MIGUEL SANCHEZ BLANCO, Director de Asesoria Juridica de la Comisidn del Mercado de
las Telecomunicaciones en sustitucién, por vacante, del Secretario del Consejo de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 6.2 del Texto Consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por la Resolucion de su Consejo de 30 de marzo de 2012,
B.O.E. n° 149 de 22.06.2012), en uso de las competencias que le otorga el articulo 40 del
Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesion numero 30/13 del Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, celebrada el dia 30 de julio de 2013, se ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el cual se aprueba la

Resoluciéon del expediente sancionador RO 2012/464, incoado a
Vodafone Espaia, S.A.U. por el presunto incumplimiento de las
condiciones para la prestacidon de los servicios y la explotacion de
las redes de comunicaciones electrénicas, al no garantizar el
derecho de los abonados del segmento de pequeia empresa a
cambiar de operador con conservacién de su numeracion
telefénica.

Finalizada la instruccion del presente expediente sancionador incoado contra Vodafone
Espafia, S.A.U. por acuerdo del Consejo de esta Comision de 5 de julio de 2012 y, vista la
propuesta de resolucion elevada a este Consejo por la instructora del citado procedimiento
sancionador, el Consejo de esta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha
adoptado en su sesion num 30/13 del dia de la fecha, la siguiente Resolucion:

|
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 29 de febrero de 2012 Telefénica Méviles Espafa, S.A.U. (en
adelante, TME) presentd un escrito ante el Registro de esta Comision por el que interpuso
una denuncia contra Vodafone Espafia, S.A.U. (en adelante, Vodafone) debido a la
realizacion como operador donante de determinadas practicas consistentes en cancelar
irregularmente (sin consentimiento del cliente) solicitudes de portabilidad movil
correspondientes al segmento de pequefia empresa.

Esta operadora manifiesta que el problema afecta a una media de diez lineas por cliente y
solicitud de cancelacion. Ademas, TME considera que la conducta responde a un patron
temporal, observandose un pico de irregularidades coincidiendo con los cierres de cada
trimestre.
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Finalmente, TME comunicaba a esta Comision que Vodafone era conocedora del problema
denunciado en relacion con las cancelaciones indebidas, ya que TME le habia informado, de
forma continua y por varias vias, sobre la problematica que estaba ocasionando en las
portabilidades de los clientes del segmento de pequefia empresa. “A pesar de todas estas
comunicaciones, Vodafone no ha cesado en su actuacién, sino que contrariamente, durante
el afio 2011, (...), el numero de cancelaciones irregulares detectadas se ha incrementado
notablemente”.

TME solicitaba a esta Comision que se ordenara a Vodafone el cese en la practica de
cancelar irregularmente las solicitudes de portabilidad de mi representada y se procediera a
abrir un procedimiento administrativo sancionador contra Vodafone por el incumplimiento de
su obligacion de garantizar la portabilidad. (Documentos n° 1)

SEGUNDO.- En virtud de lo establecido en los articulos 69.2 y 78.1 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC), mediante sendos escritos del Secretario de
esta Comision de fecha 22 de marzo de 2012 se notifico a TME y Vodafone el inicio de un
periodo de informacién previa asi como el requerimiento de determinada informacion, con el
fin de conocer con mayor detalle los hechos puestos de manifiesto por TME y la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento. (Documentos n°® 2 y3 )

Con fechas 13 y 18 de abril de 2012, se recibieron en el Registro de esta Comisién sendos
escritos de los operadores TME y Vodafone dando contestacion tanto al inicio del periodo de
informacion previa como al requerimiento de informacion. (Documentos n° 6y 7)

TERCERO.- Mediante escrito del Secretario de esta Comisiéon, de 25 de abril de 2012, se
requirio a TME informacién adicional relativa a las solicitudes de portabilidad realizadas por
los abonados objeto de la denuncia, con la finalidad de poder comprobar los hechos puestos
de manifiesto por este operador. (Documentos n° 8)

A través de varios escritos de fechas 16, 23, 30 de mayo y 4 y 7 de junio de 2012, TME dio
contestacion al requerimiento de informacion y aporté toda la documentacion solicitada por
esta Comision. (Documentos n° 10, 11, 13, 15y 16)

CUARTO.- Con fecha 20 de septiembre de 2012, el Consejo de esta Comision aprob¢ la
Resolucion por la que se puso fin al citado periodo de informacién previa. En virtud de dicha
resolucion, se acordé iniciar la apertura de un procedimiento sancionador contra Vodafone
Espafia, S.A.U. como presunto responsable directo de una infraccion administrativa
calificada como muy grave, tipificada en el articulo 53.s) de la Ley 32/2003, y consistente en
el incumplimiento grave o reiterado de las condiciones para la prestacién de los servicios y
la explotacién de las redes de comunicaciones electronicas, con respecto a la obligacion de
garantizar el derecho de los abonados a cambiar de operador con conservacién de su
numeracion telefénica’.

QUINTO.- Mediante sendos escritos del Secretario de la Comisién, de fechas 20 y 25 de
septiembre de 2012, se procedié a notificar a la operadora Vodafone y a la instructora, la
citada Resolucion que abrid el presente procedimiento sancionador. (Documentos n°® 24 y
25)

SEXTO.- Con fecha 25 de octubre de 2012, tuvo entrada en el Registro de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones un escrito de Vodafone, por el que presentaba
alegaciones en relacion con la apertura del expediente sancionador. (Documento n°® 28)

1 De acuerdo con lo establecido en los articulos 19.d) y 20.e) del Reglamento sobre las con Reglamento sobre
las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccién de los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2006 de 15 de abril.
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SEPTIMO.- Con fecha 28 de noviembre de 2012, la instructora del expediente realizé un
requerimiento de informacion a TME en el que le solicitaba que informase sobre: (i) las
solicitudes de portabilidad y las peticiones de cancelacién correspondientes a los usuarios
afectados por presuntas cancelaciones indebidas que presentaron carta de reclamacion; (ii)
la explicacion de por qué TME procedia a validar las peticiones de cancelacion que cursaba
de Vodafone a pesar de dudar del consentimiento dado por el usuario; y (ii) los motivos por
los que se dejaron de comunicar a Vodafone durante los afios 2010 y 2011 las incidencias
que detectaba TME. (Documento n° 29).

A través de tres escritos de fechas 13 de diciembre de 2012 y 10 y 16 de enero de 2013
TME dio contestacion al citado requerimiento formulado por la instructora. (Documento n°
32, 87y 88).

OCTAVO.- Mediante escrito de fecha 13 de diciembre de 2012, al que se anexaba una
copia de la carta de reclamacion correspondiente a cada empresa, la instructora del
expediente solicitd a las personas que suscribieron las cartas de reclamacion (por la
cancelacion no consentida de las portabilidades de las lineas de su empresa por parte de
Vodafone) informacién en relacion con los datos consignados en sus cartas. (Documento n°
31).

Durante el periodo de tiempo comprendido entre el 2 de enero y el 4 de febrero de 2013 se
recibieron en la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones los escritos de
contestacion a las solicitudes de informacién referentes a cincuenta y cuatro (54) empresas.
(Documentos n° 33 a 86).

NOVENO.- Durante los dias 26 y 30 de abril de 2013 la instructora del expediente procedio
a consultar en el Nodo Central? las posibles incidencias que TME habria comunicado a
Vodafone con motivo de las cancelaciones no consentidas que le reclamaban los clientes
del segmento empresarial. (Documentos n° 91).

DECIMO.- Con fecha 30 de mayo de 2013, la instructora del expediente emitid la
correspondiente 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 resolver lo siguiente: (Documento n°® 94).

“PRIMERO.- Que se declare responsable directo a VODAFONE ESPANA, S.A.U. de la
comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.s) de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido gravemente su
obligacién de conservar la numeracion segun lo dispuesto en los articulos 19.d) y 20.e) del
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas, el servicio universal y la proteccidon de los usuarios, aprobado por el Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, como consecuencia de tramitar sucesivamente
peticiones de cancelacion de la portabilidad solicitada por clientes del segmento de
pequefia empresa hacia Telefénica Méviles Espania, S.A.U. sin su consentimiento, durante
el plazo comprendido entre diciembre de 2008 y enero de 2012.

SEGUNDO.- Que se imponga a VODAFONE ESPANA, S.A.U. una sancién por importe de
seiscientos mil (600.000) euros por la anterior conducta”.

Dicha propuesta de resolucién fue notificada a Vodafone el 3 de junio de 2013.

2 De conformidad con la Circular 1/2008, de 19 de junio, sobre la conservacion y migracién de la numeracion
telefonica y las Especificaciones técnicas de los Procedimientos Administrativos para la Conservacion de
Numeracién Movil en caso de Cambio de Operador aprobadas el 19 de junio de 2008, el fin de semana del 13 y
14 de marzo de 2010 entré en funcionamiento el sistema de portabilidad centralizado a través del Nodo Central.

RO 2012/464 C/Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 3 de 33



= sy o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DECIMOQUINTO.- Durante el tramite de audiencia y mediante escrito de fecha 3 de julio de
2013 Vodafone formuld las alegaciones que estimd pertinentes sobre la propuesta de
resolucion formulada por la instructora, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 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). (Documento n°97).

i
HECHOS PROBADOS

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

UNICO.- Desde diciembre de 2008 hasta enero de 2012 Vodafone cursé reiteradamente
peticiones de cancelacion de la portabilidad hacia TME sin consentimiento de los
clientes pertenecientes al segmento de pequeia empresa.

De conformidad con las actuaciones realizadas y los documentos obrantes en el expediente
del presente procedimiento sancionador, este Hecho Probado resulta de lo siguiente:

1. De las copias de los correos enviados entre TME y Vodafone durante diciembre de
2008 y junio, julio, agosto y septiembre de 2010 asi como de las alegaciones
presentadas por Vodafone y TME.

Anexo al escrito de denuncia de TME, esta operadora aporté una serie de copias de correos
electrénicos de fechas 1, 3, 19, 22 y 24 de diciembre de 2008 enviados a Vodafone con la
finalidad de comunicarle a través de esta via extraordinaria® los clientes o lista de clientes
que estaban sufriendo reiteradas cancelaciones de sus solicitudes de portabilidad (entre 2 y
5 intentos de portabilidad) y demandarle que tomaran las acciones o medidas necesarias
para parar este tipo de cancelaciones injustificadas dada la gravedad del tema.
(Documentos n® 1.3, 1.4, 1.5y 1.6).

En los citados correos TME indicaba que disponia de los burofax que los clientes habian
enviado a la propia Vodafone reconociendo que no habian solicitado la cancelacién de la
portabilidad y que deseaban seguir con la portabilidad de su numeracién hacia TME, o del
reconocimiento de los clientes trasladado a TME de que no habian firmado documento
alguno para cancelar la portabilidad. Ademas, esta operadora sefalaba, en los correos de
fechas 1 y 3 de diciembre de 2008, que habia interpuesto la correspondiente incidencia en el
sistema de la portabilidad y que estaba a la espera de recibir la documentaciéon asociada a
las cancelaciones para aportarsela a Vodafone.

TME también anexo copias de correos electrénicos de fechas 28 de junio, 18 de agosto y 6
de octubre de 2010 de los que se desprende que un ano y medio después las peticiones de
cancelacion no consentidas seguian produciéndose. En particular, el 26 de junio de 2010
TME trasladaba a Vodafone ejemplos de cartas que le enviaban los clientes y en los que se
basaba para asegurar que existian peticiones de cancelacién irregulares por parte de
Vodafone. Asimismo, le traspasaba un fichero de casos aun abiertos por esa causa y que le
interesaba desbloquear cuanto antes.

3 Es decir, fuera de los cauces establecidos en las Especificaciones técnicas de los procedimientos
administrativos para la conservacion de la numeracion mévil en caso de cambio de operador vigentes en ese
momento (basadas aun en el sistema distribuido) para comunicar las incidencias al operador involucrado en la
misma.
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Ese mismo dia le envid otro correo en el que le pedia ayuda a Vodafone para cortar la
practica de algun distribuidor que estaba retrasando la portabilidad y en algun caso,
produciendo la pérdida de la captacién de clientes empresariales. En el mismo le indicaba
que en las ultimas semanas se estaba produciendo un repunte de portabilidades de
empresas que se cancelaban sin que los responsables de las mismas reconocieran haber
autorizado a Vodafone que solicitara la cancelacidon en su nombre.

El 18 de agosto de 2010 TME cruza de nuevo correos con Vodafone para comunicarle que
se habia incrementado el volumen detectado a finales del mes de junio de importaciones
hacia TME canceladas, para las que los clientes no reconocian haber dado su
consentimiento. TME le indicaba a Vodafone que, entre el mes de julio y la fecha del correo,
se habian producido veinticuatro (24) nuevos casos, por lo que le pedia su colaboracion
para evitar ese tipo de practicas.

Por ultimo, en el correo enviado el 6 de octubre de 2010 la precitada operadora notifico a
Vodafone que en el mes de septiembre se habia producido un nuevo repunte de
cancelaciones de portabilidad no consentidas por clientes del segmento empresarial, que
confirmaba la tendencia habida en los ultimos tres meses (junio, julio y agosto). En concreto,
TME le comunica a Vodafone la existencia de cuarenta (40) nuevos clientes afectados que
representaban en total mas de trescientas cincuenta (350) lineas afectadas®.

De los cuarenta (40) clientes que TME comunicaba a Vodafone, TME anexaba la
documentacion que disponia (presuntas cartas firmadas por los clientes en las que no
reconocian su autorizacion para cancelar la portabilidad) de treinta (30) de dichos clientes,
para acreditarle las cancelaciones irregulares. No obstante, en el citado correo TME le
indicaba a Vodafone que el volumen de cancelaciones no consentidas podia ser mayor y
que por parte de algunos distribuidores de Vodafone esa practica se habia convertido “en /a
actuacion por defecto”. Finalmente TME solicitaba de nuevo colaboracion a Vodafone para
poner fin a la practica irregular de sus distribuidores®.

Vodafone confirma en sus diversos escritos de alegaciones que TME le estuvo notificando la
existencia de cancelaciones irregulares de la portabilidad entre los afios 2008 a 2010. En
concreto, en su escrito de 18 de abril de 2012 Vodafone reconoce la existencia de los
correos enviados por TME al afirmar que ambas empresas han estado “intercambiando
informacién en relacién con los casos irregulares detectados y colaborando en la adopcién
de distintas medidas para la resolucién de los mismos”. Asimismo, alega que ésta ha venido
siendo “la praxis entre las dos compafiias desde la deteccion de los primeros casos en 2009
(...)”. Por ultimo, Vodafone alegaba que “precisamente en base a la informacion recibida por
TME que pudo ser contrastada” ha llegado a penalizar econdmicamente a alguno de sus
distribuidores.

Por tanto, de lo expuesto se concluye que desde diciembre de 2008 y hasta octubre de 2010
Vodafone tramité peticiones de cancelacion de las portabilidades solicitadas a TME por
clientes del segmento de pequefia empresa sin su consentimiento.

2. De las copias de las cartas de reclamacion de los clientes del segmento de
pequena empresa sobre la cancelaciéon sin su consentimiento de la portabilidad

4 Los clientes del segmento de empresas suelen ser titulares de mas de una numeracion. Para estos clientes
comunicados por TME a Vodafone, el 6 de octubre de 2010, el nimero medio de lineas por clientes era superior
a 8 (350/40).

5 [CONFIDENCIAL]
[FIN CONFIDENCIAL].
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de sus lineas por parte de Vodafoneb, de fechas comprendidas entre mayo de
2010 y abril de 2012, de los escritos de confirmaciéon de las citadas cartas
enviados por los clientes, de las incidencias registradas por TME en el Nodo
Central, asi como del analisis de las peticiones de cancelacién cursadas por
Vodafone en el Nodo Central respecto a dichos clientes.

Durante el periodo de informacion previa, TME present6 ciento treinta y dos (132) cartas de
reclamacion (siendo dos de ellas un correo electrénico y una copia de una solicitud de
retramitacion de la portabilidad donde se detallan los motivos por los que el cliente volvia a
solicitar el proceso de cambio), correspondientes a las empresas y Ayuntamientos que
habian resultado afectados por las cancelaciones no consentidas de sus solicitudes de
portabilidad hacia TME cursadas por Vodafone. Las fechas de estas cartas y documentos
(en adelante, cartas de reclamacion) estdn comprendidas entre mayo de 2010 y abril de
20127, salvo diecisiete cartas en las que no consta la fecha de su firma. (Documento n° 1.1)

Con caracter general, de estas cartas se constata que los clientes reclaman no haber
autorizado o firmado algun documento para cancelar la portabilidad de sus lineas desde
Vodafone hacia TME y sefialan a Vodafone o a alguno de sus distribuidores como los
autores de haber paralizado sus portabilidades pudiendo haber falsificado su firma vy, por
tanto, suplantado su identidad. Ademas, analizado el contenido de estas cartas se ha podido
comprobar que veinte de dichas cartas de reclamacién de fechas comprendidas entre junio y
diciembre de 2011 aparecen dirigidas directamente a Vodafone®.

Asimismo, de las cartas de reclamacion se constata que, con caracter general, las mismas
han sido firmadas por el representante, apoderado, administrador, gerente de las entidades
o alcaldes de los municipios, consta el NIF o el CIF del particular y/o de la empresa en
nombre de la cual se reclamaba, asi como su sello.

En sus alegaciones al inicio del expediente sancionador Vodafone alegaba que esta
Comision no ha podido comprobar en caso alguno que la persona que firmé la carta fuera
realmente el representante legal de la empresa en ese momento, ni que la firma que
aparecia correspondiera al representante legal de la empresa. Vodafone considera que no
basta intuir que la firma sea valida sino que debe comprobarse con la que figura en un
documento con validez legal como el NIF.

Respecto al valor probatorio de las cartas de reclamacion de los clientes cabe hacer
referencia a lo establecido por la prolija jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) en relacién con el valor probatorio de los documentos privados no reconocidos
legalmente. A este respecto, cabe indicar, entre otras, las Sentencias del TS de 27 de enero
de 1987 (RJ/1987/359), de 26 de noviembre de 1993 (RJ/1993/9140) y de 8 de noviembre
de 1994 (RJ/1994/8476).

6 Cartas de reclamacion de clientes correspondientes al periodo comprendido entre mayo de 2010 y abril de
2012 y aportadas por TME al expediente junto con su escrito de denuncia que motivé la apertura del periodo de
informacion previo al presente procedimiento.

7 Se ha comprobado que la unica carta fechada en abril de 2012, concretamente, el 27 de abril, es la carta de
reclamacion del cliente [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]. Sin embargo, se considera que ha podido
existir una errata en el afio consignado por el usuario, ya que la peticion de cancelacion cursada por Vodafone es
de 18 abril de 2011. Por lo que la ultima carta de reclamacion considerada es de12 de enero de 2012
correspondiente al cliente [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL], tal y como se ha podido analizar durante la
instruccion.

8 [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]
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Pues bien, atendiendo a lo dispuesto por las dos ultimas sentencias citadas en relacién con
la falta de reconocimiento, en concreto, de la copia de una carta y de la firma de los
documentos privados, respectivamente:

- Sentencia de 26 de noviembre de 1993: “se insiste especialmente en impugnar la copia
de una carta (...), con la pretension de considerar infringido el art. 1228 del Cédigo Civil,
cuando el supuesto de hecho de esta norma nada tiene que ver con el contenido de la
misma, que se refiere a «papeles» que se forman y conservan por un particular para
mantenerlos consigo (...) y no al supuesto de una carta dirigida por una persona a otra,
carta que, ademas, ha sido apreciada por la Sala «a quo» conjuntamente con el resto de
la prueba, y que por ello se refiere a hechos que sblo pueden tener demostracion por el
propio documento pero no cuando existen ofras pruebas que acreditan la realidad del
hecho a que se refiere (...). Ademas, la falta de reconocimiento por la recurrente de
tal documento no le priva integramente de valor y puede ser tomado en
consideracion ponderando su grado de credibilidad atendidas las circunstancias
del debate [SS. 11 marzo y 29 mayo 1987 (RJ 1987\3849)], que fue lo que hizo el
Tribunal de instancia. Segun las SS. 25 febrero y 21 septiembre 1991 ( RJ 199111598 y
RJ 1991\6276), nada impide dar relevancia a un documento privado no reconocido
conjugando su valor con el resto de la prueba, ya que su reconocimiento no es el tnico
medio de probar su autenticidad”.

- Sentencia de 8 de noviembre de 1994: “Incluso, en este tema y con abstraccion del
texto documentario, adquiere valor capital el reconocimiento de la firma de la persona
contra la que se presenta el documento, como se desprende de los articulos 1430 a 1433
de la precitada Ley y 1226 del Cddigo Civil, sin que su articulo 1225, citado como basico
en el motivo, permita atribuir al reconocimiento del documento privado una eficacia
absoluta e incondicional ya que el cumplimiento de esa exigencia, lo que le confiere es el
mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito y sus
causahabientes, siendo indudable que la Sala de instancia puede valorar el carente de
reconocimiento en unién de otros elementos de juicio obrantes en autos, sin que la
ausencia de esa formalidad pueda impedir su relevancia probatoria, ponderando su
credibilidad atendidas las circunstancias del debate , y en este sentido se pronuncia
la constante doctrina mantenida por la Sala, recogida, entre otras, en las Sentencias de
26 noviembre y 4 diciembre 1993 (RJ 1993197140 y RJ 1993\9834); 16 noviembre 1992
(RJ 1992\9409); 21 septiembre, 11 octubre y 11 marzo 1991 (RJ 1991\6276 y RJ
1991\6914); 23 noviembre, 18 julio, 26 mayo y 3 marzo 1990 (RJ 1990\9043, RJ
1990\5948, RJ 1990\4083 y RJ 1990\1663); 16 julio y 1 febrero 1989 (RJ 1989\649); 12
julio y 5 febrero 1988 (RJ 1988\5685 y RJ 1988\705) y 27 enero 1987 (RJ 1987\359)”.

De ellas, se concluye que si bien el reconocimiento de la firma otorga al documento privado
el mismo valor probatorio del que goza un documento publico®, la falta de reconocimiento de
los documentos privados o de su firma no priva a éstos de valor probatorio, ya que su grado
de credibilidad dependera de las circunstancias del debate o de la existencia de otros
elementos de juicio, es decir conjugando su valor con el resto de pruebas.

A tales efectos, se indica que los hechos denunciados por los ciento treinta y dos clientes
del segmento empresa son los mismos, esto es: (i) no haber autorizado la cancelacién de la
portabilidad de su numeraciéon a favor de TME que cursé Vodafone sin su consentimiento,

9 Articulo 319 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, relativo a la Fuerza probatoria de los documentos
publicos: “Con los requisitos y en los casos de los articulos siguientes, los documentos publicos comprendidos en
los nimeros 1.° a 6.° del articulo 317 haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de
la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su
caso, intervengan en ella’.
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(i) seguir interesados en que se lleve a cabo la portabilidad y (iii) manifestar expresamente,
en algunos casos, haber existido falsificacion de su firma.

Estos hechos denunciados por los clientes coinciden con los que TME comunico a Vodafone
en los correos electronicos intercambiados durante los afios 2008 a 2010, a través de los
cuales hacia llegar a Vodafone las cartas que le enviaban los clientes reclamando
cancelaciones sin su consentimiento. Estos hechos han podido ser acreditados a través de
las siguientes pruebas:

1.- Mediante escrito de la instructora de fecha 13 de diciembre de 2012, al que se anexaba
una copia de la carta de reclamacion correspondiente a cada empresa o Ayuntamiento, se
notific6'® a las personas fisicas que habian suscrito las citadas cartas una solicitud de
informacion en relacion con los datos consignados en las mismas. En concreto la
informacion solicitada fue la siguiente:

1. Identificacién de la persona que solicitd la portabilidad de la numeracién a la que se
refiere la carta, indicando si lo hizo en calidad de representante, administrador o
apoderado de la empresa o como persona fisica titular de la citada numeracion.

2. Indicar los numeros moviles que fueron objeto de la solicitud de portabilidad.

3. El nombre del operador de telefonia mévil que prestaba servicios en el momento de
solicitar la portabilidad.

4. El nombre del operador de telefonia moévil al que se solicité la portabilidad de la
numeracion referida.

5. Confirmacién de que enviaron la carta de reclamacion que se adjuntaba asi como los
hechos denunciados en la misma, indicando si lo hizo en calidad de representante,
administrador o apoderado de la empresa o como persona fisica titular de la citada
numeracion.

6. En caso de conocerse, quién curso la peticion de cancelacion de la portabilidad sin el
consentimiento de la persona sefialada en el punto primero.

7. Algun otro dato que considerara relevante en relacion con la portabilidad de la
numeracioén indicada en el punto 2, como por ejemplo, si se sufri®6 mas de una
cancelacion de la portabilidad sin consentimiento o cuanto tiempo transcurrié hasta que
se curs6 finalmente la solicitud de portabilidad de la numeracion.

Asimismo, se solicitaba que hicieran figurar el nombre y apellido, firma y NIF o CIF de la
persona que diera contestacion a la solicitud de informacién.

De los ciento treinta y dos (132) clientes del segmento de pequena empresas que, durante
mayo de 2010 y enero de 2012, denunciaron en sus cartas que Vodafone o sus
distribuidores habian procedido a cancelar las portabilidades de sus lineas sin su
consentimiento, se consiguié notificar a ciento veinticuatro empresas (124). Respecto de las
ocho (8) empresas restantes se ignora su paradero tras realizar varias notificaciones sin
éxito'.

De las ciento veinticuatro empresas (124) notificadas se han recibido en el Registro de esta
Comision cincuenta y cuatro (54) escritos de contestacion a la solicitud de informacién
realizada por la instructora, lo que representa el 41% de las empresas que reclaman por

10 En el domicilio que consta en cada carta o en el domicilio social registrado en la inscripcion de dichas empresa
en el Registro Mercantil Central.

11 [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]
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carta cancelaciones sin su consentimiento’.Todos los escritos de contestacion se
encuentran firmados por las personas que los suscriben, indicando su nombre y apellidos
asi como su NIF, salvo en nueve escritos en los que no consta el NIF.

En contestacién a la pregunta 1, salvo las empresas [CONFIDENCIAL] [FIN
CONFIDENCIAL], se ratifica que quien firmé la carta de reclamacion solicitd la portabilidad
de su numeracion.

En todos se responde afirmativamente a la pregunta cinco, mediante la que se confirma la
autenticidad de las cartas enviadas y firmadas por ellos y en qué calidad las enviaron (como
representantes, apoderados, administradores, consejero delegado) -en un escrito se informa
que la carta fue enviada por los abogados de la empresa pero se ratifica la misma y en otro
se informa que la persona que suscribié la carta ya no pertenece a la empresa pero
confirman que la carta se envié en nombre de la empresa por el apoderado-.

Mencionar como excepcion el escrito enviado y firmado por la empresa [CONFIDENCIAL]
[FIN CONFIDENCIAL] en el que, si bien no se da respuesta a las preguntas solicitadas, a
su entender y con el objeto de resolver el expediente, remite de nuevo la carta de
reclamacion enviada por su administrador asi como las copias de las solicitudes de
portabilidad cursadas hacia TME sin firmar, donde se observa que el operador donante de la
portabilidad era Vodafone y que la numeracién objeto de la solicitud de portabilidad coincide
con la que consta en el expediente respecto de este usuario.

En relacion a la pregunta 6, relativa a si conocen quién curso la peticion de cancelacién de
la portabilidad, pocos escritos, quince (15), dan respuesta a esta pregunta, y de éstos quince
(15) escritos, diez (10), dan el nombre del comercial o distribuidor de Vodafone que
considera que fue quien cursé las cancelaciones sin su consentimiento.

Asimismo, veinticinco (25) de las cincuenta y cuatro (54) empresas, conforme a la pregunta
7, aportan informacién sobre el nUmero de cancelaciones no consentidas sufridas (entre 1y
10 veces), el tiempo estimado que tardaron en portarse (hasta 3 meses) y los problemas
que tuvieron con Vodafone para portar sus numeraciones (cobros de penalizaciones, cortes
del servicio por pedir la portabilidad, otros).

Ademas, ocho (8) usuarios han aportado documentacion adicional en acreditacion de sus
manifestaciones, tales como las copias del usuario de las solicitudes de portabilidad hacia
TME, copia del contrato firmado con TME aunque no consta la fecha del mismo, copia de las
facturas giradas por Vodafone tras resolver el contrato, los faxes, burofaxes y las cartas
enviadas a Vodafone para reclamar que no se cancelasen sus portabilidades, las copias de
los correos enviados a Vodafone y al comercial que considera que le suplanté la identidad
para cancelar las solicitudes de portabilidad, copias de correos enviados por TME asi como
pantallazos de la aplicacion del distribuidor de TME por los que se comunica a los clientes el
estado (alta cancelada) en el que se encuentran las portabilidades de sus numeraciones.

En consecuencia, de los datos que constan en las cartas de reclamacién, reconocidas por
las personas que las suscribieron, asi como de la informacién contenida en sus escritos de
contestacion a la solicitud de informacién formulada por la instructora, queda probado que
dichas empresas y Ayuntamientos sufrieron cancelaciones no consentidas de las
portabilidades de sus lineas solicitadas a TME (operador receptor) por parte de Vodafone
(operador donante).

2.- Por otra parte, durante los dias 26 y 30 de abril de 2013 se procedié a consultar en el
Nodo Central las posibles incidencias que TME habria comunicado a Vodafone con motivo

12 De estos cincuenta y cuatro (54) escritos de contestacion diez (10) corresponden a las diecisiete (17) cartas
de reclamacion en las que no consta fecha.
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de las cancelaciones no consentidas que estaban sufriendo los clientes (empresas) que le
habian solicitado la portabilidad de sus lineas. Para ello se procedié a utilizar como criterio
de busqueda la fecha de estado de las solicitudes de portabilidad’™ en el periodo
comprendido entre enero de 2011 y febrero de 2012. De dicha consulta se ha podido
comprobar que al menos durante dicho periodo TME notificd cincuenta y seis (56)
incidencias de portabilidad a Vodafone, con motivo de que determinados clientes del
segmento empresa estaban sufriendo cancelaciones de la portabilidad sin su
consentimiento.

Del total de incidencias encontradas, treinta y una (31) corresponden a clientes que
presentaron carta de reclamacién, mientras que del resto de incidencias, veinticinco (25),
diecisiete (17) corresponden a clientes (empresas) que TME incluyé en la denuncia contra
Vodafone que motivd la apertura del presente expediente sancionador, ya que constan en
los listados Excel de incidencias y de MSISDN (numeros moviles) que anexd en su escrito
de 29 de febrero de 2012, pero sobre los que no se dispone de carta de reclamacion del
cliente.

En todas las incidencias TME informaba: (i) del nombre del cliente, (ii) de la fecha de la
solicitud, (iii) del numero de la solicitud de portabilidad que habia sido cancelada por
Vodafone, (iv) de que dichas cancelaciones se habian hecho sin haberlo solicitado el cliente,
(v) del numero de lineas canceladas (entre 2 y 21), asi como (vi) de la fecha de la nueva
solicitud de portabilidad que TME habia vuelto a introducir en el Nodo, pidiendo que no se
volviera a cancelar. Ademas, en algunas incidencias TME también indicaba a Vodafone el
numero de veces que la portabilidad habia sido cancelada (hasta 4 veces).

Pues bien, analizado el contenido de las cartas de reclamacion de estos treinta y un (31)
clientes, la fecha del documento, los escritos de confirmaciéon que aportaron siete (7) de
estos treinta y un (31) clientes, asi como la informacion que se desprende de los listados
Excel aportados por TME respecto de los citados diecisiete (17) clientes sobre los que se ha
encontrado el registro de su incidencia en el Nodo, se constata que todos ellos concuerdan
con los datos consignados por TME en las comunicaciones de incidencias sobre las
solicitudes de portabilidad canceladas por Vodafone.

3.- Por ultimo, los hechos denunciados en las cartas de reclamacién de los clientes asi como
la confirmacion de éstas se han podido cotejar a través de las solicitudes de cancelacién
que TME pudo aportar en sus escritos de 10 y 16 de enero de 20134, de conformidad con la
informacién registrada por Vodafone en el Nodo Central, acerca de ciento ocho (108)
empresas (82% de los clientes con carta de reclamacion afectados por las cancelaciones de
su portabilidades sin su consentimiento). (Documento n° 87 y 88).

Durante la instruccién del expediente se ha analizado la citada informacion enviada por TME
referentes a los ciento ocho clientes del segmento empresa. De esta informacion se ha
podido comprobar que existen peticiones de cancelacion de Vodafone referentes a diez (10)'S
empresas en las que no consta la fecha de su supuesta peticion.

13 Segun los datos que constan en los listados Excel que TME aporté junto con su escrito de denuncia que
motivo la apertura del periodo de informacion previo al presente procedimiento.

14 Siguiendo lo alegado por Vodafone en su escrito de 25 de octubre de 2012, donde se recordaba a la
Comisién, “que todos y cada uno de los documentos de cancelacion de todas y cada una de las empresas, estan
registrados en el NC, por lo que pueden ser extraidos en cualquier momento tanto por la CMT como por TME”, el
28 de noviembre de 2012 se requiri6 a TME que aportase la copia de todas las peticiones de cancelacién que
Vodafone pudo cursar al Nodo Central sobre las numeraciones correspondientes a los abonados que
presentaron carta de reclamacion, asi como sus correspondientes solicitudes de portabilidad. Para dar
cumplimiento al citado requerimiento, TME alegdé en su escrito de 13 de diciembre de 2012 que habia tenido que
efectuar una peticiéon al Nodo Central de portabilidad movil para obtener las peticiones de cancelacion
registradas alli por Vodafone.
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A pesar de ello, se ha observado que todos los usuarios han sufrido al menos una
cancelacion de la portabilidad, aunque mas del 80%, han sufrido entre dos (2) y diez (10)
cancelaciones sucesivas de las portabilidades solicitadas a TME, lo que coincide: (i) con lo
manifestado por TME en sus correos electrénicos enviados a Vodafone entre 2008 y 2010,
(i) con lo alegado por las empresas que han confirmado sus carta de reclamacion fechadas
entre mayo de 2010 y enero de 2012, y (ii) con la informacion que se desprende de las
incidencias registradas en el Nodo Central que se han obtenido durante la instruccion.

Por ultimo, se ha cotejado que en el 73% de las peticiones de cancelacion aportadas por
TME coincide que, a pesar de constar como personas autorizadas las mismas que han
firmado las cartas de reclamacion y en su caso los escritos de confirmacion, las firmas de
las peticiones de cancelacion no coinciden con las que figuran en los citados documentos,
siendo en muchos casos un garabato’®, tal y como también se pudo comprobar de la
muestra de peticiones de cancelacion que Vodafone aporté durante el periodo de
informacion previa.

Respecto al 27% de los clientes restantes, cabe indicar que ni la persona indicada en la
peticion de cancelacién ni su firma, que suele ser también un garabato, coinciden con los
datos que constan en su carta de reclamacion, pero quince (15) de estos clientes han
confirmado mediante escrito que han sufrido cancelaciones sin su consentimiento.

Finalmente, comentar que sobre seis (6)!7 usuarios no se dispone de otro elemento distinto
a la carta de reclamacién que permita valorar su credibilidad, por lo que no se tendran en
cuenta a la hora de probar la infraccion cometida por Vodafone.

A la vista de todo lo expuesto, se concluye que existen pruebas y elementos de juicio
suficientes que permiten admitir la credibilidad de las cartas de reclamacion de los clientes
asi como los hechos constatados en ellas. Por tanto, conjugando todas las pruebas obrantes
en el expediente se concluye que también durante el ano 2011 y hasta enero de 2012
Vodafone siguié tramitando reiteradas peticiones de cancelacion de la portabilidad solicitada
a TME por los clientes del segmento de pequefia empresa sin su consentimiento.

o Alegaciones de Vodafone en relacion con el Hecho Probado

Vodafone centra sus alegaciones entorno a la validez de las cartas de reclamacion de los
clientes. En este sentido, Vodafone alega que esta Comisién no ha podido constatar si las
solicitudes de portabilidad estan firmadas o no y considera “crucial e indispensable”, para
valorar la validez de las cartas de reclamacién de los clientes, disponer de la solicitud de
portabilidad debidamente firmada por el representante legal de la empresa.

Esta Comision no comparte dicha consideracion de Vodafone. Tal y como se ha concluido
en el Hecho Probado Unico la credibilidad de las cartas de reclamacion de los clientes ha
podido ser valorada en virtud del resto de pruebas obrantes en el expediente. Ademas, cabe
indicar que no existe ningun indicio que permita dudar sobre la validez o la existencia de las
solicitudes de portabilidad a diferencia de lo que ocurre con las peticiones de cancelacion.

Ni de las cartas de reclamacion de los clientes, que precisamente piden que no se cancele
sin su consentimiento la portabilidad cursada hacia TME, ni posteriormente de los escritos
de confirmacion que han enviado cincuenta y cuatro (54) de dichos clientes, ni de las

15 [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]

16 Seglin la Real Academia de la Lengua la palabra “garabato” significa: Rasgo (linea o trazo) irregular hecho
con la pluma, el lapiz, etc.

17 [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]
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incidencias que se han podido recabar del Nodo Central se desprende que no hubo una
previa solicitud de portabilidad o que éstas fueran falsas. Asimismo, se sefiala que en un
40% de las peticiones de cancelacion que constan en el expediente, aportadas tanto por
TME como por Vodafone, se indica la fecha en la que se efectud la solicitud de portabilidad
asi como el cédigo de referencia de dicha solicitud.

En referencia a las fechas que constan en las cartas de reclamacion, Vodafone alega que:

1) existen trece cartas cuyas fechas de firma no cuadran con las peticiones de cancelacion
ya que han sido firmadas con bastante antelacion, incluso con un ano de diferencia. Cita
como ejemplos [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]

2) hay ciento siete (107) cartas en las que aparece que los clientes las han firmado poco
antes o el mismo dia de la deteccién de la supuesta irregularidad por parte de TME. Cita
como ejemplos [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL], y

3) en diecisiete (17) cartas no aparece la fecha y en once (11) la fecha es muy posterior
(hasta 100 dias) a la fecha en la que se produjo la primera cancelacion, lo que hace
pensar que TME ha ido recabando las cartas una vez denunciados los hechos, pues de
tenerlas anteriormente las hubiera presentado en el momento de enviar el escrito de
denuncia a esta Comisién. Cita como ejemplos [CONFIDENCIAL] [FIN
CONFIDENCIAL].

Vodafone funda sus alegaciones basandose solamente en la muestra de peticiones de
cancelacion que ella aporté durante el periodo de informacién previa y no en el total de
cancelaciones que curs6 al Nodo Central, de las que se constata que algunos clientes
llegaron a acumular hasta diez (10) cancelaciones sucesivas. Asimismo, cabe aclarar a
Vodafone que TME aporté todas las cartas de reclamacion de los clientes junto con su
escrito de fecha 29 de febrero de 2012 (anexo 1), que motivé la apertura de la informacion
previa a este expediente sancionador, no una vez denunciados los hechos.

Analizadas las peticiones de cancelacion que constan en el expediente y las solicitudes de
portabilidad aportadas por TME durante la instruccion del procedimiento se ha podido
comprobar que tan sélo en nueve cartas de reclamacion figura una fecha de firma que es
poco anterior (dias) a las peticiones de cancelacion. Estas cartas pertenecen a los clientes
[CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]. Solo para el cliente [CONFIDENCIAL [FIN
CONFIDENCIAL] se da la situacion de que en su carta de reclamacioén figura firmada un
afo y siete meses antes de sufrir la primera de las tres cancelaciones que constan en el
expediente, tal y como ocurre en el resto de los clientes citados.

Pues bien, se considera que la falta de concordancia de la fecha de las cartas relativas a los
citados clientes no resta credibilidad a los hechos denunciados en dichas cartas, ya que los
mismos han podido ser contrastados con el resto de pruebas descritas en el Hecho Probado
Unico (correos electronicos, escritos de confirmacion, incidencias y peticiones de
cancelacion).

Con respecto a las fechas que constan en el resto de las cartas de reclamacion se sefala
que las mismas tienen correlacién con las que figuran en las peticiones de cancelacién asi
como en las solicitudes de portabilidad, ya que entre estos documentos existe como maximo
una diferencia de fechas de diecinueve (19) dias posteriores a las peticiones de cancelacién
y no de mas de un afio como alega Vodafone.

En este sentido, se ha comprobado que existen solicitudes de portabilidad posteriores a las
peticiones de cancelacion que constan en el expediente, de lo que se infiere que los clientes
tuvieron que tramitar su portabilidad en varias ocasiones. Asimismo, se ha comprobado para
varios clientes que aun después de la fecha que consta en su carta de reclamacion
Vodafone ha continuado cancelando sucesivamente su portabilidad.
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Finalmente, Vodafone alega con respecto a un cliente, [CONFIDENCIAL [FIN
CONFIDENCIAL], que en su escrito de 13 de abril de 2012 presenté una carta del
representante legal de la empresa en la que manifestaba que todas y cada una de las
cancelaciones cursadas durante el periodo comprendido entre finales del afio 2011 y
principios de 2012 estaban autorizadas por su empresa. Por lo que considera que este
cliente deberia estar excluido del expediente.

Resulta curioso que Vodafone cuestione la validez de las cartas de reclamacion de los
clientes objeto de este expediente, como la de esta empresa, y sin embargo pretenda
acreditar la autorizacién de las cancelaciones de la portabilidad cursadas sobre el citado
cliente mediante otra carta de las mismas caracteristicas que aquéllas pero sin acreditar el
reconocimiento de la misma, tal y como dicha operadora exige a esta Comisién, o sin
presentar otro elemento de prueba sobre la credibilidad de los hechos constatados en ella.

Ademas, siguiendo los criterios esgrimidos por Vodafone, cabe indicar que la carta esta
fechada el 2 de abril de 2012, cuatro meses después de que se produjeran las
cancelaciones indebidas de su portabilidad’®, reclamadas mediante una carta de fecha 23 de
diciembre de 2011, y una vez iniciado el periodo de informacion previa, de lo que se infiere
que Vodafone recabd expresamente esta carta tras conocer la denuncia de TME.

Asimismo, es interesante indicar que, como se determiné en la Resolucion de 20 de
septiembre de 2012, en el expediente de informacién previa esta Comision, durante los dias
16 y 18 de julio y 8 y 9 de agosto de 2012, consulté una media de dos numeraciones
moviles por cada uno de los clientes con carta de reclamacion en la herramienta de consulta
de la numeracion movil'® y comprobd que la mayoria de las numeraciones se encontraban
finalmente portadas a TME.

Entre las numeraciones que en las citadas fechas figuraban portadas a TME se encontraban
las dos numeraciones consultadas de [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL], por lo que
no se entiende que cuatro meses antes a la consulta (abril de 2012) esta empresa
manifestara que las cancelaciones de la portabilidad de sus lineas cursadas por Vodafone y
que reclamo en diciembre de 2011 fueron autorizadas por ella, ya que en ese caso la
portabilidad hacia TME no deberia haberse llevado a cabo por Vodafone.

En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia, Vodafone intenta justificar el
comportamiento seguido por esta empresa en la suposicidon de que la misma pudo estar
negociando en paralelo con ambos operadores (donante y receptor), mediando
reclamaciones en ambos sentidos, a pesar de que su intencion final era quedarse con el
operador que le ofreciera la oferta mas atractiva.

Pues bien, a falta de mayor acreditacién y aclaracién sobre los hechos acaecidos durante
esos cuatro meses en relacion a la portabilidad de esta empresa, entre diciembre de 2011 y
abril de 2012, asi como sobre lo manifestado en la carta aportada por Vodafone respecto al
cliente citado, no es posible valorar lo constatado en la misma.

En resumen, no es posible admitir las alegaciones presentadas por Vodafone con respecto a
la falta de validez de las cartas de reclamacion de los clientes a los que se refiere.

Finalmente, en su escrito de alegaciones al tramite de audiencia Vodafone considera que el
Hecho Probado deberia cefiirse a los cincuenta y cuatro (54) clientes que han confirmado
sus denuncias de haber sufrido cancelaciones sin su consentimiento, ya que entiende que
“utilizar otro tipo de documentos, como la copia de los correos electronicos enviados entre

8 Al menos dos (2) cancelaciones sucesivas sin su consentimiento segun las copias de las peticiones aportadas
por TME.

19 http://www.cmt.es/estado-portabilidad-movil
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TME y VODAFONE, para poder ampliar el alcance de los hechos probados, entiende mi
representada que es artificial y que carece de sentido, puesto que los mismos no
constituyen hechos probados por si solos (...)".

En consecuencia, Vodafone considera que la conducta que se le atribuye “se ha basado
unicamente en meras presunciones e indicios, y no en la necesaria constatacion
objetiva de hechos justificados (...)”.

En primer lugar, cabe recordar a Vodafone que ha sido ella misma quien ha confirmado en
varias ocasiones la existencia de dichos correos electronicos intercambiados con TME asi
como los hechos descritos en ellos. Por ello, esta Comisién considera justificado que dichos
correos electrénicos se acepten como prueba de la conducta fraudulenta cometida por los
comerciales de Vodafone, a los efectos del computo del tiempo de la infraccion que se le
imputa a esta operadora.

En segundo lugar, si bien es cierto que la mayoria de los medios de prueba obtenidos
durante la instruccidn del procedimiento, como son las copias de las peticiones de
cancelacion cursadas por Vodafone o las incidencias encontradas en el Nodo Central, por si
solos no permiten demostrar la conducta infractora que le ha sido imputada a Vodafone, el
valor probatorio de estos medios ha sido analizado con coherencia y en conjunto con el
resto de pruebas obrantes en el expediente (ej. escritos de confirmacion de las cartas de
reclamacion, las propias cartas de reclamacién, la fecha y el contenido de los correos
electronicos intercambiados entre TME y Vodafone, etc.).

Pues bien, en base a un razonamiento légico y no arbitrario, ha sido posible alcanzar
suficientes elementos probatorios para determinar el Hecho Probado Unico, esto es, que
desde diciembre de 2008 hasta enero de 2012 Vodafone cursé reiteradamente peticiones de
cancelacion de la portabilidad hacia TME sin consentimiento de los clientes pertenecientes
al segmento de pequefia empresa, sin que haya podido ser desvirtuado por Vodafone?0.

3. Conclusién

En el presente apartado, si bien no ha sido posible determinar con exactitud la totalidad de
los clientes empresariales afectados por la conducta de Vodafone, si se ha acreditado que
Vodafone cursd sucesivas peticiones de cancelacion sin consentimiento de los usuarios
(clientes empresariales) e impidié la portabilidad de sus numeraciones a favor de TME,
durante el periodo comprendido entre diciembre de 2008 y enero de 2012.

Lo anterior prueba que Vodafone al menos entre diciembre de 2008 y enero de 2012 ha
estado incumpliendo su obligacién de garantizar la conservacion de la numeracién de
determinados clientes pertenecientes al segmento empresarial.

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

i
FUNDAMENTOS DE DERECHO

20 Ver Sentencias del Tribunal Constitucional, de 28 de septiembre de 1998 (RTC/1998/189) y de 18 de julio de
2011 (RTC/2011/126) y Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 2011 (RJ/2011/2472), sobre la
prueba indiciaria.
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PRIMERO.- Habilitacion competencial de la Comisién para resolver el presente
procedimiento sancionador.

El Pleno del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es el érgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador, a tenor de lo
establecido en el articulo 58.a).1°) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones (en adelante, LGTel). De acuerdo con este precepto, corresponde a la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por medio de su Consejo, el ejercicio de
la competencia sancionadora 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 ambito
material de su actuacion, en el parrafo q) del articulo 54.

SEGUNDO.-Tipificacion del Hecho Probado.

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comision de una infraccion
tipificada en el articulo 53.s) de la LGTel, que califica como infraccion muy grave el
incumplimiento grave o reiterado por los operadores de las condiciones para la prestacion
de servicios o la explotacion de redes de comunicaciones electrénicas.

En particular, los articulos 19.d) y 20.e) del Reglamento del Servicio Universal establecen la
obligacién de garantizar la conservacion de los numeros de los abonados en los supuestos
establecidos en la LGTel y en su normativa de desarrollo, a todos los operadores que
exploten redes telefénicas publicas y/o que presten el servicio telefénico disponible publico.

En este sentido, la LGTel regula, en su articulo 18, el citado derecho de los abonados a
conservar, previa solicitud, la numeracion que les haya sido asignada con independencia del
operador que le preste el servicio. La regulacion de tal derecho se ha desarrollado a través
del Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y
numeracién, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (en adelante,
Reglamento de Mercados), el cual establecia en su articulo 44, relativo a “Obligaciones y
procedimientos”, lo siguiente:

“1. Todos los operadores de redes telefénicas publicas, y los del servicio telefénico
disponible al publico, deberan facilitar a los abonados que lo soliciten la conservacion de
sus numeros, en los términos previstos en este reglamento.

(..

3. La conservacion del numero se efectuara en el plazo de cuatro dias habiles contados
desde el siguiente a la recepcion de la solicitud de baja con conservacién de numeros. (...).

Durante el tiempo de la tramitacion de la baja o de la conservaciéon de numeros, al
abonado sélo se le interrumpira o limitara la prestacion del servicio por el tiempo minimo
indispensable para adoptar las medidas a las que se refiere el parrafo anterior. A tal fin, los
operadores afectados deberan prestarse reciproca colaboracién. (...)”. (Subrayado
nuestro)

Es decir, los operadores estan obligados a conservar la numeracion asignada a sus clientes,
cuando éstos deciden cambiar de operador, en un plazo determinado a contar desde la
recepcion de la solicitud. Asimismo, en el desarrollo de dicho proceso de portabilidad los
operadores donantes solo podran interrumpir la prestacion del servicio durante el minimo
tiempo indispensable para llevar a cabo el cambio de operador.

A este respecto, cabe indicar que el plazo de cuatro dias habiles que establecia el
Reglamento de Mercados para llevar a cabo la portabilidad numérica se redujo a dos dias
habiles por la Disposicion final primera de la Carta de derechos del usuario de los servicios
de comunicaciones electronicas, aprobada mediante Real Decreto 899/2009, de 22 de
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mayo, pero se supeditd la entrada en aplicacion de dicho plazo a la previa aprobacion por
esta Comisién de las especificaciones reguladoras de los procesos de conservacion.

No obstante, el 25 de noviembre de 2009 se aprobd la Directiva 2009/136/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, que modifico, entre otros, el articulo 30.4 de la Directiva
2002/22/CE, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas, en los siguientes términos:

“La conservacion del numero y su activacion subsiguiente se ejecutaran con la mayor
brevedad. En cualquier caso, a los abonados que han suscrito un acuerdo para transferir
un numero a una nueva empresa se les activara dicho numero en el plazo de un dia
laborable”.?

A la vista de lo anterior, con fecha 7 de julio de 2011 se aprobaron las Especificaciones
técnicas de los procedimientos administrativos para la conservacién de numeracion en caso
de cambio de operador en redes moviles, a través de las cuales se ajustd el plazo para
hacer efectiva la portabilidad a un dia habil, sin embargo hasta el 1 de junio de 2012 dicho
plazo no estuvo disponible por parte de los operadores.

Pues bien, de acuerdo con el Hecho Probado Unico, ha quedado acreditado que Vodafone
al menos desde diciembre de 2008 hasta enero de 2012 estuvo tramitando reiteradamente
peticiones de cancelacién de la portabilidad hacia TME de la numeracion perteneciente a
clientes del segmento empresarial sin su consentimiento. Lo que demuestra que durante
mas de tres afios Vodafone estuvo impidiendo la portabilidad hacia TME de la numeracién
perteneciente a clientes del segmento empresa en el plazo establecido (cuatro dias habiles)
en la regulacion sectorial vigente durante dicho periodo.

La importancia de garantizar la portabilidad numérica radica en el hecho de que, ademas de
ser un instrumento que favorece el funcionamiento eficaz de la competencia en los
mercados competitivos de comunicaciones electronicas, es un factor clave que favorece las
posibilidades de libre eleccion de los usuarios, al objeto de que puedan disfrutar de una
amplia oferta de servicios sin ningun tipo de restriccion. No obstante, para que esto sea
posible es necesario que todos los operadores hagan un seguimiento preciso del
procedimiento regulado para la conservacion de la numeracién, ya que el mismo trata de
asegurar que los cambios de operador solicitados por los usuarios se lleven a cabo con
efectividad, esto es, en el tiempo establecido, con total trasparencia y con plenas garantias
de proteccion del derecho de los usuarios a conservar la numeracion.

El origen y justificacion del establecimiento a los operadores de la obligacion de conservar la
numeracion a los abonados se encuentran tanto en la Directiva 2002/22/CE como en la
Directiva 2009/136/CE que la modificd. Asi, citando el considerando 47 de esta ultima
Directiva se dispone que: “La posibilidad de conservar el numero es un factor clave que
favorece las posibilidades de eleccién de los consumidores y la competencia efectiva en
mercados competitivos de comunicaciones electronicas, (...). La experiencia en algunos
Estados miembros ha demostrado que existe el riesqo de transferencia de los consumidores
a otro proveedor sin que hayan dado su consentimiento. Si bien se trata de un asunto que
compete principalmente a las autoridades policiales, los Estados miembros deben poder
imponer, en lo que se refiere al proceso de transferencia, las medidas proporcionadas
minimas necesarias para minimizar los riesqos y garantizar que los consumidores queden

21 Dicha Directiva 2002/22/CE previé como plazo maximo de transposicion a la legislacion nacional la fecha de
25 de mayo de 2011. En este sentido, la incorporacion a la LGTel de la modificacion del articulo 18 estableciendo
la reduccion del plazo de portabilidad a un dia laborable, se llevo a cabo a través del Real Decreto-ley 13/2012,
de 30 de marzo, por el que se traspusieron las Directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas
y en materia de comunicaciones electronicas.

RO 2012/464 C/Bolivia, 56, 08018 Barcelona - CIF: Q2817026D - www.cmt.es Pagina 16 de 33



= sy o
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

protegidos durante todo el proceso de transferencia, incluidas las sanciones pertinentes, sin
restar por ello atractivo al proceso para los consumidores”.

Esta prevision ha sido recogida a través del articulo 30.4 de la Directiva 2002/22/CE en
términos muy similares.

La conducta de Vodafone impacté sobre el citado derecho de los clientes del segmento
empresarial afectados por su conducta infractora consistente en cursar sucesivamente la
cancelacion de la portabilidad solicitada a TME sin su consentimiento. Asi es, debido a la
conducta de Vodafone, los clientes afectados tuvieron que reiniciar, en algunos casos hasta
diez (10) veces, la solicitud de cambio de operador a través de TME.

Todo ello conllevé un retraso en la ejecucion efectiva de sus solicitudes de cambio de
operador, que segun se ha podido estimar, a través de las peticiones de cancelacién que
constan en el expediente, en la mayoria de los casos ha sido de entre quince (15) dias y un
(1) mes, frente al plazo de cuatro (4) dias habiles establecido en el Reglamento de
Mercados, llegando a soportar alguno de los clientes un retraso de hasta mas de tres (3)
meses, tal y como confirman los clientes en sus escritos de contestacion a la solicitud de
informacion formulada por la instructora sobre su carta de reclamacion.

En conclusion, y en base a las comprobaciones llevadas a cabo, se estima que Vodafone
cometio una infraccién muy grave tipificada en el articulo 53.s) de la LGTel, ya que durante
el periodo comprendido entre diciembre de 2008 y enero de 2012 esta operadora incumplié
reiteradamente su obligacion de garantizar la conservacion de la numeracion de los clientes
del segmento empresarial, en los supuestos establecidos en el articulo 18 de la LGTel, tal y
como disponen los articulos 19.d) y 20.e) del Reglamento del Servicio Universal relativos a
las condiciones exigibles a los operadores explotadores de red y/o prestadores del servicio
telefonico disponible al publico, en relacién con el articulo 44 del Reglamento de Mercados.

En su escrito de 3 de julio de 2013, Vodafone considera que la decision de calificar como
muy grave la infraccion que se le imputa es discrecional, al considera que no se ha motivado
suficientemente que concurre el requisito de gravedad en su conducta. Vodafone entiende
que para poder tipificar su conducta como muy grave es necesario motivar que concurran
los condicionantes de “gravedad y reiteracién”, por lo que a falta de motivacién sobre la
gravedad de su conducta, Vodafone considera que ésta deberia tipificarse como infraccion
grave.

Esta Comisién no esta de acuerdo con Vodafone. Asi es, cabe reiterar a esta operadora que
el articulo 53.s) de la LGTel dispone que es infraccion muy grave “el incumplimiento grave o
reiterado por los operadores de las condiciones para la prestacion de servicios o la
explotacion de redes de comunicaciones electronicas”. En consecuencia, siguiendo una
interpretacion literal de este articulo se desprende que para tipificar la conducta de Vodafone
como infraccidon muy grave es necesario que concurra como agravante incorporado al tipo o
bien la gravedad o, alternativamente, la reiteracion en la conducta infractora.

Por tanto, a la vista de lo establecido tanto en este Fundamento de Derecho como en el
siguiente, ambos procedentes de la propuesta de resolucidén elevada por la instructora y
mantenidos en la presente Resoluciéon, la concurrencia de la reiteracion en la conducta
infractora de Vodafone no sélo ha sido oportunamente motivada sino ademas acreditada,
por lo que esta Comision confirma la tipificacién de la conducta infractora de Vodafone como
muy grave de conformidad con lo prescrito en el articulo 53.s) de la LGTel y rechaza las
acusaciones expuesta por Vodafone.

No obstante, para determinar si procede imponer una sancién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56.b) del mismo texto legal, es preciso a continuacién analizar si
concurrié culpabilidad (dolo o culpa) por parte de Vodafone en la comision de la citada
infraccion.
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TERCERO.- Culpabilidad en la comisién de la infraccién.

De conformidad con la jurisprudencia, actualmente no se reconoce la responsabilidad
objetiva en la comision de la 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.

Este es un presupuesto que procede del derecho penal y que es aplicado en el ambito del
derecho administrativo sancionador, como lo acreditan entre otras las sentencias del
Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (en adelante, STC) y del Tribunal Supremo
(en adelante, STS) de fechas 3 de abril de 2000 (RJ/2000/2579), de 22 de noviembre de
2004 (RJ/2005/20), o 21 de enero de 2011 (RJ/2011/485).

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al regular la
potestad sancionadora de la Administracion, en el articulo 130.1 de la LRJPAC establece
que “sélo 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’.

Como se desprende del precepto anterior y se ha afirmado asimismo en reiteradas
ocasiones, en el Derecho Administrativo sancionador no se exige dolo o intencion maliciosa
para responder de la comisién de una infraccién sino que basta la culpa o imprudencia??. En
consecuencia, con caracter general, cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado
antijuridico, previsible y evitable.

En lo que aqui interesa, resulta que la consideracion conjunta de lo dispuesto por el articulo
130.1 de la LRJPAC vy el articulo 1.104 del Codigo Civil lleva a concluir que, en el
cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funcion de la propia naturaleza de la obligacién y de las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar.

Por tanto, actua culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la norma
[STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ/2005/20)] y dolosamente quien quiere realizar el tipo
de infraccion.

Es decir, la culpa se caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado
resultado y el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma consciente,
cuando se ha previsto, o inconsciente, cuando no se ha previsto el resultado pero éste era
previsible.

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

Precisamente, en la normativa sectorial de telecomunicaciones podemos encontrar ambos
supuestos: unos en los que la ley recoge el dolo como un elemento subjetivo del tipo de
forma expresa, excluyendo asi la posibilidad de cometer la infracciéon por mera imprudencia,
como por ejemplo el articulo 53.e) o el 53.0) de la LGTel?3, donde el ilicito debe cometerse

22 por todas, la STS de 3 de marzo de 2003 (RJ 2003\2621), afirmaba que “en Derecho Administrativo
Sancionador (...) por regla basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccion y, salvo advertencia
legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que de otra suerte, caso de haberse dado, nicamente opera
como elemento de graduacion (agravante) de la sancién. Asi se establece con caracter general en el articulo
131.3.a) LRJPAC — con el rétulo de intencionalidad — sin perjuicio de que en muchas leyes sectoriales se haga
esta prevencién con mayor 0 menor precision”.
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de forma deliberada, y otros como el articulo 53.r) de la misma norma en el que no se exige
la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia consistente en no dar cumplimiento
a las condiciones que tiene impuestas como operador durante un periodo de tiempo, lo que
equivale a una infraccion del deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado podria
haber previsto.

En el presente procedimiento y de conformidad con el Hecho Probado Unico, se imputa a
Vodafone una conducta antijuridica, consistente en el incumplimiento de su obligacién de
garantizar la conservacién de la numeracién de los clientes del segmento empresarial que
solicitaban portarse a TME.

Valorado el elemento intelectual de la culpabilidad se considera que Vodafone era
plenamente consciente, desde diciembre de 2008, de que se estaba produciendo un
incumplimiento de la obligacion de garantizar la conservacion de la numeracion de los
clientes del segmento empresaria, ya que conocia que sus distribuidores estaban
registrando reiteradamente peticiones de cancelacién sin consentimiento de los clientes y
sin embargo esta operadora seguia cursandolas, con lo que paralizaba el proceso de
portabilidad de la numeracion solicitada hacia TME.

En efecto, segun lo dispuesto en el Hecho Probado Unico, desde diciembre de 2008 TME
estuvo comunicando a Vodafone las incidencias que se estaban produciendo sobre las
portabilidades solicitadas por sus clientes empresariales, primero a través del envio de
correos electronicos y posteriormente a través de las incidencias registradas en el Nodo
Central, y sin embargo se ha acreditado que hasta enero de 2012 este tipo de incidencias se
continuaron produciendo.

A este respecto, Vodafone afirma que entre el afio 2010 y 2011 TME dej6é de comunicar por
correo electrénico “las posibles irregularidades” y entendié que practicamente se habian
erradicado y que no tuvo constancia de que se volvian a producir hasta el traslado por esta
Comision de la denuncia de TME.

En el seno de la instruccién del presente expediente sancionador, se requirio6 a TME que
explicara si durante los afios 2010 y 2012 habia dejado de enviar correos a Vodafone
comunicandole las incidencias y por qué. A este respecto, TME manifesté que aunque
durante esos anos si bien puede admitirse que dejo de comunicar via email las incidencias a
Vodafone, no dejé de abrir incidencias en el Nodo Central?*, segin los procedimientos
establecidos para ello, comunicando a Vodafone que la cancelacion era indebida asi como
los motivos de la incidencia®.

Tal y como ya se ha sefialado en el Hecho Probado Unico, durante los dias 26 y 30 de abril
de 2012, la instructora de este expediente pudo comprobar a través del Nodo Central que

23 E| articulo 53.e) de la LGTel establece que se considera infraccién muy grave “/la produccion deliberada de
interferencias definidas como perjudiciales en esta ley (...)”. De la misma forma, el articulo 53.0) determina como
infraccion muy grave “el incumplimiento deliberado, por parte de los operadores, de las obligaciones en materia
de interceptacion legal de las comunicaciones impuestas en desarrollo del articulo 33 de esta ley’.

24 A partir del 15 de marzo de 2011 se puso en funcionamiento el sistema centralizado de la portabilidad a través
del Nodo Central, de conformidad con lo establecido en la Circular 1/2008, de 19 de junio, sobre conservacion y
migraciéon de numeracion telefonica, asi como de las Especificaciones técnicas de los procedimientos
administrativos para la conservacion de numeracion movil en caso de cambio de operador, aprobadas también el
19 de junio de 2008.

25 Como ejemplo TME trascribe una de las incidencias registradas en el Nodo Central:
[CONFIDENCIAL]
[FIN CONFIDENCIAL]
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efectivamente TME durante el afno 2011 y hasta enero de 2012 siguid comunicando a
Vodafone las incidencias que se seguian produciendo en torno a la cancelacion no
consentida de las portabilidades cursadas por clientes empresariales, por lo que no es
posible admitir que Vodafone pensara que este tipo de practicas se habia erradicado.

Por otra parte, Vodafone en su escrito de 25 de octubre de 2012, manifiesta que “reconoce
el hecho de que presumiblemente se hayan podido producir casos puntuales y
aislados de ciertas irregularidades de los que ningin operador esta exento y que ésta
ha tratado de analizar y solucionar en cuento ha tenido constancia de ello, (...)”. En
este sentido, esta operadora alega que los casos irregulares en la recogida de la firma del
cliente en el ambito de la portabilidad movil siempre pueden existir, pero de haberse
producido, solo pueden haber sido:

1. Marginales y excepcionales: la resolucion que dio lugar a la apertura del procedimiento
sancionador reconoce la marginalidad de las irregularidades. De manera similar se
indica que “el namero de casos que presumiblemente se estaban llevando a cabo
era so6lo de un 0,18% del total de clientes de pequefias empresas que solicitaron
portarse entre las referidas fechas. Teniendo en cuenta el numero de
numeraciones por cada cliente, el nimero de casos representa el 0,32% del total
de numeraciones que solicitaron portarse entre las fechas referidas. Lo que
representa que, de ser ciertas, se trataria de meras irreqularidades puntuales y
aisladas, no de una practica generalizada”.?%

2. Tratadas en el momento de tener constancia de las mismas: entre el afio 2008 y 2010
se analizaron las presuntas irregularidades marginales y excepcionales que podian
estar aconteciendo y que TME comunicaba, para darles una respuesta.

3. De imposible control exhaustivo con caracter preventivo y achacable a distribuidores
concretos sobre los que se han aplicado actuaciones correctoras, formativas y
disuasorias: Vodafone alega que se ha actuado con la mayor contundencia: (i)
penalizando econdmicamente con importantes sumas de dinero a algunos distribuidores
y [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL]

4. Reciprocas y existentes en todas las empresas: también Vodafone ha detectado y
notificado a TME presuntas practicas irregulares consistentes tanto en solicitudes de
portabilidad como en peticiones de cancelacion realizadas aparentemente sin
consentimiento del clientes. A tales efectos, Vodafone menciona y aporta cartas y
correos sobre dos clientes por presuntas cancelaciones indebidas que se notificaron a
TME.

En primer lugar, cabe responder a Vodafone que, es cierto que tal y como se dispuso en la
Resolucion de 20 de septiembre de 2012 que dio lugar a la apertura de este expediente y
asi se desprende del Hecho Probado Unico y de la tipificacién de la conducta infractora de
Vodafone, no se considera que dicha conducta infractora haya sido intensiva o que el
incumplimiento de su obligacidon de garantizar la conservacion de la numeracion pueda
graduarse como grave, a la vista del total de clientes respecto de los que se ha podido
acreditar que sufrieron cancelaciones de la portabilidad sin su consentimiento por parte de
Vodafone durante los anos 2008 a 2012.

26 En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia Vodafone insiste en este argumento con la finalidad de
cuestionar la tipificacion que de su conducta se determind en la Propuesta de Resolucion como de infraccion
muy grave, al considerar que su conducta no ha sido grave ni tampoco reiterada en el tiempo. Por tanto, procede
remitirse a lo dispuesto en la Propuesta de Resolucién para dar contestacién a Vodafone asi como a lo
anteriormente sefialado sobre la acreditacion de la conducta reiterada de Vodafone.
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Sin embargo, no es posible aceptar que la infraccién cometida por Vodafone hay sido
aislada o excepcional en el tiempo, ya que la misma se ha tipificado y graduado como
reiterada a raiz de lo dispuesto en el Hecho Probado Unico, no sélo por el nimero de
cancelaciones sin consentimiento cursadas por Vodafone que ha tenido que soportar cada
cliente afectado (entre 2 y 10), sino porque Vodafone comenzé a tener conocimiento de
estas incidencias al menos en diciembre de 2008 y sin embargo continuaron hasta el afio
2012.

Ademas, cabe tener en cuenta que las cancelaciones indebidas se han producido sobre
clientes radicados en distintas provincias de Espafia, de lo que se concluye que se permitié
que se convirtiera en una practica generalizada entre los distribuidores o comerciales de
Vodafone.

Es mas, siguiendo con lo indicado en la Resolucién de 20 de septiembre de 2012 en cuyas
conclusiones se apoya Vodafone, esta Comisién pudo determinar, a raiz de los datos y
graficas aportadas por TME en el periodo de informacién previa sobre el porcentaje mensual
de cancelaciones supuestamente irregulares sufridas por los clientes de pequefia empresa,
que “la actuacion supuestamente infractora cometida por esta operadora no ha sido aislada
ni excepcional o marginal en el tiempo sino reincidente y que se ha ido incrementando a lo
largo de los afios 2010, 2011 y 2012, a pesar de las incidencias abiertas por TME a
Vodafone en el Nodo Central y de los correos intercambiados entre los dos operadores
desde diciembre de 2008 en los que TME comunicaba a Vodafone las reiteradas incidencias
que se estaban produciendo sobre los usuarios que le solicitaban la portabilidad de su
numeracion”.

En segundo lugar, es posible admitir lo alegado por Vodafone respecto a que, sin su
conocimiento, puedan recibir a través de sus distribuidores o comerciales solicitudes de
portabilidad o peticiones de cancelacion de la portabilidad no consentidas por los clientes
(principalmente del segmento empresarial por el elevado niumero de lineas de los que son
titulares), con la finalidad de ganar clientes o evitar perderlos debido al impacto que ello
supone sobre sus comisiones e incentivos, a pesar de incurrir en un posible delito de
falsedad documental. Las practicas de “slamming” (trasferencia del usuario sin su
consentimiento mediante practicas fraudulentas) en el sector de las telecomunicaciones es
uno de los mayores escollos a los que las operadoras y esta Comision se han venido
enfrentando.

Sin embargo, es inexcusable que una vez conocida por Vodafone la realizacién de este tipo
de practica?’” por parte de sus distribuidores o comerciales esta operadora no adoptase las
medidas oportunas y necesarias para intentar controlarla, reducirla y eliminarla ya que: (i) la
misma continué produciéndose durante mas de tres afnos pese a que TME solicitaba
colaboracion activa a Vodafone en la detencion de la misma, (ii) incluso se incrementé a lo
largo de dichos afos en determinados meses, tal y como TME demostré y comunicé a
Vodafone en sus correos electrénicos de fechas 28 de junio, 18 de agosto y 6 de octubre de
2010, en los que senalaba que este tipo de cancelaciones se habia convertido “en Ja
actuacion por defecto” por parte de algunos distribuidores de Vodafone, y (iii) se permitid
que se convirtiera en una practica generalizada entre sus distribuidores y comerciales ya
que ha llegado a afectar a clientes con sedes en distintas provincias.

Si bien Vodafone alega que ha actuado con la mayor contundencia, penalizando
econdmicamente a los distribuidores y estableciendo en los contratos la posibilidad de
[CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL], en la propuesta de resolucion se determiné que

27 \/odafone tuvo conocimiento de las incidencias que se estaban produciendo tanto por medio de la reclamacion
de sus propios clientes como por las comunicaciones enviadas por TME.
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la puesta en practica de estas medidas no ha sido probada y en caso de haber sido
utilizadas no se conocia cuando Vodafone las habia aplicado en la practica. Asimismo, se
sefalaba que Vodafone tampoco habia acreditado que las medidas mencionadas se
hubieran adoptado para poner freno a las conductas denunciadas por TME, puesto que no
han servido para controlar las conductas fraudulentas de sus distribuidores y comerciales a
lo largo del periodo de infraccion considerado.

Vodafone muestra su disconformidad con esta conclusion alcanzada sobre su culpabilidad
en la comision de la infraccion y alega en su escrito de 3 de julio de 2013 que:

- Ha aplicado de forma reiterada las penalizaciones por fraude aunque confirma, a
diferencia de lo alegado en otros escritos, que su aplicacion “no necesariamente hayan
coincidido con los casos denunciado por TME, debido a que, en su opinion, los casos
denunciados por TME no han llegado a ser suficientemente documentados como para
poder aplicar las clausulas contractuales correspondientes, generando dudas razonables
sobre la conducta del distribuidor hasta la fecha”.

- La aplicacion de las medidas contractuales sobre los casos de fraude en la distribucion si
que ha servido para controlar y reducir considerablemente dicha conducta en general.

Es cierto que los casos de slamming han podido controlarse, ya que esta Comision no ha
vuelto a tener conocimiento de este tipo de conducta fraudulenta por parte de los
distribuidores/comerciales de Vodafone, desde que se inici6 el periodo de informacion previa
a la apertura de este procedimiento. Sin embargo, de los datos obtenidos durante la
instruccién y tal y como confirma Vodafone en su escrito de 3 de julio de 2013, se demuestra
que esta operadora no aplicé las citadas medidas disuasorias que contempla en sus
contratos contra los distribuidores implicados en la infraccién que se le imputa, ni demuestra
que tuviera intencion en hacerlo a pesar de las sucesivas comunicaciones e incidencias que
le cursaba TME.

Vodafone, justifica su falta de voluntad en aplicar contra sus distribuidores/comerciales las
medidas contractuales disuasorias de realizar practicas fraudulentas en que la
documentacién aportada por TME no era suficiente. No obstante, Vodafone sabia que este
tipo de conductas fraudulentas podian producirse, dadas las previsiones contractuales
establecidas a sus distribuidores y el uso de las penalizaciones que alega haber aplicado
contra algun distribuidor. Sin embargo, a pesar de que TME en 2008 y 2010 le solicitdé que
colaborara con ella y que tomara medidas para parar la conducta irregular que “por defecto”
estaba detectando en sus distribuidores, Vodafone alega que decidié no adoptar ninguna
medida de control (omisién) contra sus distribuidores, porque existian “dudas razonables
sobre la conducta del distribuidor hasta la fecha”.

Esta Comision considera que Vodafone debid solicitar mas informacién a TME, en caso de
considerar que la aportada no era suficiente, o hacer averiguaciones para conocer sobre la
veracidad de las reclamaciones que cursaban los clientes -que eran aun usuarios suyos-,
antes de continuar enviando cancelaciones de la portabilidad procedentes de los
distribuidores implicados en las reclamaciones y poder penalizar a éstos por estar realizando
practicas de slamming.

En definitiva, todo lo expuesto permite concluir que en Vodafone concurre el requisito de la
culpabilidad al existir indicios a titulo de dolo por su falta de voluntad en controlar y eliminar
la realizacion de este tipo de practicas por parte de sus distribuidores o comerciales y seguir
tramitando peticiones de cancelacion sin el consentimiento de los clientes (elemento
volutivo), siendo plenamente consciente del incumplimiento que se estaba produciendo y de
los importantes perjuicios e inconvenientes que esa conducta estaba causando tanto sobre
los clientes -que veian falseado su consentimiento, tenian que tramitar varias veces su
portabilidad y, dada su condicién de empresas, las incidencias reiteradas sobre las
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portabilidades de sus lineas podian estar repercutiendo sobre sus actividades comerciales-,
como sobre TME en cuanto competidor directo?® en el mercado minorista de telefonia movil
(elemento intelectual).

CUARTO.- Inexistencia de causas eximentes de responsabilidad.

En cuanto a la concurrencia en el presente caso de causas eximentes de la responsabilidad,
se puede traer a colacion la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de 4 de octubre de 19982%, que concluye que, atribuida una conducta infractora
a un sujeto, concurre la culpabilidad salvo aparicion de circunstancias eximentes:

“(...) junto a la exigencia de la tipicidad y antijuricidad como requisitos ineludibles del
gjercicio de toda potestad sancionadora, ha de situarse el elemento de la culpabilidad que
presupone que la accion u omision enjuiciada ha de ser imputable a su autor por malicia, o
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable (Sentencia del Tribunal Supremo de 16
febrero 1990). Ahora bien, presupuesto o fundamento de la culpabilidad es la imputabilidad
que ha sido definida por Luzén Domingo como la “posibilidad abstracta y potencial de que
al hombre le sean atribuibles conductas que puede realizar, como a su causa eficiente,
consciente y libre”. Pero este presupuesto de la culpabilidad no se formula de forma
positiva sino que ha de deducirse de la no concurrencia de alguna de las causas que lo
excluyen.”

Tales circunstancias eximentes, reguladas en el actual Codigo Penal (cuyos principios son
aplicables con ciertas especialidades al procedimiento administrativo sancionador), no
concurren en el supuesto que nos ocupa, pues o bien se refieren por ejemplo a
circunstancias subjetivas que soélo pueden concurrir en las personas fisicas y no en las
juridicas (alteraciones psiquicas en la percepcién, minoria de edad), o a la existencia de
causas que excluyen el nexo causal del sujeto con la accién (caso fortuito o fuerza mayor), o
a la concurrencia de un error invencible (conocimiento equivocado de los elementos de la
conducta tipica) o a circunstancias de estado de necesidad o miedo insuperable, no
desprendiéndose la existencia de ninguna de estas causas de los hechos probados.

En consecuencia, no cabe aplicar ninguna causa eximente de responsabilidad.

QUINTO.- Consideracion de los hechos analizados como infraccién continuada.

El articulo 57.1 de la LGTel establece que las infracciones muy graves prescriben a los tres
afnos, las graves a los dos afios y las leves a los seis meses. Asimismo, se dispone que el
plazo de prescripcion de las infracciones comenzara a computarse desde el dia en que se
hubieran cometido. Interrumpira la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del
interesado, del procedimiento sancionador. No obstante, en el supuesto de infraccién
continuada, la fecha inicial del cédmputo sera aquélla en que deje de realizarse la actividad
infractora o la del ultimo acto con que la infraccién se consume.

Por su parte, el articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora (en
adelante, Real Decreto 1398/1993) establece lo siguiente en lo referente al “Régimen,
aplicacion y eficacia de las sanciones administrativas”:

“(...) sera sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en
ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion”.

28 \Jodafone es el segundo operador mévil con mayor cuota de mercado después de TME.
29 RJCA 1998/3874
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Puesto que a lo largo de la presente propuesta se ha probado y tipificado que durante el
periodo comprendido entre, al menos, diciembre de 2008 y enero de 2012, Vodafone
incumplié reiteradamente su obligacién de garantizar la conservacion de la numeracién de
los clientes del segmento empresarial, cabe analizar si la conducta de Vodafone podria
calificarse como continuada.

La interpretacion de las condiciones requeridas para apreciar la concurrencia de una
infraccion continuada la ha realizado el Tribunal Supremo en diversas ocasiones, entre otras
en la Sentencia de 30 de noviembre de 2004, con el siguiente tenor literal (RJ/2005/5402):

“Para apreciar la infraccion continuada en el ambito del Derecho administrativo
sancionador, que constituye una transposicion de los contornos juridicos de esta institucion
referidos en el articulo 74 del Cédigo Penal, se exige que concurran con caracter general
los siguientes requisitos:

‘a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable,
proximos en el tiempo, que obedezcan a una prdactica homogénea en el modus
operandi por la utilizacion de medidas, instrumentos o técnicas de actuacion
similares.

b) La actuacion del responsable con dolo unitario, en ejecuciéon de un plan previamente
concebido que se refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan o con dolo
continuado, que se proyecta en cada uno de los actos ejecutados al renovarse la
voluntad infractora al presentarse una ocasion idéntica a la precedente.

c) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico lesionado sea
coincidente, de igual o semejante naturaleza.”

En relacion con esta ultima condicion, el Tribunal Supremo sefalé que la accion continuada
se produce cuando “se fragmenta en la realizacién por sus empleados (de la sociedad
sancionada) de una pluralidad de actos conducentes a evitar el cumplimiento (...)” de
las normas aplicables (y que en el caso de autos se referia a la Circular 1/1999, de 4 de
noviembre, de esta Comision, en materia de preseleccion). (Negrita nuestro)

Aplicando los criterios a las circunstancias del presente caso, se concluye que concurre una
infraccion continuada en relacién con la conducta seguida por Vodafone.

» En primer lugar, existe pluralidad de actos que se concretan en una serie de acciones
por parte de Vodafone consistentes en impedir el cambio de operador con conservacion
de la numeracion a clientes del segmento empresarial. Como se ha senalado en el
Hecho Probado Unico, tales incumplimientos se manifiestan en haber cursado
reiteradamente peticiones de cancelacion de las solicitudes de portabilidad cursadas por
los citados clientes a TME, incumpliendo el plazo para tramitar la portabilidad (cuatro
dias habiles), desde diciembre de 2008 hasta enero de 2012.

» En segundo lugar, se da una actuacion por parte de Vodafone con dolo continuado. Tal
y como se ha indicado es inexcusable la falta de voluntad mostrada por Vodafone en
controlar y eliminar la realizaciéon de este tipo de practicas por parte de sus
distribuidores o comerciales durante mas de tres afios, por lo que existen indicios de
una actitud dolosa en cuanto a la comisién de la infraccion. Vodafone ha venido
realizando la infraccion de manera continuada, sabiendo que los incumplimientos
afectaban tanto a los clientes como a TME.

» En tercer lugar, existe unidad del precepto legal vulnerado, que es el articulo 53.s) de la
LGTel incumplimiento grave o reiterado por los operadores de las condiciones para la
prestaciéon de servicios o la explotacién de redes de comunicaciones electronicas, como
consecuencia de no garantizar la conservacion de la numeracion, de conformidad con lo
establecido en la legislacion sectorial, tal y como prescriben los articulo 19.d) y 20.e) del
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Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de los servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios,
aprobado por el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril.

En relacion con la calificacion de su conducta como de “infraccion continuada”, Vodafone en
su escrito presentado en tramite de audiencia alega que no puede hablarse de una practica
homogénea en la medida en que los sucesivos cambios en el modelo para la tramitacion de
los procesos de portabilidad movil habrian impedido de entrada esta posibilidad de
homogeneizar las supuestas técnicas.

Asimismo, esta operadora entiende que no puede afirmarse que actuara con dolo
continuado, ya que las sucesivas solicitudes de cancelacién cursadas por Vodafone se
efectuaron porque entendian que eran consentidas por los clientes y porque no ha tenido
falta de voluntad en controlar y eliminar la realizacion de este tipo de practicas por parte de
los distribuidores o comerciales.

Sobre el primero de los puntos senalados por Vodafone, se indica que el cambio que se
produjo en marzo de 2011 sobre el sistema de la portabilidad, que migré del modelo
distribuido®® al centralizado?®!, no impide considerar que la conducta realizada por Vodafone
no haya sido homogénea a lo largo de los mas de tres afios en los que se ha acreditado que
Vodafone estuvo cursando peticiones de cancelacién de la portabilidad sin consentimiento
de los clientes.

Asi es, el cambio de modelo de gestion de la portabilidad en nada afecté a la posibilidad de
cancelar las portabilidades mediante el envio de la peticidn por el operador donante al
operador receptor, con la Unica salvedad de que en el modelo distribuido y por acuerdo
entre los operadores era el operador receptor quien las tramitaba en el sistema, tras el envio
de la peticion de cancelacion por el operador donante debidamente cumplimentada con el
nombre del cliente, su firma y los MSISDN afectados (numeracion movil), y en el modelo
centralizado era el operador donante quien introducia directamente las peticiones de
cancelacion en el nodo® y enviaba una copia de dichas peticiones a la Entidad de
Referencia, con una antelacion minima de dos dias y medio habiles antes de la ventana de
cambio, para que el operador receptor las validaba.

Pero es que ademas Vodafone parece obviar que, con independencia de los modelos de
gestion de la portabilidad vigentes a lo largo de la comisién de la infraccidon que se le imputa,
desde que en el afio 2000 se implemento la portabilidad moévil en Espana®?, la obligacion de
los operadores de recabar el consentimiento expreso de los usuarios, tanto para portar sus
lineas como para cancelar el proceso de portabilidad, respetando su derecho a elegir
libremente quien quiere que sea su proveedor de servicios, siempre ha estado regulado. Sin
embargo, Vodafone ha permitido durante mas de tres afos que sus distribuidores

30Sistema gestionado mediante paginas Web por cada uno de los operadores méviles de red.

31Sistema gestionado a través de un nodo central que canaliza todos los procesos administrativos de la
portabilidad y almacena toda la informacion de la portabilidad movil.

32 Desde la entrada en vigor, el 1 de junio de 2012, de la reduccion del plazo de la portabilidad movil a un dia
habil desde que la solicita el cliente, la posibilidad de cancelar una solicitud de portabilidad a través del operador
donante ha sido eliminada, de conformidad con lo establecido en la Resolucién de 7 de julio de 2011 por la se
aprobaron las Especificaciones técnicas de la portabilidad mévil. Por tanto, con la puesta en funcionamiento de
los nuevos procesos de portabilidad el 1 de junio de 2012, sélo los operadores receptores deben asegurar a los
usuarios el derecho a cancelar la solicitud de portabilidad.

33 Con fecha 8 de junio de 2000, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones aprobé mediante
Resolucion las primeras Especificaciones Técnicas aplicables a la conservacion de numeracion en caso de
cambio de operador en redes telefénicas publicas mdviles, cuya implantacion estuvo operativa en diciembre de
ese ano 2000.
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reiteradamente realizaran practicas de slamming, al cursar peticiones de cancelacion sin
consentimiento de los clientes empresariales, incumpliendo de este modo su obligacién de
conservar la numeracion al abonado y de respetar su derecho a elegir libremente a su
prestador de servicios durante todo el proceso de portabilidad y en el plazo establecido.

Por lo que respecta a los siguientes dos aspectos alegados por Vodafone en relacion con su
culpabilidad en la comision de la infraccion cabe remitirse a lo establecido en el Fundamento
de Derecho Tercero, donde dichas alegaciones han sido ya analizadas con detalle.

En consecuencia, en el presente caso se concluye que ha habido una pluralidad de
acciones (cursar peticiones de cancelacién de la portabilidad no consentidas por los
clientes) que han dado lugar al continuado incumplimiento por parte de Vodafone de la
obligacién de conservar la numeracion movil de clientes del segmento empresarial a lo largo
de mas de tres afios, como ha quedado acreditado en el Hecho Probado Unico.

SEXTO.- Contestacion al resto de alegaciones presentadas por Vodafone.

Vodafone alega el presente procedimiento le produce indefension por no poder rebatir las
pruebas presentadas por TME y que han sido “retenidas” por la CMT. Vodafone manifiesta
que “la CMT basa su acusacioén y fundamenta la apertura del expediente sancionador a
Vodafone en unas cartas de reclamacion de clientes a las que ni siquiera ha podido
acceder mi representada para comprobar la veracidad de las mismas (...). Por
supuestos motivos de confidencialidad solo le ha dado acceso a una tabla Excel en el que
constaba unicamente los siguientes datos de los clientes que supuestamente reclaman:
CIFs, nombre, MSISDN (...) y fecha de la carta (...)".

Por ello, esta operadora alega que la CMT se esta basando en una prueba diabdlica, “ya
que la CMT le niega el acceso a dichas cartas y en definitiva, a comprobar o cotejar su
veracidad (...) y siguiendo la linea argumental de la CMT, acabar probando que las
peticiones de cancelacion de los clientes no han sido falsas”. Sin embargo, contrariamente a
lo anterior Vodafone sigue manifestando que “la CMT es a la que incumbe la carga de la
prueba del presunto incumplimiento de mi representada”.

Si bien es cierto que se ha limitado a Vodafone la posibilidad de obtener copias de las cartas
de reclamacioén de los clientes, ello se ha hecho buscando un equilibrio entre el respeto a la
confidencialidad de la cartas de reclamacion de los usuarios aportadas por TME en su
denuncia, en base al derecho constitucional que les ampara por el secreto de las
comunicaciones y a la proteccion de los datos personales de quienes las suscriben, y el
derecho de defensa de Vodafone.

Asi es, siguiendo lo dispuesto en la Comunicaciéon de la Comision Europea de 22 de
Diciembre de 2005, relativa a las normas de procedimiento interno para el tratamiento de las
solicitudes de acceso al expediente en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado CE, de los articulos 53, 54 y 57 del acuerdo EEE, y del Reglamento (CE) n°
139/2004 del Consejo, que desarrolla la practica de la Comision sobre la informacion
confidencial®*, se ha proporcionado a Vodafone un resumen de los hechos denunciados por

34 “19. La categoria <<otra informacién confidencial>> incluye informacién distinta de los secretos comerciales
que pueda considerarse confidencial en la medida en que su revelaciéon perjudicaria significativamente a una
persona o empresa. (...). El tribunal de Primera Instancia y el tribunal de Justicia han reconocido que es legitimo
negarse a revelar a tales empresas ciertas cartas procedentes de sus clientes, puesto que su revelacion podria
exponer facilmente a los autores al riesgo de medidas de represalia. Por lo tanto el concepto de otra informacion
confidencial puede incluir la informacién que permita a las partes identificar a los denunciantes o a otros cuando
éstos deseen de forma justificada permanecer en el anonimato. {(...)

43. Cuando exista el riesgo de que una empresa que esta en condiciones de ejercer presiones de caracter
econémico o comercial muy fuertes sobre sus competidores o sobre sus socios comerciales, clientes o
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los clientes con caracter general, en todas sus cartas de reclamacion, asi como un Excel
con el resto de datos contenidos en las cartas o que sin aparecer, como los MSISDN
(numeracion movil), se pudieron asociar a los clientes en base a la informacion disponible en
el expediente3. Los Unicos datos de los que no ha dispuesto Vodafone son el nombre de la
persona que suscribe la carta y sus datos personales (NIF y firma), precisamente con el
objetivo de garantizar su derecho de defensa con pleno respeto a los derechos sujetos a
proteccién de dichas personas.

En base a ello, Vodafone ha presentado alegaciones y documentos para defenderse y
contradecir la presuncién de responsabilidad en la comision de la infraccién por la que se le
incod este expediente y ha podido cotejar los datos de los clientes aportados en dicho Excel
asi como en los Excel que TME presentd en el periodo de informacién previa®6, sobre los
que Vodafone ha podido tomar vista y obtener copias®, y los descritos en la resolucién que
dio lugar a la incoacion del presente expediente con los que a Vodafone le constan, dado
que los clientes que presentaron carta de reclamacion eran suyos hasta antes de hacerse
efectiva la portabilidad.

Es mas, precisamente Vodafone es la mejor posicionada para cotejar las peticiones de
cancelacion declaradas presuntamente fraudulentas con ofras firmas y documentos que
detentara de sus clientes. Sin embargo, y en ejercicio de su derecho a no asumir la carga
probatoria de los hechos por los que se le incoaba procedimiento sancionador, ha sido ella
quien, ademas de proponer que se recabara determinada informacion, ha solicitado a esta
Comision que pruebe la validez de las cartas y, por tanto, el caracter fraudulento de las
peticiones de cancelacion cursadas por dicha operadora, de acuerdo con el Hecho Probado
Unico.

En consecuencia, se rechaza la acusacion que Vodafone vierte sobre esta Comisién y en
ningun modo se acepta que se haya generado indefension a Vodafone o que se le haya
producido inversién de la carga de la prueba (prueba diabdlica).

Vodafone también alega falta de motivacion y no garantia de la presuncion de inocencia por
el hecho de que, segun esta operadora, la resolucion que dio lugar a la apertura del
presente procedimiento se basa uUnicamente en indicios de la conducta infractora que ha
sido probada en este expediente.

Como establece la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 10 de julio, (RTC/2000/187) la
motivacién ha de vincularse “a comprobar si existe fundamentacion juridica y, en su caso, si
el razonamiento que contiene constituye, logica y juridicamente, suficiente motivacion de la
decision adoptada, cualquiera que sea en brevedad y concision, incluso en supuestos de
motivacion por remision’.

Asimismo, es significativo lo dispuesto en la STS, de 10 de marzo de 2003, (RJ/2003/2786)
a la que han seguido otras muchas sentencias, entre otras, la STS de 30 junio 2011
(RJ/2011/5641): «La motivacién no significa, sin embargo, un razonamiento exhaustivo y

proveedores, adopte medidas de represalia contra éstos como consecuencia de su colaboracion en la
investigacion llevada a cabo por la Comisién, ésta protegera el anonimato de los autores proporcionando acceso
a una versién o a un resumen no confidencial de sus respuestas. (...).”

35 Vodafone alega que el Excel que se le proporciono contenia cinco CIFs de las empresas incompleto o
incorrecto. Detectado dichos errores tipograficos que se han procedido a subsanar, por lo que en el expediente
consta el listado Excel de usuarios aportado a Vodafone oportunamente corregido. (Documento n° 93).

36 Documentos n° 1.2

37 Asimismo, durante el plazo de tramite de audiencia Vodafone ha tenido acceso a todas las pruebas recabadas
a lo largo de la instruccion del presente procedimiento (copia confidencial de los escritos de confirmacion de las
cartas de reclamacion, incidencias obtenidas del nodo central, peticiones de cancelacion y solicitudes de
portabilidad aportadas por TME, etc.).
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detallado, pero tampoco una férmula convencional y meramente ritual, sino la especificacion
de la causa, esto es, la adecuacion del acto al fin previsto; por ello, para cumplir este
requisito formal, se precisa la fijacion de los hechos determinantes, su subsuncién en la
norma y una especificacion sucinta de las razones por las que de ésta se deduce y resulta
adecuada la resolucién adoptada.» (Subrayado nuestro)

Por tanto, para el cumplimiento de los fines de la motivacion basta con dar a conocer al
destinatario las auténticas razones de la decisidon que se adopta y permitir frente a ella la
adecuada defensa, aspectos que sin duda se cumplen a lo largo de toda la Resolucién de
20 de septiembre de 2012 (ver paginas 3 en adelante).

Ademas, baste aclarar a Vodafone que, de acuerdo con la Jurisprudencia del TS (baste por
todas citar la sentencia del TS, de 25 de mayo de 1987 [RJ/1987/5844]), |a apertura de un
procedimiento administrativo sancionador no constituye una actuacion discrecional de las
Administraciones Publicas, sino que procede su apertura obligatoria en cuanto se den
elementos de juicio o indicios suficientes de la comisién de una falta o infraccién
administrativa. En consecuencia, la existencia de indicios de la comisién de una infraccién
administrativa exige a la Administracion abrir un procedimiento sancionador, no debiendo
existir otras justificaciones para ello.

SEPTIMO.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

En este epigrafe se procede a analizar, de acuerdo con los criterios de graduacion
contenidos tanto en el articulo 56.2 de la LGTel como en el articulo 131.3 de la LRJPAC, si
concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad infractora.

El articulo 56.2 de la LGTel establece que la cuantia de la sancion que se imponga se
graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

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

b) La repercusion social de las infracciones.
¢) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccion.
d) El dano causado.

Ademas, para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situacion econémica 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 LRJPAC senala que: “En la determinacion normativa del
régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las Administraciones
Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo
de la infraccion y la sancién aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios
para la graduacion de la sancién a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
b) La naturaleza de los perjuicios causados.
¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccién de la
misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme.”
A.- Circunstancias agravantes

En el presente caso se considera que concurre la siguiente causa de agravacion de la
responsabilidad de Vodafone.

Reiteracion
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El articulo 131.3.a) de la LRJPAC se refiere a la reiteracion como un posible criterio a tomar
en consideracion en la graduacién de la sancion a aplicar.

En Derecho administrativo sancionador, y a la luz de lo establecido en el derecho penal,
podra apreciarse reiteraciéon cuando al cometer la infraccion el culpable hubiese sido
castigado por una infraccién a la que la ley senale igual 0 mayor sancién, o por dos 0 mas
infracciones a las que la ley sefale una sancion menor.

Asimismo, se ha reconocido que la consideracién de la agravante de reiteracidon resulta
independiente de que la infraccion en cuestion participe 0 no de la naturaleza de la
considerada anteriormente o que sea considerada o no continuada, tal y como se ha
analizado anteriormente.

En relacion con el presente caso, Vodafone es perfectamente conocedora del necesario
cumplimiento de la obligacion de conservar la numeracion de los abonados, habiendo sido
sancionada por el incumplimiento de esta obligacion. En concreto, en la Resolucion de 2 de
junio de 2011, del procedimiento sancionador incoado contra Vodafone por el presunto
incumplimiento de la Circular 1/2008, de 19 de junio, sobre conservaciéon de la numeracion y
migracion de numeracion telefénica y de los articulos 19.d) y 20.e) del Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicios
universal y la proteccién de los usuarios, se resolvié lo siguiente:

“PRIMERO.- Declarar responsable directa a VODAFONE ESPANA, S.A.U. de la comision
de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.s) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido gravemente su
obligacién de conservar la numeracion segun lo dispuesto en los articulos 19.d) y 20.e) del
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, al rechazar, durante el plazo comprendido entre el 15 de
marzo y el 11 de mayo de 2010, un numero muy elevado de solicitudes de portabilidad
numeérica.

SEGUNDO.- Imponer a VODAFONE ESPANA, S.A.U. una sancién por importe de dos
cientos cincuenta mil (250.000) euros por la anterior conducta’.

En el citado procedimiento, Vodafone fue sancionada por retrasar la tramitacion de las
solicitudes de portabilidad, incumpliendo su obligacién de conservar la numeracion en caso
de cambio de operador, lo que se considerd constitutivo de una infraccion muy grave
tipificada en el articulo 53.s) de la LGTel.

En conclusion, de conformidad con lo establecido en el articulo 131.3 a) de la LRJPAC, la
existencia de reiteracién sera tomada en cuenta a la hora de determinar la sancién a aplicar.

B.- Circunstancias atenuantes.

Se considera que concurren en el presente caso las siguientes circunstancias atenuantes de
la responsabilidad:

a) La escasa repercusion social de la infraccion: No ha sido posible determinar el nimero
exacto de clientes afectados por la infraccion de Vodafone, durante el periodo
comprendido entre diciembre de 2008 y enero de 2012, sin embargo a la vista de los
datos que se desprenden del Hecho Probado Unico se estima que el numero de
clientes que vieron cémo sus solicitudes de portabilidad eran canceladas sin su
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consentimiento, durante el periodo comprendido entre diciembre de 2008 y enero de
2012, no fue muy elevado teniendo en cuenta el total de lineas portadas que tramité
Vodafone durante esos afos.

Asimismo, si bien la conducta infractora de Vodafone perjudico tanto a los clientes que
sufrieron el retraso en la tramitacion de sus portabilidades sin su consentimiento, como
sobre TME en cuanto competidor en el mercado minorista de telefonia movil, dada la
pérdida de ingresos que le generd el retraso injustificado de la tramitacién de las
portabilidades de dichos clientes empresariales, no se tiene constancia de que la
conducta infractora de Vodafone haya afectado al desarrollo de la competencia en el
mercado o que le haya generado una ventaja competitiva con respecto al resto de los
operadores moviles.

b) El escaso beneficio que ha reportado a Vodafone el hecho objeto de la infraccidn,
segun el criterio marcado por el articulo 56 de la LGTel. Durante la tramitacién del
procedimiento no ha sido posible establecer unas cifras exactas, sobre el beneficio
bruto reportado a Vodafone consecuencia de la infraccién por incumplir con su
obligacion de garantizar la conservacion de la numeracion en caso de cambio de
operador38,

Sin embargo, se estima que el beneficio reportado a Vodafone no ha sido muy
significativo. Segun los datos que constan en esta Comision los ingresos por
comunicaciones de empresas [CONFIDENCIAL] [FIN CONFIDENCIAL] a pesar de
que a partir de 2009 se produjo la eclosion de los servicios de banda ancha mavil.

CUARTO.- Sancioén aplicable a la infraccion.

1.- Limite legal

La LGTel establece unas reglas para fijar la maxima cuantia que puede imponerse en la
sancién de infracciones, aunque solo se establece una cuantia minima en caso de que
pueda cuantificarse la sancién con arreglo al beneficio econémico obtenido por el infractor.
Asi, de conformidad con lo establecido en el articulo 56 de la LGTel, por la comision de la
demas infracciones muy graves, distintas a las tipificadas en los parrafos q y 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 el limite maximo de la sancién sera de
dos millones de euros”.

Ademas, para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en cuenta las
circunstancias modificativas de la responsabilidad sefialadas en el apartado anterior y lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRJPAC.

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comisiéon un cierto grado de flexibilidad a la
hora de fijar la cuantia maxima aplicable en cada caso, debiendo respetarse los principios
de proporcionalidad y disuasion.

2.- Aplicacién al presente caso de los criterios legales.

38 En su escrito de alegaciones al tramite de audiencia Vodafone aporta cifras estimadas sobre los ingresos que
ha podido obtener de su infraccion en dos escenarios: (i) tomando en consideracion los ingresos obtenidos por
cincuenta y cuatro (54) clientes, y (ii) calculando los ingresos obtenidos por ciento treinta y un (131) clientes.
Dichas estimaciones de ingresos no pueden ser consideradas para determinar el beneficio exacto obtenido de la
infraccién que se le imputa, conforme a lo establecido en el Hecho Probado Unico.
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No es procedente utilizar en el presente procedimiento el criterio del beneficio bruto
obtenido por la comision de la infraccién imputada a Vodafone.

Tal y como se ha comentado al tratar las circunstancias atenuantes de la responsabilidad,
no ha sido posible estimar un beneficio directo, ya que no se dispone de datos exactos
sobre el total del numero de clientes afectados durante el periodo de la infraccion, los
ingresos que reportaron cada uno de esos clientes, asi como los dias de retraso sufrido por
cada uno de ellos en la tramitacion de sus solicitudes de portabilidad. En todo caso, se
estima que los posibles beneficios obtenidos habran sido menores que el limite superior de
la sancién establecido por defecto por el articulo 56 de la LGTel: 2 millones de euros.

Por tanto, analizados los criterios legales establecidos para la determinacion de la sancion,
es posible concluir que la mayor cantidad de todas las anteriormente citadas es 2 millones
de euros, constituyendo dicha cuantia el limite maximo de la sancién que puede imponerse
a la imputada por la infraccion cometida.

3.- Determinacion de la sancion.

En aplicacién de los criterios de graduacion de las sanciones al presente caso se han
obtenido las siguientes conclusiones:

- Se considera que el incumplimiento de Vodafone ha sido tipificado como infraccion
continuada dado el periodo de tiempo que ha durado la infraccion, al menos desde
diciembre de 2008 hasta enero de 2012, y las tramitaciones sucesivas de las peticiones
de cancelacién sin consentimiento que han sufrido los clientes afectados.

- Ademas, se aprecia la concurrencia de la existencia de reiteracién en la infraccion como
circunstancia agravante de la responsabilidad.

- Debido a que se estima que los clientes afectados por la infraccibn cometida por
Vodafone durante mas de tres afios no representan un numero elevado sobre el total de
lineas portadas que se tramitaron durante esos anos, se considera que la infraccién de
Vodafone tuvo escasa repercusion social.

- Conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el articulo 131.2 de la LRJPAC,
el establecimiento de la sancion debe prever que la comision de la infraccion no resulte
mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de la norma infringida.

Debido a la falta de datos exactos sobre los clientes afectados por la comision de la
infraccion durante el periodo de desarrollo de la misma, los dias de retraso sufridos por
cada uno de los clientes y los consumos de trafico telefénico, de datos y audiovisual
realizados por cada uno de ellos, asi como de los costes implicados en la comisién de la
infraccion, no resulta posible determinar el beneficio directo que Vodafone obtuvo por su
conducta.

Asi, 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
LRJPAC y 56 de la LGTel, a la vista de la cuantia maxima obtenida aplicando los criterios
legales, se considera procedente imponer a Vodafone una sancion de seiscientos mil
(600.000) euros por el incumplimiento de la obligaciéon de conservar la numeracién telefonica
movil de conformidad con lo establecido en la LGTel y su normativa de desarrollo (articulo
44 del Reglamento de Mercados), segun lo dispuesto en los articulos 19.d) y 20.e) del
Reglamento del Servicio Universal.

Vistos los Antecedentes de hecho, el Hecho probado y los Fundamentos de Derecho v,
vistas, asimismo, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la
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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 aplicacion, el Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directo a VODAFONE ESPANA, S.A.U. de la comisién de
una infraccion muy grave tipificada en el articulo 53.s) de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, por haber incumplido gravemente su obligacion
de conservar la numeracién segun lo dispuesto en los articulos 19.d) y 20.e) del Reglamento
sobre las condiciones para la prestacién de servicios de comunicaciones electronicas, el
servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005, de
15 de abril, como consecuencia de tramitar sucesivamente peticiones de cancelacion de la
portabilidad solicitada por clientes del segmento de pequefia empresa hacia Telefonica
Moviles Espafia, S.A.U. sin su consentimiento, durante el plazo comprendido entre
diciembre de 2008 y enero de 2012.

SEGUNDO.- Imponer a VODAFONE ESPANA, S.A.U. una sancién por importe de
seiscientos mil (600.000) euros por la anterior conducta.

El pago de la sancion debera efectuarse mediante ingreso en la cuenta numero 2100-5000-
57-0200029123 abierta al efecto en la entidad financiera Caixabank, S.A. (“La Caixa”). Una
vez efectuado el ingreso, se remitira un ejemplar del recibo de ingreso a esta Comision para
su archivo. El plazo para realizar el pago en periodo voluntario es el establecido en el
articulo 62.2, apartados a y b, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
dependiendo del dia en que se reciba la notificacion de la presente resolucion. En el
supuesto de no efectuar el ingreso en el plazo concedido, se procedera a su exaccion por la
via de apremio.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y en el articulo 22.2 del texto consolidado del
Reglamento de Régimen Interior de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
aprobado mediante Resolucién de su Consejo de 30 de marzo de 2012 (BOE num. 149, de
22 de junio de 2012), con anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la Resolucion a la que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, podra interponerse, con caracter potestativo,
por quienes puedan acreditar su condicion de interesados, recurso de reposicién ante esta
Comision en el plazo de un mes desde el dia siguiente al de su notificacién o, directamente,
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a su
notificacion, de acuerdo con la Disposicién adicional cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y los articulos 107 y
116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
numero 3 del articulo 48 de la misma Ley.
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El presente documento esta firmado electrénicamente por Miguel Sanchez Blanco,
Director de la Asesoria Juridica en sustitucion, por vacante, del Secretario del
Consejo de la Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones (art. 6.2 del Texto
Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la CMT, aprobado por la
Resolucién de su Consejo de 30.03.2012, B.O.E. n° 149 de 22.06.2012), con el Visto
Bueno del Presidente, Bernardo Lorenzo Almendros.
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