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D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ RODERA
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Madrid, a cuatro de octubre de dos mil dieciocho.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 563/2016, que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador DONA ELENA MARIA MEDINA CUADROS,
en nombre y representacion de TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U, frente a la Administracién General del
Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado, contra resolucién de la COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) de fecha 8 de septiembre de 2016 (que después se describird en
el primer Fundamento de Derecho), siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. JOSE ALBERTO FERNANDEZ
RODERA.

.- ANTECEDENTES DE HECHO



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

PRIMERO.- Po r el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito
presentado el 8 de noviembre de 2016, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admisioén por
Decreto de fecha 14 de noviembre de 2016, y con reclamacidn del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizd demanda, mediante escrito
presentado el 10 de abril de 2017, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé
oportunos, terminé suplicando la estimacidn del recurso, con la consiguiente anulacién de los actos recurridos.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito presentado el 11 de julio de
2017, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando
la desestimacion del presente recurso.

CUARTO.- Re cibido el pleito a prueba por auto de 27 de julio de 2017, se propuso por la parte actora la que
a su derecho convino, con el resultado que obra en autos.

QUINTO.- Da do traslado a las partes por su orden para conclusiones, las evacuaron, reiterandose en sus
respectivos pedimentos.

QUINTO.-SEXTO.- Por Providencia de esta Sala, se sefialé para votacion y fallo de este recurso el dia 3 de
octubre de 2018, en el que se deliberd y votd, habiéndose observado en la tramitacion las prescripciones
legales.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se recurre por "TELEFONICA MOVILES ESPANA, S.A.U" (TME) resolucién de la COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) de fecha 8 de septiembre de 2016, en laque sele
impusieron sendas sanciones, una de 40.000 euros por una infraccion grave tipificada en el articulo 77.19 de la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por falta de control del uso de numeracién que se
deriva de la cesion de numeracion a los operadores revendedores -operadores maoviles virtuales prestadores de
servicios- sin solicitarse la autorizacion para la subasignacion, y otra de 140.000 euros por una infraccién muy
grave tipificada en el articulo 76.12 de la misma Ley, al haber intervenido en la gestion de la portabilidad de los
clientes de sus revendedores utilizando un procedimiento ajeno al establecido en las vigentes Especificaciones
Técnicas de Portabilidad Movil resultantes de las Resoluciones de la CMT de 22 de octubre de 2009 y 7 de
julio de 2011.

Los motivos de la demanda se centran, en sintesis, en que, respecto de la primera conducta, los revendedores
no son operadores moviles virtuales (OMV), habiendo TME mantenido en todo momento el control, y, respecto
de la segunda, que TME ha respetado el procedimiento automatizado que utiliza para todos sus clientes. Se
invoca, ademas, la vulneracion de los principios de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, libertad de empresa
y proporcionalidad.

SEGUNDO.- Pa ra mejor atender el fondo del litigio, a la vista del expediente, son resaltables los siguientes
extremos:

a) El 18 de septiembre de 2013, como consecuencia de hechos trasladados a la CMT por la ASOCIACION DE
OPERADORES PARA LA PORTABILIDAD MOVIL (AOPM) en relacién con la entidad "Oceans Network, S.L.", que
se promocionaba como OMYV, se abrié un tramite de informacién previa.

b) El 4 de junio de 2014 se verificd requerimiento de informacién a TME, con requerimientos adicionales el 1
de diciembre de ese afo y el 21 de enero de 2015.

¢) El 17 de septiembre de 2015 la CNMC (Sala de Supervision) adopté Acuerdo de incoacién de procedimiento
sancionador contra TME por presunto incumplimiento de sus obligaciones en materia de numeracién y
portabilidad. En su seno se produjeron nuevos requerimientos a TME.

d) El 29 de julio de 2016 se presentan las alegaciones de TME, basadas en las consideraciones que
siguen: Distincidn entre empresas revendedoras y los OMV prestadores de servicios (OMVPS); identidad de
caracteristicas entre el grupo de revendedores, no siendo esas entidades responsables de la tramitacion de los
procedimientos de portabilidad numérica; cumplimiento por TME de sus obligaciones; cumplimiento por TME
de las especificaciones técnicas en materia de portabilidad mévil; vulneracién de los principios de tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y proporcionalidad.

y e) Los hechos probados de la resolucion combatida se cifien, de una parte, a que, desde el mes de agosto
de 2008, TME no ha mantenido el control de uso de determinados recursos de numeracion mévil que tiene
asignados al ceder a varios OMVPS la facultad de utilizar dichos nimeros como empresas sin solicitar a la
CNMC la autorizacién de la subasignacién de dicha numeracién, y, de otra, que, desde febrero de 2010, TME
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ha estado interviniendo en calidad de operador donante en la gestidn de la portabilidad de los clientes de las
entidades revendedoras de sus servicios moviles.

TERCERO.- En definitiva, y como bien advierte el demandado, la entrafia del pleito ha de establecerse en el papel
de unas entidades intermediarias entre TME y los usuarios finales, con la particularidad de que los servicios de
TME se adquieren para comerciar con ellos, sin que en ese operativo quepan situaciones intermedias o hibridas
(revendedores que no sean OMV), siendo asi que los clientes son considerados como propios de TME sin un
adecuado control y con, a mayor abundamiento, un tramite adicional con el intermediario en la portabilidad.

Pues bien, esta Sala y Seccion ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la conducta desplegada por
algunas de esas entidades -y la derivada sancién-, concretamente respecto de "AGENCIA NOTARIAL DE
CERTIFICACION, S.L.U." (ANCERT) ( Sentencia de 1 de diciembre de 2017, Recurso 571/2016), "GRUPO R.E
VIDEO, S.L." y "AVP PORRINO, S.L." ( Sentencia de 9 de febrero de 2018, Recurso 75/2016), "GRUPO ROYAL
TELECOM, S.L." ( Sentencia 2 de marzo de 2018, Recurso 573/2016) y "AIR DIGITAL, S.A. ( Sentencia de 18
de abril de 2018, Recurso 574/2016). En todas esas Sentencias desestimatorias se llega a la conclusién
de que el contrato suscrito entre las entidades recurrentes y TME (inicio del servicio, facturacién, derechos
de desconexidn, causa de resolucion del contrato, compromisos de calidad, proteccién de datos, atencién e
informacion al cliente, responsabilidad exclusiva...), denota que no eran meros intermediarios entre clientes 'y
TME, por mucho que esta asignara la numeracion, siendo sancionados por carecer de autorizacion de la CNMC
de subasignacion de numeracion y por gestionar incorrectamente el cambio de operador con conservacion de
la numeracién de los usuarios finales, sin ajustarse a las reglas sobre portabilidad (fijadas en resoluciones de
la CMT de 22 de octubre de 2009 y de 7 de julio de 2011)

CUARTO.- Di cho esto, no podemos mas que compartir los detallados y acertados argumentos de la Resolucién
impugnada.

En primer lugar, y ello es coherente con las conclusiones de las cuatro Sentencias antes meritadas, la relacion
trabada entre esas empresas y TME es una reventa a los usuarios finales de los servicios de TME, en el
entendimiento de que las entidades son OMVPS, con el dato relevante de que los contratos que las ligan con
sus usuarios finales ponen de manifiesto que son tales entidades (no TME) quienes responden de la prestacién
de sus servicios frente a los usuarios (clausula segunda 1.f del contrato mayorista), sin que, a la vista de todos
los elementos de juicio a disposicion del regulador, que efectia una detallada valoracién no desvirtuada de
adverso, TME no haya controlado el uso de parte de su numeracion movil, una vez puesta a disposicion de
algunos de sus revendores, sin la preceptiva autorizacién de la CNMC para subasignacion de numeracion a
aquellas entidades.

En segundo término, y ello también es congruente con nuestras precedentes Sentencias, el regulador ha
comprobado retrasos en la tramitacién de las portabilidades, en gran medida por no controlar TME parte de
los recursos publicos de numeracion asignados en sumomento por la CMT o la CNMC, que puso a disposicion
de las revendedoras de servicios méviles sin solicitar a la CNMC la preceptiva autorizacién de subasignacién
interviniendo TME en la gestion de esos procesos como operadora donante, extremos tampoco desvirtuados
de contrario.

QUINTO.- Pu es bien, la primera conducta -falta de control de uso de recursos de numeracién moévil, sin
autorizacién de la CNMC- encaja cabalmente en la tipificacion contemplada en el articulo 77.19 de la
Ley 9/2014 (infraccion grave consistente en "el incumplimiento de las condiciones determinantes de las
atribucionesy el otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracién incluidos en los planes de
numeracion") y la segunda -intervencion de TME en la portabilidad, como operador donante, en la gestion de las
solicitudes de portabilidad de los usuarios finales de las entidades revendedoras- en la prevista en el articulo
76.12 de la misma norma (infraccion muy grave consistente en "el incumplimiento de las resoluciones firmes
en via administrativa... dictadas por la CNMC en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones
electrénicas"). Ningun reproche cabe verificar al respeto del principio de tipicidad por el regulador, ni, por ende,
al de antijuridicidad, en cuanto las conductas vulneran las obligaciones y procedimientos previstos en el dmbito
regulado que nos ocupa, segun lo razonado en la presente resolucion.

Tampoco puede aceptarse una pretendida falta de culpabilidad, pues resulta insostenible que una empresa
de la enjundia de la ahora recurrente pueda desplegar su actividad en un mercado que le es propio sin pleno
conocimiento y conciencia de las obligaciones o limitaciones regulatorias que le incumben. Nada empece a
atribuir intencionalidad a la promovente, en ambito administrativo sancionador en el que se puede responder a
titulo de dolo o culpa, ex articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Igual suerte ha de correr cuanto se expone sobre un pretendido menoscabo de la libertad de empresa, cuando
es bien sabido que el Tribunal Supremo (por todas, Sentencias de 28 de octubre de 1988 y de 17 de junio de
1997) ha proclamado que el derecho a la libertad de empresa debe acomodarse a la norma especifica que
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regula la actividad a que se contrae y que son aceptables todas aquellas limitaciones o cortapisas que no
sean irracionales o arbitrarias y si justificadas por otros intereses dignos de proteccién, como es el caso, en
el que la CNMC, en el marco juridico del sector de las telecomunicaciones, vela por la libre competencia en
la explotacion de redes y la prestacién de los servicios de comunicaciones electrénicas, ex articulo 5.1 de la
Ley de Telecomunicaciones 9/2014, de 9 de mayo, incluso, en supuestos como el que nos ocupa, ejerciendo
la potestad sancionaldora ( articulos 72 a 84 de la Ley 9/2014), resultando de todo punto inobjetable tal
despliegue en la cuestién abordada.

SEXTO.- Y, finalmente, en relacién con la proporcionalidad de las sanciones impuestas, también ha de inferirse
la conformidad a Derecho del acto administrativo, a la vista del margen para sancionar que tanto para las
infracciones graves como muy graves contempla el articulo 79.1 de la Ley 9/2014, hasta dos millones de
euros para las graves (se imponen 40.000) y hasta veinte millones de euros para las muy graves (se imponen
140.000).

En suma, en virtud de todo lo expuesto, la Sala es de criterio que procede desestimar el recurso jurisdiccional
ahora deducido.

SEPTIMO.-Se imponen las costas a la parte actora, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.1° de la Ley
Jurisdiccional.

FALLAMOS
En nombre de S.M. EL REY, y en atencién a lo expuesto, la Sala ha decidido:

PRIMERO.-DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo formulado por "TELEFONICA MOVILES
ESPANA, S.A.U", contra resolucién COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC)
de fecha 8 de septiembre de 2016, a que las presentes actuaciones se contraen.

SEGUNDO .- Se imponen las costas a la parte actora.

La presente Sentencia es susceptible de recurso de casacion que deberd prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.



