar la
portabilidad de las lineas del CTTI a favor de Telefonica.

El referido listado de la AOP versa sobre 384 numeraciones del CTTI, no
obstante, en fase de instruccién no se considerdé una (1) de las numeraciones
de este listado ([CONFIDENCIAL]), ya que dicha numeraciéon fue rechazada
una sola vez por OCAT en octubre de 2013 -es decir, fuera del periodo durante
el que se considera que OCAT realizé la conducta supuestamente infractora-,
por la causa de denegacion “no correspondencia entre numero administrativo y
teléfono”. Asimismo, se ha constatado que dicha numeracion no aparece en el
listado de numeraciones aportado por Telefénica (Documento 77.2), mediante
el que dio contestacibn a un requerimiento que se le realizé en fase de
instruccion, para acreditar la fecha en la que fueron finalmente portadas las
numeraciones inicialmente denunciadas por esta operadora, que se analiza con
mas detalle en el Hecho Probado Segundo.

Sin embargo, del citado informe de la AOP también se comprueba que otras
dos numeraciones ([CONFIDENCIAL]) fueron solo denegadas una sola vez por
OCAT, también durante el mes de octubre de 2013, por la citada causa de
denegacion -“no correspondencia entre nimero administrativo y teléfono” **-.
Estos datos sobre las dos (2) lineas también se desprenden del listado de
numeraciones aportado por OCAT (Documento n° 78.1), en contestacion al
requerimiento de informacion, que igual que a Telefdnica, se le realizo en fase
de instruccion para acreditar la fecha en que fueron finalmente portadas las
numeraciones inicialmente denunciadas por dicha operadora, que se analiza
también con mé&s detalle en el Hecho Probado Segundo.

Por todo ello, se_concluye que el numero de lineas que se consider __an
afectadas por la conducta de OCAT, desarrollada dur ___ante febrero vy julio

de 2013, fueron trescientas ochenta y una (381) num__eraciones y no

trescientas _ochenta y tres (383) , como se determind en la propuesta de
Resolucién, y que la principal causa de denegacion utilizada por esta
operadora fue la de “fuerza mayor” en la practica generalidad de los casos,
aunque como se ha analizado no fue la Unica causa de denegacion de la
portabilidad utilizada por esta operadora durante dicho periodo considerado —
entre febrero y julio de 2013- (“Otras causas acordadas por operadores” 0

' Las otras 4 numeraciones sobre las que OCAT utilizo esta causa de denegacion, durante

octubre y noviembre de 2013, sufrieron denegaciones reiteradas, principalmente por la causa
de fuerza mayor, durante febrero y marzo de 2013. Por ello, estas numeraciones si que se
consideran a efectos de la determinacion el presente Hecho Probado —al igual que se hizo en
la propuesta de Resolucioén-.
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"Pendiente comunicacion CTTI del plan de devolucion , esta ultima como

justificacion de la causa de fuerza mayor).

En todo caso, el resto de conclusiones alcanzadas en el presente Hecho
probado de la propuesta de Resolucion se mantienen en la presente
Resolucién, a la vista de las pruebas obtenidas durante la instruccion de este
expediente. Ademas, esta matizacion no tiene ninguna afectacién sobre la
conducta imputada a OCAT que se determina en la presente Resolucion.

SEGUNDO.- La negativa de OCAT a traspasar la presta cion de los
servicios de telefonia fija, videoconferencia y red inteligente del CTTI a
Telefdnica, en calidad de nueva adjudicataria, prov  oco que un 11,2% de la
numeracion telefénica fija, cuya portabilidad fue r echazada entre febrero y
julio de 2013, no fuera portada a Telefénica hasta  octubre y noviembre de
2013; el 88,7% de la numeracion restante finalmente  no fue portada por
diversas causas.

Orange aportd copia de la Resolucion del Consejero de Empresa y Ocupacion
de la Generalitat de Catalunya, de 1 de agosto de 2013 (Documento n° 35.6),
relativa a la liquidacién del contrato administrativo para la prestaciéon de los
servicios corporativos de voz y videoconferencia. En dicha resolucion se indica
gue a pesar del tiempo trascurrido y los constantes requerimientos del CTTI, a
fecha de dicha resolucion OCAT aun no habia devuelto el servicio objeto del
contrato. En dicha resolucién se requirid nuevamente a esta operadora para
gue realizase dicha devolucion del servicio.

OCAT aleg0, en su escrito de 22 de septiembre de 2014, que habia interpuesto
un recurso de reposicién contra dicha resolucion pero que, a pesar de ello, no
habia suspendido en momento alguno el proceso de devolucion que se habia
iniciado con dicha resolucién. En este sentido, OCAT manifiesta que en
cumplimiento de esta resolucion , la cual considera que constituye la “ orden
de inicio de migracion de los servicios” , se llevo a cabo un proceso de
coordinacion entre CTTI, Telefénica y ella.

No obstante, OCAT afiade que la migracion real no pudo llevarse a cabo hasta
el 22 de octubre de 2013, cuando se llevé a cabo la migracion de 50 lineas de
acceso directo de Telefénica y alguna centralita. En acreditacion de este
extremo, OCAT ha presentado copia de las actas de reunién mantenidas entre
las tres entidades, el 31 de julio y el 7 de agosto de 2013, con el objetivo de
iniciar la transicion de los servicios de voz.

Por otra parte, de los listados presentados por Telefénica y OCAT, relativos a la
portabilidad de trescientas ochenta y seis (386) lineas del CTTI que fueron
objeto de denuncia por Telefénica, se observa que una parte de la numeracién
cuya portabilidad fue denegada indebidamente por OCAT, durante febrero y
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julio de 2013 (43'?), fue portada a Telefonica durante los meses de octubre y
noviembre de 2013 (Documentos 77.2 y 78.1). El resto de numeracién del CTTI
(341) no fue finalmente portada debido a cuatro causas:

- La titularidad de 1 numeracién correspondia a AUNA'® no a OCAT, ya que
habia sido portada con anterioridad por el CTTI. Esta linea no aparece en
el Ultimo listado aportado por la AOP en el seno del expediente
SNC/DTSA/1926/13, al que se hace referencia en el Hecho Probado
Primero a los efectos de acreditar las 381 lineas afectadas por la conducta
infractora.

- 2 numeraciones, gue segun alegd Telefénica en su denuncia fueron objeto
de denegacion de su portabilidad, no aparecen en los listados de
numeracion portada presentados por OCAT y la propia Telefénica en sus
contestaciones al requerimiento de informacion de 10 de noviembre de
2014. Segun consta en la herramienta web de consulta de la numeracion
fija de esta Comision, esta numeracion esta actualmente bajo la titularidad
de Telefénica. Ademas, estas lineas tampoco aparecen en el referido
listado aportado por la AOP, por lo que ni éstas ni la linea del anterior punto
se han considerado a efectos de determinar el Hecho Probado Primero.

- 3 numeraciones cuya portabilidad fue denegada hasta cinco (5) veces en
febrero de 2013, mediante el uso de la causa de fuerza mayor, fueron
dadas de baja posteriormente por el CTTI, sin conocerse la causa de tales
bajas.

- 335 numeraciones asociadas al servicio de videoconferencia o que, segun
la informacién aportada por OCAT, tanto durante la instruccion como en
tramite de audiencia, estaban sin servicio y cuya portabilidad fue denegada
irregularmente por OCAT en febrero de 2013, no fueron portadas
finalmente hacia Telefénica debido a que, segun alega esta operadora, con
el consentimiento del cliente se decidié instalar un enlace primario con
numeracion nueva propiedad de Telefénica.

Por tanto, esta numeracion continua siendo de titularidad de OCAT, tal y
como se ha podido comprobar a través de la herramienta Web de consulta
de la numeracion fija que gestiona esta Comision, en relacion con un
muestreo aleatorio de veinte (20) de estas numeraciones realizado durante
los dias 9, 10, 11, 12 y 13 de febrero de 2014 (Documento n° 81).

En relacion con esta numeracion OCAT en tramite de audiencia alega que
“Telefonica libremente decidié asignar nuevas numeraciones, sin esperar al

' para el computo de estas lineas no se han tomado en cuenta las dos (2) numeraciones
mencionadas en el Hecho Probado Primero que constan en el listado de OCAT, que fueron
denegadas una sola vez por esta operadora, durante octubre y noviembre de 2013, por “no
correspondencia entre nUmero administrativo y teléfono”.

¥ Auna era una operadora de cable que fue absorbida por ONO en el afio 2005.
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procedimiento coordinado de migracion. OCAT es ajena a esa decision
comercial”.

Al margen de lo anterior, Telefénica ha aportado la copia del acta de asuncién
de los servicios, firmada por el CTTI y Telefénica el 15 de abril de 2014, en la
gue indica que habian llegado a un acuerdo con el proveedor saliente (OCAT),
el 10 de abril de 2014, para que comenzara la fase de transicion establecida en
los pliegos de prescripciones técnicas. En dicha acta se manifiesta que: “En
cuanto a la numeracién gue aun no se ha hecho la portabilidad, Orange
continuara facturando los consumos hasta que finalicen las portabilidades de la
numerlitcién. Se prevé que todas las portabilidades estén finalizadas en julio de
2014,

Telefénica menciona esta acta para dejar constancia de que hay numeracion
adicional afectada por el retraso de OCAT. Sin embargo, de la informacion
aportada por Telefonica sobre el listado de la numeracién cuya portabilidad fue
denegada en febrero y julio de 2013, que presento en el conflicto para acreditar
las fechas en la que la numeracion fue finalmente portada, no se extrae que
alguna de esta numeraciéon haya sido portada en julio de 2014. Tampoco
Telefonica ha presentado informacion adicional sobre otras portabilidades de
lineas del CTTI afectadas.

Por tanto, se considera que no ha resultado probado que la portabilidad de la
numeracion a la que se refiere la citada acta de asuncion de servicios fuese
objeto de una denegacién indebida por parte de OCAT, por lo que no resulta de
aplicacion dicha fecha (julio de 2014) a los efectos de la determinacion del
presente Hecho Probado.

TERCERO.- Conclusion de los hechos probados

De los Hechos Probados descritos se ha acreditado que OCAT, como operador
asignatario de la numeracién de titularidad del CTTI, durante los meses de
febrero a julio de 2013, deneg6 indebidamente los procesos de portabilidad
solicitados por el CTTI y tramitados por Telefénica sobre trescientas ochenta y
una (381) numeraciones, mediante el uso irregular de diferentes causas de
denegacion reguladas en la especificacion técnica, principalmente, la de
“fuerza mayor”, al objeto de impedir la portabilidad de la numeracion del CTTl y,
con ello, el traspaso a Telefonica de la prestacién de los servicios que OCAT
venia prestando a esta entidad publica.

Asimismo, se ha demostrado que esta conducta vino motivada por la
disconformidad manifestada por la UTE de Orange, de la que forma parte
OCAT, con la resoluciéon de adjudicacion de los servicios licitados por el CTTI a

14 «pe| que fa a la numeracié per la que encara no s’ha fet la portabilitat, Orange continuara
facturant els consums fins que finalitzin les portabilitats de numeracié. Es preveu que totes les
portabilitats estiguin finalitzades el juliol de 2014".

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 16 de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ COMPETENCIA

favor de Telefonica y la pendencia del recurso contencioso-administrativo
interpuesto por dicha UTE contra la citada resolucion.

Finalmente, se ha acreditado que dicha negativa de OCAT a traspasar los
servicios a Telefénica ha provocado que parte de las numeraciones del CTTI,
cuyas portabilidades fueron solicitadas por Telefénica, no hayan podido
portarse hasta octubre y noviembre de 2013 y que Telefénica haya tenido que
buscar una solucidn alternativa para el resto de numeracién al objeto de poder
comenzar a prestar, en calidad de adjudicataria, los servicios de voz,
videoconferencia y red inteligente al CTTI. Este hecho ha tenido evidentes
efectos negativos para el interés publico por cuanto que, cuando menos, se ha
obstaculizado que las comunicaciones de las Administraciones Publicas
afectadas funcionasen con normalidad y sin interrupciones.

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, OCAT alega que la
propuesta de Resolucion no explica en ningln momento a qué numeraciones
se refiere (ni las desglosa en servicios), ni en qué periodo se considera que
existieron denegaciones supuestamente injustificadas para cada una de las
lineas, por lo que estima que los Hechos Probados carecen de la precision
requerida y ello limita sus posibilidades de defensa.

En primer lugar, se ha de sefalar que, tal y como constata el titulo en negrita
del Hecho Probado Primero y de la redaccion de los dos Hechos Probados de
la propuesta de Resolucion —a los cuales se remite la Conclusién sobre lo
acreditado en los mismos-, expresamente se indica el periodo durante el que
se ha acreditado que OCAT estuvo denegando las solicitudes de portabilidad y
el nimero de lineas afectadas en dicho periodo -con independencia de la
matizacion a la baja que se realiza en la presente Resolucion sobre el nUmero
de lineas afectadas en total-, mediante la utilizacion injustificada de diversas
causas de denegacion establecidas en la especificacion técnica de portabilidad
fija. No obstante, el listado de las lineas que se consideran afectadas por la
conducta de OCAT se adjunta como Anexo | de la presente Resolucion.

En segundo lugar, cabe indicar que OCAT conocia perfectamente las lineas
que habian sido afectadas por la conducta probada en el Hecho Probado
Primer, ya que en el requerimiento de informacion que se le realizd durante la
instruccion de este expediente se le adjunto el listado de la AOP sobre 384
numeraciones que podian estar siendo afectadas por su conducta, a los
efectos de determinar el Hecho Probado Segundo, es decir, la fecha en la que
se realizé la portabilidad de las lineas del CTTI a favor de Telefénica.

Ademas, de la informaciéon facilitada por OCAT al contestar al citado
requerimiento de informacién, que fue comparada con la aportada por
Telefonica, se describe con detalle el estado de las lineas de CTTI, las causas
por las que la gran parte de dichas lineas no fue finalmente portada, e incluso
se hace referencia al servicio al que estaban asociadas la mayoria de las
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lineas, informacion que conocia OCAT ya que las lineas fueron gestionadas
por ella misma.

Finalmente, OCAT ejercié su derecho de acceso al expediente al inicio de este
procedimiento, tal y como se indica en los Antecedentes de Hecho. Ademas,
durante el trdmite de audiencia podia haber vuelto a pedir acceso al mismo, al
disponer de la relacion de todos los documentos obrantes en el presente
expediente, a los efectos de comprobar los documentos en virtud de los cuales
se acreditan los Hechos Probados, sin embargo OCAT no ha ejercido dicho
derecho.

Por tanto, a la vista de lo expuesto, no es posible aceptar que en la propuesta
de Resolucion existan las imprecisiones en la redaccion de los Hechos
Probados que menciona OCAT, y, menos aun, que la citada redacciéon de éstos
le haya podido provocar a OCAT una supuesta indefension.

A los anteriores Antecedentes y Hechos Probados les son de aplicacion los
siguientes

[l FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

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

Las competencias de la CNMC para intervenir resultan de lo dispuesto en la
normativa sectorial. Tal y como sefiala el articulo 6.5 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante, Ley 3/2013), corresponde a la CNMC “realizar las funciones
atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, y su normativa de
desarrollo”.

El 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 ha derogado, entre
otras normas, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones.

El articulo 18 de la Ley 32/2003 (actual articulo 21 de la LGTel de 2014)
establecia que los operadores que exploten redes publicas telefénicas o
presten servicios telefénicos disponibles al publico deben garantizar que los
abonados a dichos servicios puedan conservar, previa solicitud, los nameros
que les hayan sido asignados, con independencia del operador que preste
servicio, fijAndose mediante real decreto los supuestos a los que sea de
aplicacion la conservacion de numeros, asi como los aspectos técnicos y
administrativos necesarios para que ésta se lleve a cabo.
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El Reglamento sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a las
redes y numeracion, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de
diciembre’®, establece en su articulo 43.1) que:

“Cuando sea preciso para dar cumplimiento a la normativa vigente sobre
conservacion de numeros, la Comisibn del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones establecera y hara publicas las soluciones técnicas y
administrativas aplicables.”

Asimismo, la disposicion sexta de la Circular 1/2008, de 19 de junio, de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, sobre conservacion y
migracion de numeracion telefénica, dispone que:

“l. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobara las
especificaciones técnicas aplicables a la conservacién de la numeraciéon y
las modificara a propuesta de los operadores, o de oficio cuando asi lo
estime necesario.

2. Ante cualquier evento que pudiera afectar al normal funcionamiento de la
portabilidad incluyendo la necesidad de modificacion de los sistemas de red
de los operadores, de la Entidad de Referencia, o de sus mecanismos de
gestion, los operadores deberan garantizar el derecho de los abonados a la
conservacion de la numeracién y la continuidad en la prestaciéon de los
servicios.”

En uso de la habilitacion competencial precitada, con fecha de 29 de julio de
2009 se acordo la Resolucion por la que se aprobo la especificacion técnica
para la portabilidad fija'® en la cual se recogen, entre otros aspectos
relacionados con los procesos de la portabilidad, las causas de denegacion de
la portabilidad que los operadores pueden utilizar en caso de que éstas
acontezcan.

Los articulos 48.4 letra j) y 50.7 de la LGTel de 2003 (actual articulo 84 de la
LGTel de 2014), al igual que hacen los articulos 6.5 y 29 de la Ley 3/2013,
atribuyen 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 x) del articulo 53,
infracciones graves tipificadas en el parrafo p) y, en el &mbito material de su

Y La disposicion transitoria primera de la vigente LGTel establece que “Las normas

reglamentarias en materia de telecomunicaciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente Ley o dictadas en desarrollo de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones continuaran vigentes en lo que no se opongan a esta Ley,
hasta que se apruebe su normativa de desarrollo”.

1° E| 26 de abril de 2012 la CMT adoptd la Resolucién por la que se aprobé la modificacion de
la especificacion técnica de portabilidad fija de 29 de julio de 2009.

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 19 de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ COMPETENCIA

actuacion, en el parrafo q) del articulo 54, e infracciones leves tipificadas en
el parrafo d) del articulo 55 respecto de los requerimientos de informacién
por ella formulados”.

Adicionalmente, dado que el tipo Iinfractor analizado en el presente
procedimiento sancionador, en concreto el articulo 53.r) de la LGTel de 2003,
se mantiene redactado en términos similares en el articulo 76.12 de la LGTel
de 2014, procede aplicar en este caso, de conformidad con los preceptos
sefalados, la LGTel de 2003, norma vigente en el momento de producirse los
hechos probados, en atencion al articulo 128.1 de la LRIPAC.

En aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para
conocer sobre las conductas determinadas en los hechos probados y resolver
sobre el incumplimiento de la Resolucion de 29 de julio de 2009 arriba
mencionada, de conformidad con el articulo 53.r) de la LGTel de 2003, que
tipifica como infraccion muy grave el incumplimiento de las resoluciones
adoptadas por la CNMC (anteriormente, por la CMT) en el ejercicio de sus
funciones.

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, asi como, en lo no
previsto en las normas anteriores, por la LRIJPAC. Atendiendo a lo previsto en
el articulo 10.2 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) y en los articulos
20.2, 21.2 b) y 29 de la Ley 3/2013, el 6rgano competente para incoar y
resolver el presente procedimiento sancionador es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC.

v FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Tipificacién de los Hechos Probados

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comision de
una infraccion tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel de 2003, que calificaba
como infraccibn muy grave el incumplimiento de las resoluciones adoptadas
por la CMT en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electronicas, con excepcion de las que llevase a cabo en el procedimiento
arbitral previo sometimiento voluntario de las partes.

En particular, tal y como consta en el Fundamento de Derecho Segundo del
acuerdo de inicio del presente procedimiento sancionador, el expediente se
incoo contra OCAT debido a que existian “elementos de juicio suficientes que
permiten deducir que OCAT, como operador asignatario de la numeracion de
titularidad del CTTI, denegd indebidamente los procesos de portabilidad
tramitados por Telefonica sobre las citadas numeraciones del CTTI, mediante
el uso injustificado de diferentes causas de denegacion reguladas en la
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especificacién técnica, principalmente, la de “fuerza mayor”, al objeto de
impedir la portabilidad de la numeracién del CTTI y, con ello, el traspaso a
Telefénica de la prestacion de los servicios que OCAT venia prestando a esta
entidad publica.”

Tanto en su escrito de 22 de septiembre de 2014 como en el presentado en
tramite de audiencia, OCAT sostiene que su conducta no puede considerarse
antijuridica, puesto que estaba pendiente de la resolucion de los recursos
contencioso-administrativos interpuestos ante las resoluciones del OARCC y el
CTTI, ya que en este ultimo habia solicitado la medida cautelar de suspender la
ejecucion de la resolucion del CTTI de adjudicacion del lote de servicios de
telefonia fija, videoconferencia y de red inteligente a Telefénica.

Esta operadora manifiesta que “el rigor formal en la interpretacion de una mera
Especificacion técnica no puede anteponerse al articulo 24 de la Constitucion.
Esto es, el hecho de que no exista una causa especifica en la Especificacion
técnica que sea, por ejemplo «pendiente de resolucion de medida cautelar por
los tribunales», no significa que no se pueda alegar para denegar una
portabilidad, y ello por cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva opera en
todo nuestro ordenamiento juridico con independencia de que todas las normas
lo recojan expresamente 0 no”.

En apoyo de estos argumentos, OCAT alega que existe una consolidada
doctrina jurisprudencial*” de acuerdo con la cual, “el derecho a la tutela judicial
implica que el juez o tribunal, al pronunciarse acerca de la suspension de un
acto administrativo, pueda dictar una decision que sea efectiva, esto es, que no
esté vacio de contenido porgue el acto ya hubiera sido impugnado”.

Por ello, OCAT continta alegando que lo Unico que hizo al solicitar la medida
cautelar, de suspension de la resolucion del CTTI de adjudicacion de los
servicios a Telefonica, es ejercitar su derecho a la tutela judicial efectiva y
manifestar ante el CTTI que, en atencion de la jurisprudencia imperante en
nuestros Tribunales, debia abstenerse de ejercitar el acto impugnado hasta que
se resolviera sobre la medida cautelar solicitada.

Las resoluciones, tanto las dictadas en su momento por la CMT como ahora
por la CNMC, no constituyen meras declaraciones sin fuerza vinculante, sino
verdaderos mandatos, cuyo cumplimiento no impide garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva. OCAT ha podido ejercer este derecho con plenas
garantias, en relacion con los recursos interpuestos contra las resoluciones del
OARCC vy el CTTL

" OCAT menciona, entre otras, las sentencias del TC 19/1998, de 27 de enero, y el TS de 12
de junio de 2000 y 23 de octubre de 2002 y del TSJ de Catalufia, de 28 de octubre, en materia
de tributos.
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En relacion con la doctrina jurisprudencial que OCAT cita, sobre su derecho a
la tutela judicial efectiva durante la tramitacion de la pieza separada de
suspension cautelar de la ejecucion de la resolucion de adjudicacion, cabe
responder a OCAT lo mismo que esta Comision ya sefialé a Orange™®, en la
Resolucion de 19 de septiembre de 2013 que puso fin al expediente RO
2013/569, y que se reproduce a continuacion:

“(...) el articulo 57 de la LRJPAC establece que los actos de las
Administraciones Publicas se presumiran validos y produciran efectos
desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa
(y el art. 56 sostiene que los actos son ejecutivos de acuerdo con lo
dispuesto en la LRIJPAC). En relacidon con este principio, cabe indicar que
es cierto que la Jurisprudencia emanada de los distintos 6érganos
jurisdiccionales, principalmente, del Tribunal Constitucional, ha limitado la
inmediata ejecutividad de los actos administrativos reconocida en el articulo
57 de la LRIJPAC con la finalidad de evitar que su ejecucion imposibilite a
los administrados el acceso a la tutela judicial de manera plena y efectiva
(articulo 24 de la CE). En este sentido, se establece el sometimiento de los
actos administrativos a la decision de los Tribunales, aiun en pieza de
medida cautelar, impidiendo mientras tanto a la Administracion la inmediata
ejecucion de sus actos.

Sin embargo, Orange parece obviar que la misma Jurisprudencia a la que
se remite'® matiza dicha aseveracién y establece gue la mera peticién de
suspension _de los efectos de un_acto administrativo , bien ante la
Administracion _ o _ante _los _Tribunales, no _implica __qu e la
Administracion _deba necesaria y automaticamente abs tenerse de
ejecutarlo, sino _sélo cuando dicha ejecuciéon _compro meta__la
irreversibilidad de la_ situacién que se trata de ma ntener _con la
solicitud de suspensién, perjudigue irremisiblement e los intereses del
gue recurre vy solicita la suspensién___, hasta que al menos el Tribunal se
pronuncie sobre la medida cautelar, o se impida al administrado la
posibilidad de instar judicialmente la suspension de la ejecucion. En_caso
contrario, esta limitacion equivaldria a negar ent __ érminos absolutos la
ejecutividad de los actos administrativos . gue no sOlo esta legalmente
reconocida, sino que esta directamente relacionada con el principio de

18 Orange particip6 como interesada durante todo el procedimiento en el que se instruy6d y
resolvié el conflicto de portabilidad interpuesto por Telefénica y el CTTI contra dicha operadora.
En ningdn momento Orange manifestd su falta de condiciéon de interesado, a pesar de que
desde el inicio del citado expediente Orange tenia que conocer que la numeracion del CTTI
sobre la que versaba el conflicto no era de su titularidad sino de la de OCAT.
Asimismo, OCAT tampoco tuvo la iniciativa de personarse en el conflicto como interesada a
Pgesar de tener conocimiento de la iniciacién de dicho procedimiento a través de Orange.

Misma doctrina jurisprudencial a la que OCAT hace referencia en su escrito de alegaciones
al inicio de este procedimiento.
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eficacia de la actuacion de las Administraciones PuU blicas que
proclama el articulo 103 de la CE  “°.

A este respecto, Orange ha podido interponer los recursos que ha estimado
convenientes, tanto en via jurisdiccional como administrativa, solicitando
una medida cautelar de suspension. (...).

No obstante, cabe aclarar a Orange que la estimacion de sus recursos no
conllevaria la directa adjudicacion de los servicios objeto de controversia a
esta operadora. Ademas, los supuestos costes que Orange estima que le
conllevaria recuperar el servicio no parece que suponga un dafio
irreparable (en cuanto a la recuperacion o indemnizacion del supuesto
coste). Por tanto, se entiende que no concurren las circunstancias
necesarias que justifiquen la imposibilidad del CTTI de ejecutar la
resolucién confirmatoria de la adjudicacion.

A este respecto, tanto el OARCC como el Juzgado de Barcelona se han
pronunciado sobre la inmediata ejecutividad de las dos resoluciones de
adjudicaciéon del CTTI, levantando la suspension automatica de la primera
resolucion de adjudicacion el primer 6rgano y desestimando el segundo la
peticion de suspension de los efectos de la resolucién confirmatoria de la
adjudicacion presentada por Orange.

En concreto, el auto del Juzgado n° 12 de Barcelona®* basd su
desestimacién en la valoracién de los intereses que se verian afectados
con la suspensién de la resolucion, los cuales concluyd que eran el “interés
publico axiomaticamente implicito en las resoluciones administrativas” y
“también el interés de la adjudicataria que veria interrumpido el proceso de
puesta en marcha de la actividad”. Ademas, el Juzgado considera que “la
suspension preventiva supondria que el servicio dejaria de prestarse, con
el consecuente perjuicio para el interés publico, porque esa suspensién no
comporta la adjudicacién automatica a otro licitador”.

De hecho, en linea con lo hasta el momento expuesto, el Juzgado de
Barcelona concluyé que “En definitiva se aprecia en este caso que la
medida cautelar causaria una afectacion significativa de los intereses
publicos vy a los intereses de terceros y, en cambio, no se ha llegado a
poner _de manifiesto por parte de la recurrente una afectacion o dafio
derivado de la ejecucién que pueda hacer perder el recurso su finalidad
legitima, pues no acredita dafios derivados de la ejecucion de la resolucién

% Ver Sentencias del Tribunal Constitucional de 20 de mayo de 1996 (Recurso ndm.

3157/1992), del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2004 (Recurso de casaciéon num.
3071/2001) y del Tribunal Superior de Justicia Castilla-La Mancha de 23 de junio de 2006
gRecurso de suplica nium. 152/2005).

! Procede recordar que, con fecha 7 de junio de 2013, el Juzgado n°12 de Barcelona se hizo
cargo de uno de los recursos interpuesto por Orange ante el TSJC, en concreto, el interpuesto
contra la resolucion confirmatoria de adjudicacion de los servicios del CTTI, dado que el TSJC
se declaré incompetente para conocer dicho recurso.
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impugnada gue no puedan ser eventualmente compensados en caso de
que el recurso sea estimado”.

En consecuencia, no es posible aceptar, como pretende OCAT, que las
denegaciones de la portabilidad solicitadas por el CTTI y cursadas por
Telefénica fueron correctas y conformes a derecho, como consecuencia de la
tutela judicial que le asiste. La resolucion recurrida era plenamente ejecutiva
desde el momento en que se dictd y notific6 a las partes interesadas, sin
perjuicio del derecho que le asistia a OCAT de recurrir con posterioridad dichos
actos de ejecucion.

Por tanto, el CTTI tenia derecho a solicitar y obtener de OCAT la devolucién de
los servicios y, por tanto, la tramitacion de las portabilidades de sus lineas
hacia Telefonica, desde que el CTTI y Telefonica firmaron su contrato el 1 de
octubre de 2012, y tras la resolucion del OARCC de levantar la suspension de
la primera resolucion de adjudicacion de los servicios, el 22 de septiembre de
2012; y mas aun, desde que la referida empresa publica dicté la resolucion
confirmatoria de la adjudicacion de los servicios de nuevo a favor de
Telefdnica, el 3 de diciembre de 2012, tras la resolucion del OARCC de fecha 4
de noviembre de 2012.

OCAT deberia haber tramitado dichas portabilidades siguiendo los procesos
regulados por esta Comisién o intentar llegar a un acuerdo con el CTTI y
Telefonica sobre como proceder a la devolucion de los servicios y las
portabilidades de dichas lineas, antes de hacer un uso incorrecto de las causas
de denegacion reguladas en la Especificacion técnica. De lo expuesto en los
Hechos Probados se ha comprobado que OCAT dilatd indebidamente la
devolucion de los servicios del CTTI a Telefbnica, ya que no reconocia a esta
altima como la nueva adjudicataria del contrato.

Pues bien, la Especificacion técnica, aprobada por la Resolucion de 29 de julio
de 2009, regula de forma taxativa, entre otras cuestiones, las causas de
denegacion de las solicitudes de portabilidad que los operadores donantes
pueden utilizar, claro esta, siempre que dichas causas concurran. Dichas
causas estan regladas con la finalidad de dotar de garantia y seguridad juridica
a los procesos de portabilidad iniciados por los usuarios ante un cambio de
operador de sus servicios.

Asi, el apartado 5.1.4 relativo a las “Causas de Denegacion de la Solicitud de
Cambio” establece que: “La solicitud de cambio de operador realizada por el
operador receptor podra ser denegada por la ER o el operador donante cuando
se incurra en alguno de los supuestos que se sefialan a continuaciéon. En el
mensaje de denegacion de la solicitud se debera hacer constar explicitamente
la causa de denegacion. (...)
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= Denegacion por el operador donante:

» Peticion escrita por el abonado, o mediante cualquier otro medio que
permita tener constancia de la misma, segun la legislacion vigente, al
operador donante (previa a proceso de portabilidad y posterior a solicitud
de portabilidad a operador receptor).

» Por causas justificadas de fuerza mayor (huelgas, catastrofes naturales,
etc.)

* Numeracién inactiva

» Falta de correspondencia entre numeracion y abonado identificado por
su DNI/NIF/CIF.3

» Falta de correspondencia entre numero administrativo de la solicitud de
desagregacion del bucle y numeracion.

» Tipo de acceso incorrecto

* Cualquier otra causa gue pueda ser acordada voluntariamente entre los
operadores, dentro del marco legal”.

De acuerdo con lo analizado durante la instruccion de este expediente y como
se sefiala en el Hecho Probado Primero, se ha podido acreditar que OCAT
denegl sucesiva y continuadamente, hasta cinco (5) veces de media, las
solicitudes de portabilidad que cursaba Telefonica sobre numeraciones del
CTTI, utilizando reiteradamente de modo irregular la causa de fuerza mayor.

Como se desprende de la trascripcion anterior, la Especificacion técnica
prescribe el uso de la causa de fuerza mayor para denegar las solicitudes de
portabilidad, Unicamente, cuando sobrevienen, con caracter excepcional,
situaciones impredecibles o0 ajenas a los operadores que hacen imposible, en la
practica, realizar los procesos de portabilidad al operador donante, como
sucede en los casos de huelgas, catastrofes naturales, tales como son las
inundaciones, incendios, o causas analogas.

Sin embargo, los particulares motivos utilizados por OCAT para justificar el uso
de la citada causa de denegacion fueron “Pdte TSJC resuelva peticion
suspension cautelar adjudicacién servicio” o "Pendiente comunicacion CTTI del
plan de devolucion”, no se pueden encuadrar en las citadas situaciones
imprevistas 0 ajenas a los operadores descritas en el parrafo anterior, que
gozan del caracter de fuerza mayor.

Asimismo, se ha comprobado que, a partir de julio de 2013, OCAT comenzé
también a utilizar irregularmente y de forma reiterada otra causa de denegacion
de las solicitudes de portabilidad, como es “Otras causas acordadas por
operadores”. Pues bien, tal como se establece en el Hecho Probado Primero,
no existe un listado de causas especificas acordadas entre los operadores que
motive la denegacion de las portabilidades, de conformidad con la informacién
proporcionada por la AOP a esta Comision.
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En consecuencia, como se constaté en el Hecho Probado Primero, la conducta
irregular desarrollada por OCAT a lo largo de mas de seis meses
(principalmente en febrero, y posteriormente, en julio de 2013) se considera
gue es antijuridica, ya que existen pruebas suficientes del incumplimiento de la
Resolucién de 29 de julio de 2009, y por tanto, de la comision de una infraccion
muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la LGTel de 2003.

SEGUNDO.- Culpabilidad en la comisién de la infracc  i6n

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de Derecho
Administrativo Sancionador?, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de una infraccidn, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad, lo que supone que la conducta antijuridica sea imputable a un
sujeto pasivo responsable de dicha conducta (esto es, que exista un nexo
psicoldgico entre el hecho y el sujeto).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafol 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.

En el presente caso se ha podido acreditar que fue OCAT quien, consciente y
voluntariamente, en la practica llevo a cabo las conductas infractoras tipificadas
de wusar indebidamente las causas de denegacion reguladas en la
Especificacion técnica de portabilidad fija con la finalidad de retrasar la
tramitacion de las portabilidades numéricas del CTTI a favor de Telefonica.

De hecho, en el escrito de contestacidn al requerimiento de informacién que se
realiz6 a OCAT durante la instruccién del expediente RO 2013/1926%, esta
operadora reconocio que “tom6 por si misma y con total independencia la
decision de denegar las portabilidades a Telefénica (...). Fue una decision
estrictamente operativa que se adoptdé como ultimo recurso ante la necesidad
de controlar la migracién (....)". No obstante, a la vista de la instruccién de este
expediente, OCAT trata de eximir su culpabilidad en la comisién de estas
infracciones en base a los siguientes argumentos:

1.- Falta de recepcion formal y posterior liquidacion del contrato por parte del
CTTL

2.- La inexistencia de orden de ejecucion forzosa por parte del CTTI.

2 por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20).
® Procedimiento sancionador gue se inco6 a Orange Espagne, S.A.U. por las denegaciones
injustificadas de la portabilidad de la numeracion objeto de expediente.
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3.- Fue OCAT quien tomé la iniciativa de devolver los servicios una vez que la
solicitud de medida cautelar fue rechazada.

4.- Telefonica se dedicO a solicitar portabilidades sin planificacion ni logica
alguna, que de haber sido atendidas hubiesen provocado interrupciones en
el servicio de comunicaciones del CTTI.

A este respecto, procede hacer las siguientes consideraciones:

1.- En relacidon con el primer argumento de OCAT, de conformidad con lo
establecido en el contrato firmado entre ALPI (actual OCAT) y el CTTI, el
contrato debia resolverse de conformidad con lo establecido en el articulo
110 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
relativo al “Cumplimiento de los contratos y recepcion”.

El apartado segundo del citado articulo establece que, para la constatacion
del cumplimiento de la totalidad del objeto del contrato con la satisfaccion
de la Administracién contratante, se exige a ésta la adopcién de un acto
formal y positivo de recepcion o conformidad en el mes siguiente de
haberse producido la entrega o realizacion del objeto del contrato o en el
plazo que se determine en el pliego de clausulas administrativas
particulares. Pero, si atendemos a lo dispuesto en el apartado cuarto del
citado articulo, se desprende que el acto formal y positivo consiste en
levantar un “acta de recepcion " del contrato.

Si bien no se tiene constancia de que el CTTI emitiera dicha acta de
recepcion- formal y expresa- al mes de finalizar el plazo establecido en el
contrato firmado en 2006 con Al-Pi, cabe indicar que es doctrina reiterada
del Tribunal Supremo (en adelante, TS) entender que es “posible, valida y
eficaz la recepcidn y aceptacion tacitas, deducible s de actos propios
de la Administracién vinculantes para la misma” . Asi se pronuncian las
SSTS de 11 de mayo de 2007 (RJ 2007/5835) y de 22 de enero de 2002
(RJ 2002/7329), las cuales a su vez se remiten a lo dispuesto en las SSTS
de 22 y 29 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8515 y RJ 1993/8796)%*.

De conformidad con lo expuesto en el Hecho Probado Primero, desde
octubre de 2012 han sido multiples los requerimientos, correos electrénicos
y cartas enviadas por el CTTIl a OCAT para que procediera a la devolucién
de los servicios a favor de la nueva adjudicataria (Telefénica), ademas de
haberse reunido expresamente el CTTlI con OCAT vy solicitado la
portabilidad numérica de sus lineas a favor de Telefonica con dicho

% En tramite de audiencia, OCAT se limita a indicar que la citada Sentencia del TS se refiere a
la cesion tacita de las obras de urbanizacion y que “la regulacién de obras de urbanizacién y su
recepcion por el Ayuntamiento difiere por completo de las normas que regulan las normas de
contratacién administrativa”, sin aporta razonamiento juridico alguno al respecto.
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objetivo. Por tanto, no es posible dudar de la voluntad expresa y clara del
CTTI de considerar aceptada la prestacion del servicio prestado por OCAT
desde el afio 2006 y desear la devolucion del contrato para la prestacion de
los servicios por Telefénica.

No obstante lo anterior, cabe tener también en cuenta lo establecido en la
Seccion Il del Contrato firmado entre Al-Piy el CTTI -“Serveis Corporatius
de Telecomunicacions de Veu i Dades de la Generalitat de Catalunya’™
sobre el Plan _de devolucion de los servicios, incluido en Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares. Este documento, tal y como se
define en los pliegos, desarrolla las acciones a efectuar para la
transferencia del servicio al CTTI o a terceras partes a finales del contrato.

En dicho plan se dispone que en la Fase 5, relativa a la “Fase de
Certificacio i devolucié del servei”, se realizara la aceptacion definitiva, que
“engloba la validacion definitiva del servicio por parte del centro (CTTI) a
partir de la experiencia en el uso que se ha hecho™. Pues bien, dicha
“Certificacion de Recepcion Final” fue emitida por el CTTI el 30 de
septiembre de 2014 (Documento n°® 80.1). En la misma, el CTTI comunica
que:

“(...) la empresa Orange Catalunya Xarxes de Telecomunicacions,
S.A.U (...) ha realizado satisfactoriamente las tareas requeridas en el
contrato corporativo de voz y videoconferencia de la Generalitat de
Catalunya”

(-..)

Asimismo, el plan de devolucién de los servicios previsto en el pliego y
gue va a comenzar el 1 de agosto de 2013, también ha finalizado
satisfactoriamente”.

Por tanto, a la vista de esta certificacion se entiende que el CTTI no
consideraba recepcionado y aceptado el contrato hasta que OCAT no
traspasara de forma completa y efectiva al nuevo adjudicatario la
prestacion de los servicios, tal y como se establece en el citado Plan de
devolucion de los servicios, recogido en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares.

En consecuencia, a la vista de lo expuesto no es posible aceptar una
exencion de responsabilidad de OCAT por el hecho de que el CTTI no
emitiera un acto formal de recepcién y aceptacion del contrato, ya que son
los pliegos los que regulan el momento de la recepcion.

%% Acceptacid definitiva: Aquesta activitat sera responsabilitat de I'operador receptor. Engloba la
validacio definitiva del servei per part del centre a partir de I'experiéncia en I'is que se n’ha fet.
En aquest moment I'operador receptor comunicara a Al-Pi directament o indirectament a través
del CTTI o del Gestor de Serveis TIC de I'acceptacié definitiva del nou servei, moment en el
qual Al-Pi gestionara la baixa del servei”.
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Sin perjuicio de lo anterior, atendiendo a lo dispuesto en la jurisprudencia
del TS, el CTTI demostré suficientemente su aceptacién tacita de los
servicios proveidos por dicha operadora y su interés en que cesase en su
prestacion a favor del nuevo adjudicatario. Ademas, segun lo dispuesto en
el Plan de devolucion de los servicios recogido en los pliegos, dicha
certificaciéon de la recepcion del contrato debia producirse una vez que
fueran transferidos por parte de OCAT todos los servicios a Telefonica.

Asimismo, tampoco es admisible que OCAT alegue que considero que la
Resolucién del 1 de agosto de 2013, relativa a la liquidacion parcial de los
servicios prestados, equivalia a dicha acta de recepcion formal y expresa, a
pesar de que en el acta nada se decia al respecto, y que por ello comenzé
en dicha fecha a coordinar junto con Telefonica y el CTTI la devolucion de
los servicios.

En tramite de audiencia OCAT insiste en que el Fundamento de Derecho
Segundo de la referida Resolucién, de 1 de agosto de 2013, “recoge
expresamente” la orden de devolucion de los servicios. No obstante, en
dicho fundamento precisamente lo que se indica es que “debido a la
resistencia de la empresa en devolver el servicio, se hace necesario
requerirla nuevamente para que efectie esta devoluc i6n, asi como
hacer una liquidacién provisional del contrato pend iente de
libramiento definitivo ?°". Por tanto, no es posible entender que esta
resolucién fuera un acto formal de recepcion cuando el CTTI estaba
reiterandole el requerimiento para que procediera a la devolucion del
servicio.

2.- Sobre la falta de orden de ejecucion forzosa por parte del CTTI, que
conminara a OCAT al cumplimiento del contrato y con ello a la portabilidad
de sus lineas a favor de Telefdnica, se recuerda a OCAT que los actos de
la administracion han de ejecutarse voluntariamente sin poderse amparar
en que la Administracion no ha utilizado un medio de ejecucion forzosa.

Ademas, el hecho de que el CTTI no decidiera apercibirle formalmente de
la ejecucion forzosa de las obligaciones contractuales asumidas para la
prestacion de los servicios, no exime a OCAT de su obligacién de cumplir
lo dispuesto en la Especificacion técnica de portabilidad fija.

El CTTI, una vez resuelta la adjudicacion definitiva del contrato de servicios
a Telefdnica, estaba en su derecho de resolver el contrato firmado con Al-
Pi en 2006 y, en virtud del contrato firmado con Telefénica en octubre 2012,
tenia derecho a solicitar el cambio de operador de sus lineas conservando
sSu numeracion.

%6 «gn aquest contracte, atesa la resisténcia de I'empresa a devolucionar el servei, es fa
necessari requerir-la novament per tal que efectui aquesta devolucio, aixi com fer una
liquidacié provisional del contracte pendent del lliurament definitiu”.
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Dicho lo anterior, el cambio de operador se debi6 realizar en los términos
establecidos al respecto en la Resolucion aprobada por el Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de 29 de julio de 2009,
sobre la modificacion de la especificacion técnica de los procedimientos
administrativos para la conservacion de numeracion fija en caso de cambio
de operador.

OCAT también trata de justificar su falta de voluntad en incumplir la
Especificacion técnica en el hecho de que voluntariamente decidié devolver
los servicios una vez que la solicitud de medida cautelar fue rechazada.

Sobre este extremo no hace falta incidir en mayor medida. La obligacion de
OCAT de comenzar a cesar en la prestacion de servicios surgio una vez
gue se aprobd la resolucion del CTTI de adjudicacion definitiva del contrato
a Telefonica y, en concreto, tras la reunion que mantuvo OCAT con la
citada entidad publica, el 16 de octubre de 2012, en la que ésta le requirid
que comenzara el plan de devolucion de los servicios. Con independencia
de los recursos interpuestos por dicha operadora, dicha resolucion era
plenamente ejecutiva, tal y como se ha comentado anteriormente.

Por ultimo, OCAT atribuye mala fe a Telefonica en la tramitacion de las
portabilidades, ya que se solicitaron sin planificacion. En acreditacion de
este extremo, OCAT se remite a la copia de una carta del CTTI que aportd
Orange en el seno del expediente SNC/DTSA/1926/13. Es de interés
indicar que esta carta fue enviada por el CTTI, el 3 de abril de 2014, en
contestacion de un previo escrito enviado por Orange al CTTI, el 19 de
marzo de 2014%.

En esta carta, el CTTI muestra su conformidad con ciertas manifestaciones
de Orange y con que éstas se aporten en el presente expediente. Las
citadas manifestaciones de Orange versaban sobre: (i) la falta de un plan
de migracion acordado por las partes, y (i) que “no habia certeza del
mantenimiento de la continuidad del servicio de comunicaciones”, si las
solicitudes de portabilidad hubieran progresado.

Esta Comision es consciente de que la tramitacién de la portabilidad de las
lineas del CTTI se encontraba comprendida, entre otras gestiones, dentro
un proceso general de devolucién de los servicios, cuyo desarrollo debia
realizarse de forma coordinada entre las tres partes interesadas para que
dicha migracién se desarrollase sin afectacion de la continuidad de los
servicios y para dar suficiente tiempo al nuevo adjudicatario entrante para
recoger el servicio con la calidad requerida por el CTTI. Sin embargo,
OCAT no tiene en cuenta que fue ella quien rechazé realizar actuaciones
coordinadas con Telefénica para proceder a la migracion de servicios,
porque se negaba a reconocerle como el nuevo adjudicatario del servicio.

2" \er Antecedente de Hecho Cuarto.
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Por otra parte, cabe anadir que la citada conformidad del CTTI sobre las
manifestaciones de Orange colisiona con lo indicado por esta entidad
publica a través de diferentes escritos en los que requeria a OCAT que
procediese a la migracion de los servicios con caracter inmediato, asi como
a la portabilidad de sus lineas con caracter urgente?.

Por dltimo, tal y como ya se indic6 a Orange en el expediente
SNC/DTSA/1926/13, no se ha aportado prueba alguna que acredite que las
portabilidades de las lineas solicitadas por el CTTI y cursadas por
Telefénica hubieran provocado una pérdida del servicio al CTTI.

En conclusién, a lo largo de este fundamento se ha probado que OCAT,
plenamente consciente y sin motivo regulado o valido en derecho que
justificara su conducta®®, decidi6 denegar indebidamente y en varias ocasiones
las portabilidades solicitadas con la finalidad de retrasar la devolucion de los
servicios y de este modo evitar que Telefonica pasara a prestar los servicios al
CTTI conservando su numeracién. OCAT deneg0 las portabilidades a pesar de
ser consciente, como operador, de que la portabilidad de dichas lineas debia
producirse en el plazo de 4 dias habiles desde la solicitud, tal y como
establecia la Especificacion técnica de la portabilidad fija aprobada por la
Resolucién de 29 de julio de 2009.

Por tanto, no cabe duda de que en la comisidn de la infraccion consistente en
la vulneracion de la especificacion técnica de la portabilidad fija aprobada por la
Resolucién de la CMT de fecha 29 de julio, existia la voluntad de OCAT de
retrasar el hecho de que las lineas tenian que cambiar de operador y asi evitar
gue Telefénica comenzara a prestar servicios sobre las mismas.

En definitiva, a la luz de los actos de instruccion llevados a cabo, se acredita
que la conducta tipificada como infraccion es imputables a OCAT, al concurrir
el elemento de culpabilidad a titulo de dolo. Por consiguiente, se concluye que
existe un incumplimiento, por parte de esta operadora, de la Resolucion de
fecha 29 de julio de 2009, sobre la modificacion de la Especificacion técnica de
los procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion fija en
caso de cambio de operador.

TERCERO.- Criterios de graduacion de la sancién

En este apartado se procede a analizar los criterios aplicables a la sancion a
imponer, de acuerdo con los criterios de graduacion contenidos tanto en el

8 Recuérdense entre otros el acta de reunién de 25 de julio de 2013 levantada y firmada por el
CTTI, OCAT y Telefénica (ver pagina 9) y la Resolucién de 1 de agosto de 2013 del Conseller
d’Empresa i Ocupacid, sobre la liquidacién parcial del contrato (ver pagina 11).

? Tal y como ratificaron el OARCC, levantando la suspensién de la primera resolucién de
adjudicacion, y el Juzgado de Barcelona, desestimando la solicitud de medida cautelar de
suspension de la resolucion de adjudicacion definitiva.
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articulo 56.2 de la LGTel de 2003 como en el articulo 131.3 de la LRJPAC. El
articulo 56.2 de la LGTel de 2003 establece que la cuantia de la sancién que se
imponga se graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

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

b) La repercusién social de las infracciones.

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

d) El dafio causado.

Ademas, para la fijacion de la sancién se tendra en cuenta la situacion
econdémica 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 determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera
guardar la debida adecuaciéon entre la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion y la sancion 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 comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucioén firme”.

De acuerdo con los criterios de graduacion expuestos se considera que en el
presente caso concurre una circunstancia atenuante de la responsabilidad
como es la escasa repercusion social de la infraccion comet ida, que es una
circunstancia que debe minora la cuantia sancion econdmica a imponer la
entidad imputada.

Asi, 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 56.2 de la LGTely 131.3 de
la LRIPAC, se estima que la circunstancia concurrente conduce a valorar la
repercusion social de la infraccibn como un criterio que minora la sancion a
imponer a OCAT.

OCAT reclama en tramite de audiencia que se tenga en cuenta la situacion
econdémica del infractor, recogida en el articulo 56.2 de la LGTel de 2003, ya
que alega que en 2013 tuvo pérdidas.
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El articulo 56.2, segundo parrafo, de la LGTel de 2003 sefiala que en lo
referente a la fijacién de la sancién que se imponga al infractor, se tendra en
cuenta la situaciéon economica del mismo, derivada de su patrimonio, de sus
ingresos, de sus cargas familiares y de las demés circunstancias personales
que acredite que le afectan.

Esta circunstancia se recoge en la normativa sectorial con el objetivo de hacer
efectivo el principio de proporcionalidad, que en el campo del derecho
administrativo sancionador exige que exista un equilibrio entre los medios de la
empresa y los utilizados y la finalidad perseguida por la comision de la
infraccion, es decir, una correspondencia entre la gravedad de la conducta
infractora y la consecuencia punitiva que se le atribuye.

Si bien es cierto que, conforme al Depdésito de cuentas anuales que consta en
el Registro Mercantil de Barcelona, presentado por Orange en calidad de socio
anico de OCAT, esta operadora en 2013 tuvo una pérdida por importe de
3.835.130,35 euros, cabe tener en cuenta que OCAT mantuvo su conducta
durante 6 meses y que, como se acaba de sefalar, su socio Unico es Orange
Espagne, S.A., empresa que cuenta con un capital social suscrito y
desembolsado por valor de 4.390.660.371 euros, segun consta en el Registro
Mercantil Central.

Por otra parte, como se ha sefialado anteriormente, debe tenerse en cuenta
que la infracciébn cometida ha tenido evidentes efectos negativos para el interés
publico por cuanto que, cuando menos, se ha obstaculizado, en beneficio de la
infractora, que las comunicaciones de las Administraciones Publicas afectadas
funcionasen con normalidad y sin interrupciones.

Ademas, la actitud de la infractora durante el proceso de portabilidad ha puesto
de manifiesto una actitud reiterada para obstaculizar el mismo en beneficio
propio.

Estas dos circunstancias deben ser tenidas en cuenta también en la graduacion
de la sancion a imponer.

CUARTO.- Sancién aplicable a la infraccion

1. Limite legal

La LGTel de 2003 fija unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede
imponerse en la sancion de infracciones, estableciéndose por otra parte
también una cuantia minima en caso de que pueda cuantificarse la sancién con

arreglo al beneficio economico obtenido por el infractor.

Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 56 de la LGTel:
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“Por la comisién de infracciones muy graves tipificadas en los parrafos qy r
del articulo 53 se impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto,
ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como consecuencia de
los actos u omisiones en que consista la infraccion. En caso de que no
resulte posible aplicar este criterio o de que de su aplicacion resultara una
cantidad inferior a la mayor de las que a continuacion se indican, esta ultima
constituira el limite del importe de la sancion pecuniaria. A estos efectos, se
consideraran las siguientes cantidades:

- El 1% de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora
en el Ultimo ejercicio en la rama de actividad afectada o, en caso de
inexistencia de éstos, en el ejercicio actual,

- EI 5% de los fondos totales, propios o0 ajenos, utilizados en la infraccién, o

- 20 millones de euros”.

El articulo 79.1.a) de la LGTel de 2014 simplifica las reglas para fijar la cuantia
maxima de la sancion que pueda imponerse, eliminando los criterios de la rama
de actividad afectada y de los fondos utilizados en la infraccién. No obstante,
ello no tiene ninguna incidencia en el procedimiento actual, como se vera a
continuacion.

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancidon hay que tener en
cuenta los criterios de graduacion de la sancion sefialados en el apartado
anterior y lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

2. Aplicacién al presente caso de los criterios leg  ales

Beneficio bruto

No es procedente utilizar en el presente procedimiento el criterio del beneficio
bruto obtenido por la comision de la infraccion imputada a OCAT.

Si bien OCAT en su escrito de 9 de diciembre de 2014 comunico el importe de
los ingresos obtenidos por las lineas objeto de expediente, desde que se cursd
la solicitud de portabilidad de éstas a favor de Telefénica (febrero y julio de
2013) hasta que se efectud la portabilidad (octubre y noviembre de 2013),
segun lo expuesto en los hechos probados, este importe de [CONFIDENCIAL]
[FIN CONFIDENCIAL]Jeuros no puede ser tomado en consideracion, a los
efectos de determinar el beneficio bruto obtenido como consecuencia de la
comision de la infraccién, debido a que:

- No ha sido posible comprobar la correspondencia entre el flujo de pagos
de facturas del CTTIl a OCAT durante los afios 2013 y 2014 y los datos
de facturacion de las 381 lineas afectadas por la infraccion cometida por

OCAT.
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- Tampoco se puede imputar sobre dichos ingresos la parte
correspondiente a los descuentos que OCAT ha pactado con el CTTI
sobre las facturas correspondientes al periodo de octubre de 2013-
febrero de 2014, tal y como se desprende del Acuerdo alcanzado entre
ambas entidades, el 14 de noviembre de 2014, aportado por el CTTI
(Documento n° 80.2), con el objeto de “poner fin a las disputas y
diferencias surgidas entre CTTI y OCAT (...)".

En este acuerdo OCAT se compromete a descontar respecto de dichas
facturas a pagar por el CTTI importes por valor de: [CONFIDENCIAL]
[FIN CONFIDENCIAL] .

- La cifra aportada por OCAT puede no incluir los ingresos obtenidos por
servicios auxiliares que le presta al CTTlI a traves de las lineas
telefénicas (centralitas virtuales, desvios de llamada,...) o ingresos
mayoristas como la terminacion, que podrian ser significativos en lineas
gue tengan funciones principalmente de recepcion de llamadas.

Por tanto, si bien es posible tomar dicho importe como una estimacion de los
beneficios obtenidos por el hecho de mantener las lineas durante el periodo de
tiempo tomado en consideracion en la imputacion de la infraccidon, no es
posible considerar esta cifra como determinante de la sancidn a imponer.

Rama de actividad

En cuanto al criterio del 1% de los ingresos obtenidos en la rama de actividad
afectada en el dltimo ejercicio, tal y como ha venido sefialando la CMT y CNMC
en su practica administrativa®*, no existe una definicién especifica en la LGTel
de 2003 que delimite qué se entiende por rama de actividad. Con caracter
general, la rama de actividad se define como el conjunto de elementos
patrimoniales (activo y pasivo) que conforman una unidad economica
autbnoma determinante de una explotacion econOmica como unidad
susceptible de funcionar por sus propios medios, sin que se requiera una
personalidad juridica propia.

Segun dicta el articulo 56 de la LGTel de 2003, el elemento de computo no es
la rama de actividad en la que se realiz6 la accidon u omision, sino la rama de
“actividad afectada”.

%0 «gs voluntat de les partes posar fi a les disputes i diferéncies sorgides entre CTTI i OCAT

L)
gl Ver por ejemplo: Resoluciéon de 30 de octubre de 2008 del expediente sancionador RO
2007/1435 incoado contra Telefonica por presuntas deficiencias en las bases de datos
definidas en la oferta de referencia del bucle de abonado y en los sistemas de informacién de
dicho operador y la Resolucién de 7 de junio de 2012 del expediente sancionador RO
2011/2321, incoado contra Telefdnica por el presunto incumplimiento de la Resolucion de 25 de
noviembre de 2010 relativa al concurso convocado por la Agencia de Informatica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid.
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Como recoge la Audiencia Nacional en sentencia de 7 de mayo de 2010%,

“el articulo de la Ley no distingue entre ramas afectadas directa o
indirectamente. El elemento de determinacién de la multa no reside asi en la
accion sino en su resultado, en los efectos, directos o indirectos de la accion
sobre cualesquiera rama o ramas de actividad. Seran, pues la rama o ramas
sobre las que se proyecten los efectos de la conducta las que deban ser
valoradas para la cuantificacion de la sancion, teniendo ademas en cuenta
para ello la instrumentalidad del acceso desagregado al bucle para la
presencia en otros mercados. Esta instrumentalidad hace que los otros
mercados que se ven afectados por el establecimiento de barreras puedan
ser considerados como “rama de actividad afectada”.

Pues bien, si tenemos en cuenta que las infracciones imputadas a OCAT han
tenido el efecto de retrasar la prestacion de los servicios corporativos de voz y
datos para la prestacion de servicios de telefonia fija, videoconferencia y red
inteligente, se consideran ramas de actividad afectadas por la infraccion
cometida la totalidad de los servicios para los que esta inscrito OCAT® en el
Registro de operadores que gestiona esta Comision. Por ello, a estos efectos
cabe tener en cuenta todos los ingresos obtenidos por OCAT derivados de su
actividad econémica.

A este respecto, esta Comision dispone de los datos relativos a los ingresos
brutos de explotacién procedentes de sus cuentas anuales correspondientes al
ejercicio 2013, obtenidas a través del Registro Mercantii de Barcelona
(Documento n° 82). Su importe asciende a 26.165.000 euros. Por tanto, el 1%
de los ingresos brutos anuales obtenidos por la entidad infractora en el ultimo
ejercicio en la rama de actividad afectada ascendié a 261.650 euros.

Fondos totales

En cuanto a la determinacion de la cuantia consistente en el 5% de los fondos
totales, propios y ajenos, utilizados en la comision de las infracciones que se le
imputan a OCAT, consistentes en la denegacion indebida de las solicitudes de
portabilidad de la numeracion fija y su falta de tramitacion en el plazo regulado,
por incumplimiento de la Resolucién de 29 de julio del 2009, no es posible
determinar qué fondos pueden haberse utilizado en la comisién de tales
infracciones.

Conclusién

%2 SAN de 7 de mayo de 2010, nim. rec. 46/2007, relativa a la Resoluciéon de 16 de noviembre
de 2006 por la que se resuelve el expediente sancionador RO 2004/1811. La citada sentencia
ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de noviembre de 2013 (ndm.
rec. 4037/2010).

% Telefonia vocal en grupo cerrado de usuarios, servicio telefénico fijo, servicio telefénico sobre
redes de datos en interoperabilidad con el servicio telefénico disponible al publico, reventa del
servicio telefonico fijo, transmision de datos, servicios vocales némadas multimedia y
transmision de datos.
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De conformidad con el 56.1.a) de la LGTel de 2003, teniendo en cuenta que no
se ha podido determinar la existencia de un beneficio directo por esta
infraccién, se debe concluir que para la determinacién de la cuantia minima de
la sancién no existe limite alguno, mientras que la cantidad maxima de la
sancion queda fijada en 20 millones de euros. Esta conclusion no se ve
afectada por la entrada en vigor de la nueva LGTel de 2014, que mantiene en
su articulo 79.1.a) el limite maximo de la sancién en 20 millones de euros o un
criterio relativo al beneficio obtenido por la empresa —que no ha podido
determinarse-, para este tipo de infraccion.

3. Sobre la posible existencia de concurso medial de i nfracciones

Segun la propuesta de resolucién del instructor, OCAT habria cometido dos
infracciones del articulo 53.r) de la LGTel que califica como muy grave el
incumplimiento de las resoluciones adoptadas por esta Comision en el ejercicio
de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas y, en concreto, de
la Resoluciéon de 29 de julio de 2009, sobre la modificacion de la especificacion
técnica de los procedimientos administrativos para la conservacion de
numeracion fija en caso de cambio de operador.

No obstante, OCAT se opone a esta calificacion de los hechos probados
haciendo referencia al articulo 4.4 del Reglamento de la Potestad
Sancionadora.

Esta Sala considera que no existe concurso medial de infracciones por los
motivos que se indican a continuacion.

A este respecto cabe indicar que este articulo, al objeto de evitar que se
produzca doble sancion ante el concurso genérico de infracciones, indica que
“En defecto de regulacién especifica establecida en la norma correspondiente,
cuando de la comision de una infraccidn derive necesariamente la comision de
otra u otras, se debera imponer Unicamente la sancion correspondiente a la
infraccion mas grave cometida”.

No obstante, esta Sala considera que no concurren en este caso los elementos
necesarios para la existencia de concurso ideal o medial de infracciones, sino
una Unica infraccion que, en todo caso, podria ser continuada.

En efecto, ha sido en la normativa y jurisprudencia penal donde se ha venido a
clasificar los posibles concursos de infracciones que pueden realizarse (real,
ideal o medial), estableciendo las reglas especificas que han de regir para la
determinacion de la sancién segun el tipo de concurso que concurra.

Asi es, segun se deriva del Derecho Penal, existe concurso medial cuando una
de las infracciones sea un medio necesario para cometer la otra. No ocurre
esto en el presente caso ya que el tipo infractor conculcada lo impide.
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En efecto, en el relato de los hechos probados se concluye que OCAT ha
denegado las portabilidades cursadas por Telefénica a peticion del CTTI,
mediante el uso indebido de las causas de denegacion reguladas,
incumpliendo con ello la Resolucion de 29 de julio de 2009, sobre la
modificacion de la especificacion técnica de los procedimientos administrativos
para la conservacion de numeracion fija en caso de cambio de operador. Este
hecho probado estd tipificado como una Unica infraccion administrativa en el
articulo 53.r) de la LGTel de 2003, que calificaba como infraccibn muy grave el
incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la CMT en el ejercicio de sus
funciones en materia de comunicaciones electronicas.

Lo anterior es con independencia del objetivo que pudiera tener la infractora de
impedir o retrasar la tramitacién de tales portabilidades, incumpliendo de este
modo, ademas, el plazo de 4 dias habiles establecido para ello en la resolucién
incumplida, a contar desde que el operador receptor recibe la solicitud. Por
tanto, no existen dos infracciones administrativas sino una por el
incumplimiento de la Resolucién de 29 de julio de 2009.

No concurren en el presente caso las circunstancias para que se produzca
medial de infracciones ya que la negativa a aceptar la causa de portabilidad
impide que se inicie el plazo establecido en la Resolucion infringida para la
tramitacion de la misma. Todo ello sin perjuicio de que todos los efectos de la
denegacion de la causa de portabilidad se puedan tener en cuenta a la hora de
valorar la gravedad de los hechos en la aplicacion de los criterios de
graduacion de la sancion.

4. Determinacioén de la sancion

Hay que tener en cuenta que “la Administracion debe guardar la debida
proporcionalidad entre la sancion impuesta, la infraccibn cometida y las
circunstancias de toda indole que en ella concurren” (Sirva de ejemplo, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de
20 de febrero de 1998, RJ 1998\2361). Este principio de proporcionalidad “se
entiende cumplido cuando las facultades de la Administracion para determinar
la cuantia de la sancion concretada en la multa (...) han sido desarrolladas, en
ponderacion de los datos obrantes en el expediente, dentro de los limites
maximos y minimos permisibles para la gravedad de la infraccion” (Sentencia
de la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 1991, RJ 1991\4349).

En aplicacion de los anteriores criterios de graduacion de las sanciones al
presente caso resultan las siguientes conclusiones:

- Al presente procedimiento se aplica la LGTel de 2003, al haberse
realizado los hechos probados durante la vigencia de esta norma y no
haberse modificado ni la calificacion juridica del tipo ni el importe

SNC/DTSA/1307/14/ ) Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 38 de 40
INCUMPLIMIENTO RESOLUCION C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
OCAT www.cnmec.es



T P
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADQS ¥ [~ COMPETENCIA

maximo por la comision de la infraccion (20 millones de euros) en la Ley
de 2014, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 de
la LRIPAC, en consonancia con el articulo 9.3 de la Constitucion.

- No ha sido posible determinar con exactitud cual ha sido el beneficio
bruto obtenido por OCAT de la comision de la infraccion cometida, ni de
los fondos totales utilizados para ello.

- El 1% de los ingresos obtenidos en las ramas de actividad que se han
determinado afectadas por las conductas infractoras de OCAT asciende
a 261.650 euros, siendo tal cantidad menor a la de 20 millones de euros
fijada por el articulo 56.1.a) de la LGTel, por lo que esta ultima ha de ser
tomada como el limite maximo de la sancion a imponer.

- Asimismo, conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el
articulo 131.2 de la LRJIPAC, el establecimiento de la sancién debe
prever que la comision de la infraccidon no resulte mas beneficiosa para
el infractor que el cumplimiento de la norma infringida.

- De acuerdo con los criterios de graduacion expuestos se considera que
en el presente caso concurre una circunstancia que gradua la baja la
gravedad de la infracciébn, como es la escasa repercusion social de la
infraccion cometida, la cual es una circunstancia que minora la sancion a
imponer la entidad imputada

- Por otra parte, no se ha producido un concurso medial de infracciones
como se significaba en la propuesta de Resolucion.

- No obstante hay que tener en cuenta que si concurren dos
circunstancias de graduacién de la sancidn que no se tuvieron en cuenta
y que gravan los efectos de la infraccion como son la afectacion al
interés publico y la reiteracidén en la conducta del infractor.

- Todo ello conduce a que debe mantenerse la cuantia se la sancion
propuesta por la Instructora.

En definitiva, de los principios y limites cuantitativos a que se hace referencia, y
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 56 de la LGTel, y a la vista también de la
cuantia maxima obtenida y la afectacion al interés publico y la reiteracion de la
conducta, aplicando los criterios legales, se considera que procede mantener
la sancion de trescientos mil euros (300.000 €) propuesta por la instructora por
el incumplimiento de la Resolucion de 29 de julio de 2009, sobre la
modificacion de la especificacion técnica de los procedimientos administrativos
para la conservacion de numeracion fija en caso de cambio de operador
(portabilidad fija).
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La sancién impuesta supone solo el 1,5% de su importe maximo.

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 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, 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 demas normas de aplicacién, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar responsable directo a Orange Catalunya Xarxes de
Telecomunicacions, S.A. sociedad unipersonal, de la comisiébn de una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.r) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido Ia
Resolucién aprobada por el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, de 29 de julio de 2009, sobre la modificacion de la
especificacion técnica de los procedimientos administrativos para la
conservacion de numeracion fija en caso de cambio de operador (portabilidad
fija).

SEGUNDO.- Imponer a Orange Catalunya Xarxes de Telecomunicacions, S.A.
sociedad unipersonal una sancion por importe de trescientos mil euros
(300.000 €) por la anterior infraccion.

Comuniquese esta Resolucién a la Direcciéon de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiguese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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