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COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

MIGUEL SANCHEZ BLANCO, Director de la Asesoria Juridica en sustitucion, por vacante,
del Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (art. 6.2
del Texto Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la CMT, aprobado por la
Resolucion de su Consejo de 30.03.2012, B.O.E. n° 149 de 22.06.2012) y por tanto, en uso
de las competencias que le otorga al Secretario el articulo 40 del Reglamento de la
Comisiéon 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

Resolucion relativa a los recursos de reposicion interpuestos por
France Telecom Espana, S.A.U., contra las Resoluciones de fecha
26 de junio de 2013, por la que se le ordena cumplir la Resolucién
de 26 de abril de 2012, se le apercibe de la imposicion de multas
coercitivas y se fijan los criterios para su ejecucién, y 11 de julio de
2013, por la que se acuerda abrir un procedimiento sancionador
contra ese operador por el presunto incumplimiento de la citada
resolucion e iniciar su ejecucién forzosa, a través de la imposicion
del pago de multas coercitivas (AJ 2013/1369).

| ANTECEDENTES

PRIMERO.- Resolucion de fecha 26 de abril de 2012 por la que se modificé la
especificacion técnica de portabilidad fija.

En su sesién de fecha 26 de abril de 2012, el Consejo de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones aprobo la resolucion sobre la modificacion de la especificacion técnica
de los procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion fija en caso de
cambio de operador (portabilidad fija)!. La resolucién incorporaba la reduccién del plazo
efectivo de portabilidad del usuario final a un dia vy fij6 en el segundo apartado de su parte
resolutoria como fecha de disponibilidad efectiva de las modificaciones el dia 1 de julio de
2013.

' Expediente de referencia DT 2009/1634
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La citada resolucion fue recurrida por varios operadores, asi como por la Asociacion de
Operadores para la Portabilidad (AOP). Entre los extremos analizados en la resolucion que
los resolvia, de fecha 11 de octubre de 2012, se encontraba la solicitud de prorroga del
plazo de implementacion de las modificaciones de la especificacion técnica de la
portabilidad fija. EI motivo fue rechazado al entender esta Comisién que el plazo acordado
en la Resolucion recurrida era suficiente para realizar los desarrollos especificos de la
portabilidad fija y los relativos a la reduccion de los plazos mayoristas de provision de bucle.

SEGUNDO.- Rechazo de las solicitudes de France Telecom de retrasar la fecha
de implementacion de las modificaciones en portabilidad fija.

France Telecom Espafa, S.A.U. (en adelante, Orange) ha presentado dos solicitudes para
retrasar la fecha de implementacion de las modificaciones en portabilidad fija.

La primera tuvo entrada en el Registro Electrénico de esta Comision el dia 25 de enero de
2013 y fue resuelta por resolucion de fecha 21 de marzo de 20132, que archivaba el periodo
de informacién previa iniciado para analizar su procedencia al considerar que no existian
fundamentos técnicos suficientes que justificasen el retraso de la fecha inicialmente prevista.

La segunda solicitud fue rechazada por resolucién de fecha 30 de mayo de 20123. Dicha
resolucion fue recurrida en reposicion por Orange y el recurso desestimado por resoluciéon
de fecha 25 de julio de 20134

La citada resolucién de fecha 30 de mayo de 2012, ademas de rechazar la solicitud de
Orange, le obligaba a comunicar con quince dias de antelacion si estaba en condiciones de
pasar las modificaciones a fase de produccioén. Para el caso de que no pudiera garantizarlo,
se le apercibia de la posibilidad de imposicion de multas coercitivas hasta la disponibilidad
operativa de las especificaciones de la portabilidad fija a 24 horas.

En cumplimiento de esa obligaciéon, Orange comunicd el dia 14 de junio de 2013 su
indisponibilidad para tener a punto en la fecha prevista (el 1 de julio de 2013) las
modificaciones relativas a la portabilidad fija.

TERCERO.- Resolucion de fecha 26 de junio de 2013.

Con fecha 26 de junio de 2013 esta Comisién aprobdé una Resolucién con el objeto de
requerir de forma inequivoca a Orange para que cumpla la Resolucién de fecha 26 de abril
de 2012, por la que se modificd la especificacion técnica de portabilidad fija, y fijar los
criterios para, en su caso, su ejecucion forzosa mediante la imposicion de multas coercitivas
diarias cuyo importe se determina en 8.000 euros por dia durante los cuatro primeros meses
a partir del dia siguiente al 10 de julio de 2013.

Su parte resolutiva es del siguiente tenor literal:

2 Resolucion por la que se cierra el periodo de informacion previa iniciado por la solicitud de Orange de retrasar la fecha de
implantacion de las modificaciones en portabilidad fija. Expediente de referencia DT 2013/216.

3 Resolucién sobre la segunda solicitud de Orange de retrasar la fecha de implantacién de las modificaciones en portabilidad
fija. Expediente de referencia DT 2013/675.

4 Resolucion relativa al recurso de reposicién interpuesto por France Telecom Espafia, S.A. Sociedad Unipersonal, contra la
Resolucion de fecha 30 de mayo de 2013 por la que se rechaza su segunda solicitud de retrasar la fecha de implantacion de
las modificaciones de portabilidad fija. Expediente de referencia AJ 2013/1245.
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PRIMERO.- Intimar a France Telecom Espana, S.A.U. para que cumpla con la Resolucién de
26 de abril de 2012 hasta la fecha maxima de 10 de julio de 2013.

SEGUNDO.- France Telecom Espafa, S.A.U. debera comunicar a esta Comisiéon y a la
Asociacion de Operadores para la Portabilidad en los 4 dias laborales anteriores al 10 de julio
de 2013, dia en el que vence el plazo determinado en el Resuelve Primero, si puede o no
cumplir con lo establecido en la Resolucion de 26 de abril de 2012.

TERCERQO.- Si France Telecom Espafia, S.A.U. no pudiera cumplir con la Resolucién de 26
de abril de 2012 en el plazo establecido en el Resuelve Primero, se le apercibe a esta
operadora de la ejecucion forzosa de la citada Resolucion, a través de la imposicion de
multas coercitivas por el importe de 8.000 euros por dia natural de la portabilidad durante los
cuatro primeros meses, a partir del dia siguiente al 10 de julio de 2013.

Si Orange pasado el citado tiempo de cuatro meses siguiera sin poder pasar a produccion la
cuantia de la multa coercitiva se incrementara hasta los 10.000 euros por dia natural de la
portabilidad hasta que Orange realice efectivamente el pase a produccién de las
modificaciones de la especificacion técnica de portabilidad fija a probadas por la Resolucién
de 26 de abril de 2012.

CUARTO.- Resolucion de fecha 11 de julio de 2013.

Con fecha 11 de julio de 2013 esta Comisién aprobé la Resolucién por la que se acuerda
abrir un procedimiento sancionador contra France Telecom Espafa, S.A.U., por el presunto
incumplimiento de la Resolucion de 26 de abril de 2012, e iniciar la ejecucién forzosa de la
citada Resolucién, a través de la imposicion del pago de multas coercitivas a esta operadora
(RO 2013/1306).

En el apartado séptimo de su parte dispositiva se acordaba el inicio de la ejecucién forzosa
de la Resolucion de 26 de abril de 2012 mediante la imposicion de multas coercitivas en los
términos fijados en la Resolucion de fecha 26 de junio de 2013. En concreto, sefalaba:

SEPTIMO.- Iniciar la ejecucion forzosa de la Resolucion de 26 de abril de 2012, de
conformidad con el Fundamento de Derecho Quinto de la presente Resolucion,
mediante la imposicion de multas coercitivas a France Telecom Espafa, S.A.U., a
partir del dia 11 de julio de 2013, por la cuantia de 8.000 euros por dia natural de la
portabilidad durante los cuatro primeros meses y de su incremento a partir de
entonces, hasta la cuantia maxima permitida por la LGTel de 10.000 euros por dia
natural de la portabilidad, hasta que France Telecom Espana, S.A.U. realice
efectivamente el pase a produccion de las modificaciones de la especificacion
técnica de portabilidad fija aprobadas por la Resolucion de 26 de abril de 2012, en
virtud de los criterios establecidos en la Resolucion de 26 de junio de 2013 (RO
2013/1161), con el objeto de compeler a esta operadora para el efectivo
cumplimiento de dicha Resolucién. Las multas coercitivas seran objeto de liquidacion
mensual.

QUINTO.- Recursos de reposicion presentados por Orange contra las
resoluciones de fecha 26 de junio de 2013 y 11 de julio de 2013.
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Orange ha presentado un recurso de reposicidén contra la resolucion de fecha 26 de junio de
2013, a la que mas arriba se ha hecho referencia, que ha tenido entrada en el Registro de
esta Comision el dia 9 de julio de 2013.

En su recurso solicita que se declare nula la resolucion recurrida y, de forma subsidiaria, que
se reduzca la cuantia de las multas hasta otra nueva comprendida en el rango de 340 a
1.270 euros diarios, por los siguientes motivos:

1. La infraccion de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 32/2003, General de
Telecomunicaciones (LGTel, en adelante) y del articulo 99 de Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJAP y PAC).

A juicio de la recurrente, ambos preceptos prevén la posibilidad de esta Comision de
imponer multas coercitivas para forzar a los operadores el cumplimiento de sus
resoluciones pero solo cuando exista una voluntad clara e inequivoca de no hacerlo.
Ese no seria el caso de Orange, que habria trabajado adecuadamente para la
implantacion de las nuevas especificaciones de la portabilidad fija pero que, por
motivos ajenos a su voluntad, se ha visto en la imposibilidad de cumplir los plazos alli
previstos. En definitiva, se trataria de la ejecucién de una resolucién que la
recurrente llevaria tiempo ejecutando.

2. Se crea indefensiébn a Orange porque se le estaria sancionando sin el
correspondiente procedimiento que analice la concurrencia de los elementos
subjetivos de la infraccién.

3. El cumplimiento temporaneo pondria en riesgo el derecho de los abonados al
servicio telefénico a la conservacién de su numeracion, pues si Orange hubiera
forzado el paso a fase de produccién la portabilidad fija en 24 horas hubiera
provocado su indisponibilidad durante una semana al ser necesario un proceso de
“marcha atras”.

4. La resolucion recurrida vulnera el principio de no discriminacion y se aparta de forma
inmotivada de los precedentes existentes en situaciones similares. Orange considera
que en el caso de la implantacién del Nodo Central de Portabilidad Movil esta
Comision habria creado un precedente aplicable al valorar de forma positiva la
actitud proactiva del operador incumplidor y no sancionarlo.

5. La vulneracién del articulo 96 de la LRJAP y PAC, puesto que el importe de las
multas coercitivas se considera desproporcionado, al duplicar el coste del proyecto
interno para el cambio del sistema de portabilidad. A tal efecto, el recurso de Orange
contiene el calculo del perjuicio que, segun Orange, se causara a los usuarios con el
retraso. La multa coercitiva, a su juicio, deberia situarse entre la décima y la tercera
parte de ese importe, de forma analoga a otras normas que regulan el calculo de
multas coercitivas.

Asimismo, con fecha 24 de julio de 2013 ha tenido entrada en el Registro Electrénico de
esta Comision un recurso de reposicion de Orange contra la Resolucion de fecha 11 de julio
de 2013 a la que se ha hecho referencia en el antecedente “Cuatro” de esta resolucion.
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El recurso se ha acumulado al procedimiento de referencia AJ 2013/1369, iniciado para la
resolucion del recurso contra la resolucion de 26 de junio de 2013, por acto del Secretario de
fecha 25 de julio de 2013, en virtud de lo previsto en el articulo 73 de la LRJAP y PAC, por
apreciarse identidad sustancial e intima conexion entre ambos.

Los motivos del recurso coinciden con los del recurso contra la resolucién de 26 de junio de
2013, expuestos mas arriba.

I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES.

PRIMERO.- Calificacion de los escritos de Orange.

El articulo 107.1 de la LRJAP y PAC establece que contra las resoluciones (entre otros
actos) podran interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de
reposicion que cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos
en los articulos 62 y 63 de dicha Ley y que deberan cumplir las formalidades establecidas en
el articulo 110.1 de la misma LRJAP y PAC.

A su vez, el articulo 116.1 de la LRJAP y PAC prevé que los actos administrativos que
pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante
el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. En su articulo 117 especifica que el plazo para
interponer el recurso de reposicion sera de un mes desde la notificacion de la resolucion
recurrida.

La recurrente califica de forma expresa sus escritos como recursos de reposiciéon, por lo
que, teniendo en cuenta lo anterior y que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.2 del
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, las resoluciones de esta Comisién ponen
fin a la via administrativa, se califican como recursos de reposicion contra la Resolucion de
fecha 26 de junio de 2013, por la que se le ordena cumplir la Resolucién de 26 de abril de
2012, se le apercibe de la imposicion de multas coercitivas y se fijan los criterios para su
ejecucion y contra la Resolucion de fecha 11 de julio de 2013, por la que se acuerda abrir
un procedimiento sancionador contra France Telecom Espafa, S.A.U. por el presunto
incumplimiento de la Resolucion de 26 de abril de 2012, e iniciar la ejecucién forzosa de la
citada Resolucion, respectivamente.

SEGUNDO.- Legitimacion del operador recurrente.

El articulo 107 de la LRJAP y PAC exige a los recurrentes la condiciéon de interesados para
estar legitimados para la interposicion de los recursos de alzada y potestativo de reposicion.
A su vez, el articulo 31 de la misma ley prevé que se consideran interesados en el
procedimiento administrativo quienes lo promuevan como titulares de derecho o intereses
legitimos individuales o colectivos.

La entidad recurrente ostenta la condicion de legitimada por cuanto que es el operador
destinatario de la orden de cumplimiento de una resolucion anterior de esta Comisioén y a la
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que se le apercibe de la imposicion y, finalmente se le imponen, las multas coercitivas
combatidas como medio para su ejecucion forzosa.

TERCERO.- Admision a tramite.

Ambos recursos han sido interpuestos cumpliendo con los requisitos de forma establecidos
en el articulo 110.1 de la LRJAP y PAC.

Asimismo, se han presentado dentro del plazo de un mes desde la notificacion de los actos
recurridos al que se refiere el articulo 117 de la LRJAP y PAC.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.1 de la LRJAP y PAC, Orange
fundamenta ambos recursos en motivos de nulidad y a anulabilidad de los previstos en los
articulos 62 y 63 de la LRJAP y PAC vy, en concreto, la infraccion de diferentes preceptos
legales, la produccién de indefensién, la ausencia de intencionalidad y la infraccién del
principio de confianza legitima.

En atencion a lo anterior, los recursos se admitieron a tramite por actos del Secretario de
fecha 19 y 25 de julio de 2013, respectivamente.

CUARTO.- Competencia y plazo para resolver.

De conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la LRJAP y PAC, la competencia
para resolver los recursos de reposicion objeto de la presente resolucion corresponde al
Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el 6érgano que dicté
el acto impugnado.

Por su parte, el articulo 117.2 de la LRJAP y PAC dispone que los recursos deben ser
resueltos y su resolucién notificada en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a
su interposicién, siempre teniendo en cuenta las posibles suspensiones que afecten al
transcurso del plazo maximo. En defecto de notificacion en plazo de la resolucion expresa,
el silencio administrativo tendra efecto desestimatorio, sin perjuicio del deber de la
Administracién de resolver con posterioridad confirmando o no el sentido del silencio, segun
establece el articulo 43.2 de la misma Ley.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la supuesta infraccion de las normas que prevén que esta
Comisioén pueda imponer multas coercitivas.

Siguiendo el orden en el que Orange presenta sus motivos recursivos, se analiza en primer
lugar la supuesta vulneracion de la Disposicion Adicional Sexta de la LGTel y del articulo 99
de la LRJAP y PAC. Ambas normas se refieren a la posibilidad de esta Comisién de imponer
multas coercitivas para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones. Para Orange, sin
embargo, se produce la infraccion de las citadas normas porque han de interpretarse en el
sentido de considerar que solo procede su aplicacion cuando existe resistencia del obligado
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al cumplimiento voluntario de la Resolucién y en este caso el incumplimiento se debe a
causas de fuerza mayor.

Esta interpretacion no es compartida por esta Comisién ya que la imposicion de multas
coercitivas no exige un elemento subjetivo, por lo que es indiferente la concurrencia de dolo
o culpa o de la voluntad incumplidora a la que se refiere Orange. Las multas coercitivas
tienen por finalidad forzar o incentivar el cumplimiento de lo dispuesto en un acto
administrativo y por eso no requieren la existencia de culpabilidad sino tan solo la
constatacion de que el administrado no ha cumplido lo que el acto ejecutado le ordenaba,
con independencia de los motivos internos.

De la misma manera, los preceptos supuestamente infringidos no contienen referencia
alguna al elemento volitivo que Orange niega y, de hecho, la resolucién recurrida no valora
su conducta, reservandose ese analisis para el procedimiento sancionador posterior y la
resolucion que, en su caso, acuerde la imposicién de sanciones.

En todo caso, tampoco parecen concurrir los requisitos para la existencia de fuerza mayor,
pues el incumplimiento del plazo no era ni imprevisible ni inevitable cuando se decidio, como
lo acredita el hecho de que todos los demas operadores lo hayan cumplido. En este sentido,
parece que una mejor planificacion de la recurrente le hubiera permitido también hacerlo.

Finalmente, debe apuntarse que la inexistencia de antecedentes no es un criterio que la
normativa incluya entre los que deben valorarse para analizar la procedencia de la adopcién
de medidas de ejecucion de los actos administrativos, como si hace, para el caso de las
sanciones, el articulo 131.3 de la LRJAP y PAC en su letra c).

SEGUNDO.- Sobre la supuesta nulidad de las resoluciones por la indefension
causada a Orange.

El segundo de los motivos del recurso se refiere a la supuesta indefension causada a
Orange por las resoluciones recurridas.

En realidad, lejos de justificar en qué consiste la indefension supuestamente producida,
Orange se limita a reiterar que las multas coercitivas decididas por esta Comision “no tienen
base legal” y que se le esta imponiendo una sanciéon con infraccion del procedimiento
legalmente previsto.

En lo que se refiere al fundamento legal, la propia recurrente sefiala que la Disposicion
Adicional Sexta de la LGTel constituye una base juridica suficiente para, en relacién con el
articulo 99 de la LRJAP y PAC, permitir a esta Comisién la imposiciéon de multas coercitivas
para la ejecucion forzosa de sus resoluciones. En este sentido se ha pronunciado la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 21 de mayo de 2012
(recurso 775/2009), al confirmar una multa coercitiva impuesta por esta Comision a un
operador y la suficiencia de los preceptos citados.

En cuanto a la supuesta existencia de vicios procedimentales, Orange alude al caracter
sancionador de las multas coercitivas para justificar la inexistencia de un procedimiento
contradictorio. Al respecto, cabe rechazar, en primer lugar, que se trate de actos de
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naturaleza sancionadora. Al contrario, la jurisprudencia, también la constitucional®, reconoce
la ausencia de finalidad represiva de las multas coercitivas y confirma que se trata de
manifestaciones del principio de ejecutividad de los actos administrativos.

Desde el punto de vista del procedimiento a seguir, la ausencia de su caracter sancionador
se traduce en la innecesaridad de seguir los tramites aplicables a las sanciones
administrativas. La multa coercitiva tampoco tiene que someterse, salvo que asi lo prevea la
norma de aplicaciéon, a un procedimiento especial®. Para su imposicion es suficiente el
apercibimiento previo y la constatacion de que el acto ejecutado no se ha cumplido,
requisitos que constan suficientemente acreditados en este caso. La multa podra repetirse
para lograr la efectividad del acto cuantas veces y con la periodicidad que lo permita la
norma reguladora (en esta caso, la Disposicion Adicional Sexta de la LGTel se refiere a una
periodicidad diaria).

En todo caso, debe sefialarse que la primera de las resoluciones recurridas se limita a
intimar a la recurrente al cumplimiento de la Resolucion de fecha 26 de abril de 2012 y a fijar
los criterios para la imposicién de multas coercitivas, pero no se imponen éstas. Ello se hace
en la resolucion que decide su imposicion, también recurrida.

TERCERO.- Sobre el riesgo para los derechos de los abonados al servicio
telefénico.

Orange alude al derecho de los abonados a la conservacién de su nimero cuando cambian
de proveedor. A su juicio, el retraso de la fecha de entrada en vigor de las especificaciones
de portabilidad en 24 horas tiene por objeto garantizarlo y asegurar la inexistencia de
incidencias que impidan su ejercicio efectivo.

Sin perjuicio del analisis de pudiera merecer el alegado motivo (no parece oportuno alegar el
interés de los derechos de las abonados cuando es precisamente Orange quien provoca el
retraso de la portabilidad fija en 24 horas mas de cuatro meses), las resoluciones recurridas
no fijan la fecha a la que Orange se opone, pues ésta ya fue establecida en la Resolucién de
fecha 26 de abril de 2012, cuyo cumplimiento forzoso buscan las recurridas, y confirmada
con posterioridad en diversas ocasiones’.

La procedencia de esa fecha, y las consecuencias que su mantenimiento pueda tener, en
especial para los abonados al servicio telefénico que deseen cambiar de proveedor, no son
objeto de las resoluciones recurridas. En este sentido, debe senalarse que solo es admisible
la impugnacién autbnoma de los actos de ejecucion cuando son los propios actos los que
incurren en la infraccion del ordenamiento juridico, con independencia de las infracciones en
que pueda incurrir el acto principal cuya ejecucion se pretende.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 239/1988, Sala 22,14 de diciembre de 1988.

6 Por ejemplo, la Sentencia del TSJ de La Rioja nimero 259/2012, de 13 de septiembre.

7 Resolucion de 26 de abril de 2012, relativa a los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién, de fecha 26 de
abril de 2012, sobre a la modificacidon de la especificacion técnica de los procedimientos administrativos para la conservacion
de numeracion fija en caso de cambio de operador (portabilidad fija) (Expediente de referencia AJ 2012/1162); de 21 de marzo
de 2013, por la que se cierra el periodo de informacion previa iniciado por la solicitud de Orange de retrasar la fecha de
implantaciéon de las modificaciones en portabilidad fija (expediente DT 2013/216) y de 30 de mayo de 2013, sobre la segunda
solicitud de Orange de retrasar la fecha de implantacion de las modificaciones en portabilidad fija (expediente DT 2013/675)
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Recogiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto®, en este sentido se
pronuncia, por ejemplo, la Sentencia 797/1998, de 23 de julio, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Pais Vasco, en los siguientes términos:

“Naturalmente que el acto administrativo en el que se acuerda la ejecucién subsidiaria es
susceptible de ser recurrido, y asi se advierte a la parte al comunicarsele la decision
administrativa. De ello no puede extraerse la consecuencia de que se abre una via
impugnatoria frente al acto inicial que no fue impugnado en tiempo y forma, sino que se abre
la posibilidad de control judicial de la nueva manifestacion de voluntad administrativa, en este
caso, la decisién de acordar la ejecucién subsidiaria, y si ésta decisién se ajusta o no a las
previsiones legales. Lo que no es posible, procedimentalmente, es la impugnacion del acto de
gfecucion en cuanto no es sino reproduccion del acto consentido y firme”.

CUARTO.- Sobre la vulneracién del principio de no discriminacién.

Orange alega que esta Comision valoré positivamente la actitud proactiva de un operador en
el procedimiento sancionador que se le incoo por incumplir las condiciones de conservacion
de numeracion telefonica y, en lo que se refiere a la fecha fijada para la implantacién de un
Nodo Centralizado, no sanciond el retraso que provocé al no tener sus sistemas preparados
en el plazo previsto. Ello supondria un precedente que obligaria a esta Comision y que
demostraria su ausencia de intencionalidad infractora.

Parecidas alegaciones han sido objeto de analisis con ocasion del recurso de reposicion de
Orange a la Resolucion de fecha 30 de mayo de 2013° desestimado por la reciente
Resolucién de fecha 25 de julio de 20131°.

Alli se sefialaba, en primer lugar, que no se trata de supuestos comparables, pues el caso
citado por la recurrente era un expediente sancionador, naturaleza que no comparten los
procedimientos de ejecucion forzosa de resoluciones, y en los que es necesario el analisis
de la concurrencia de elementos subjetivos, como el dolo o la culpa para graduar la sancion.
Ademas, el antecedente opuesto imponia una sancion a ese operador por determinadas
incidencias en la operatividad de los procedimientos de portabilidad, por lo que a partir de él
no cabe esperar de esta Comision un pronunciamiento en el sentido pretendido por Orange
(es decir, la renuncia a exigir el cumplimiento de una resolucién firme). Finalmente, es
necesario hacer idéntica remisién a la citada resolucion de fecha 25 de julio de 2013 en lo
que se refiere a la imposibilidad de alegar con éxito la doctrina de los actos propios de la
administraciéon cuando ello supone la infraccidon del ordenamiento juridico, la inatencién de
una conducta exigible a éste y la falta de margen de discrecionalidad por la Administracion
para acordar en el sentido esperado por el administrado.

QUINTO.- Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en el calculo de
las multas coercitivas cuya imposiciéon se advierte a la recurrente.

8 Por ejemplo, las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1993
(Recurso nim. 1195/1990) y 4 de enero de 1991 (recurso numero 674/84).

9 Resolucién de fecha 30 de mayo de 2013, sobre la segunda solicitud de Orange de retrasar la fecha de implantacion de las
modificaciones en portabilidad fija. Expediente de referencia.

10 Resolucion relativa al recurso de reposicion interpuesto por France Telecom Espafia, S.A.U., contra la Resoluciéon de fecha
30 de mayo de 2013 por la que se rechaza su segunda solicitud de retrasar la fecha de implantacion de las modificaciones de
portabilidad fija. Expediente de referencia AJ 2013/1245.
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Finalmente, de forma subsidiaria, Orange solicita la revision de la cuantia impuesta en
aplicacion del principio de proporcionalidad contenido en el articulo 96 de la LRJAP y PAC.

En lo que se refiere al calculo de las multas coercitivas que esta Comision puede imponer, la
Disposicion Adicional Sexta de la LGTel establece un margen de entre 100 y 10.000 euros.
No obstante, y al contrario de otras normas, como las que menciona Orange en sus
recursos, no se contienen pautas para su cuantificacion, por lo que esta decisiéon le
correspondera a la administracion ejecutora. Para tal fin, dispone de un cierto grado de
libertad estimativa que debe modularse con la aplicacion de los principios generales de
proporcionalidad y racionalidad. En efecto, la fijacion de una cuantia concreta dentro del
citado rango, y sin perjuicio de la aplicacién del principio de proporcionalidad, sobre el que
mas adelante se abundara, es una facultad discrecional de la administraciéon, que goza de
un cierto margen de libertad estimativa.

La aplicacion por analogia de criterios contenidos en otras normas puede servir como un
elemento mas para motivar el importe acordado, pero debe rechazarse su aplicacion directa,
como pretende Orange, sobre todo cuando, ademas, se combina con un calculo interesado
de la supuesta sancidon maxima que se le podria imponer por su incumplimiento. En este
sentido, el procedimiento para su hipotética sancion se inicié por una de las resoluciones
recurridas, de fecha 11 de julio de 2013, por la presunta comision de una infraccion
administrativa calificada como muy grave de las tipificadas el apartado r) del articulo 53 de la
LGTel. Estas infracciones, de especial gravedad, pueden suponer multas de hasta veinte
millones de euros, por lo que una multa diaria por cada dia natural para la portabilidad (lo
que excluye sabados y domingos) de 8.000 euros estaria dentro de los limites aceptables si
se pone en relacién con la sancién que, en su caso, podria supone el incumplimiento de la
resolucion cuya ejecucion forzosa se pretende.

La primera de las resoluciones recurridas contiene criterios que pueden justificar la opcion
por la cuantia de 8.000 euros, en especial, el perjuicio a los derechos de los usuarios, que
no podran beneficiarse de la portabilidad fija en 24 horas en la fecha prevista por esta
Comision y la imposibilidad de reducir el plazo de provision de determinados servicios
mayoristas de acceso (prolongacion de par OBA, ADSL-IP y GigADSL y NEBA) cuando
vayan asociados a una solicitud de portabilidad de la numeracién fija. Esto ultimo puede
suponer un importante perjuicio para el desarrollo de ofertas minoristas convergentes. A ello
debe sumarse el considerable retraso propuesto por Orange frente a la fecha inicial (mas de
cuatro meses) y el hecho de que los demas operadores tuvieron que realizar parecidos
esfuerzos para cumplir con el plazo fijado de implementacion de la nueva especificacion
técnica.

No obstante lo anterior, se ha de coincidir con Orange en que resulta de plena aplicacion el
principio de proporcionalidad en el ejercicio de la facultad de autotutela ejecutiva de la
administracion publica, contemplado expresamente en el articulo 96.1 de la LRJAP y PAC.

Con caracter general, este principio informador de la actividad administrativa se manifiesta,
en una primera fase, en la eleccién del medio de ejecucion forzosa empleado. En su virtud,
la Administracion debe optar siempre por el menos restrictivo de la libertad individual. En
una siguiente fase, y tratandose de multas coercitivas, el principio de proporcionalidad
también debe respetarse en su cuantificacion en atencion a determinados criterios tales
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como la trascendencia de la obligacién incumplida (a la que mas arriba se ha hecho
referencia) o la posicion econdmica del obligado.

A estos efectos, se ha de tener en cuenta que las obligaciones relativas a la adaptacion a
las nuevas especificaciones técnicas para la portabilidad fija son obligaciones de resultado,
de manera que se cumplen totalmente cuando los desarrollos requeridos permiten su
explotaciéon comercial.

Ahora bien, tampoco puede pasarse por alto que la consecucion de ese objetivo exige una
serie de actividades de ejecucion que Orange ha empezado a realizar, tal y como acredita
con la documentacidon que acompana a sus recursos. Esa planificacion y ejecucion del
proyecto de desarrollo, aunque no han sido suficientes para lograr cumplir la fecha prevista
(Orange necesitaria 4 meses mas sobre el periodo inicial de 14 meses) ponen de manifiesto
que las multas coercitivas a imponer no deben situarse en su cuantia maxima, pues aunque
el incumplimiento existe a la vista del resultado, lo cierto es que la recurrente habria iniciado
y completado una parte de las tareas destinadas al cumplimiento de la resolucién ejecutada
y manifiesta una voluntad real de colaboracién para el cumplimiento de sus obligaciones.

Asi, la cuantia establecida inicialmente asciende al 80 por ciento del total previsto en la
norma habilitadora y, por lo tanto, préxima a su maximo legal. No obstante, en atencién a los
criterios expuestos, esta Comisién considera mas adecuado al criterio de proporcionalidad la
reposicion de ese importe y su reduccion hasta 6.000 euros diarios por cada dia natural
durante los cuatro primeros meses, cantidad que se situa en la parte alta de la mitad inferior
del margen legalmente previsto.

Por todo lo anterior, el Consejo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones

RESUELVE:

PRIMERO.- Estimar parcialmente los recursos de France Telecom Espana, S.A.U. contra
las resoluciones de fecha 26 de junio de 2013, por la que se le ordena cumplir la Resolucién
de 26 de abril de 2012, se le apercibe de la imposicidon de multas coercitivas y se fijan los
criterios para su ejecucion y 11 de julio de 2013, por la que se acuerda abrir un
procedimiento sancionador contra France Telecom Espafa, S.A.U. por el presunto
incumplimiento de la Resolucion de 26 de abril de 2012, e iniciar la ejecucién forzosa de la
citada Resolucion, a través de la imposicidon del pago de multas coercitivas a esta
operadora.

En consecuencia, se reponen ambas en el sentido de fijar el importe de la multa coercitiva
en 6.000 euros por cada dia natural de la portabilidad durante los cuatro primeros meses
siguientes al dia 10 de julio de 2013 quedando el resto de las resoluciones impugnadas
inalterado.

El presente certificado se expide con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion
correspondiente al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 30/1992, de 26 de
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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 Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones aprobado por la
Resolucion de su Consejo de 30 de marzo de 2012.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a que se refiere el presente
certificado, que pone fin a la via administrativa, puede interponerse 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 notificacién, de acuerdo con lo
establecido la Disposicién Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar
cualquier otro recurso que estimen procedente en defensa de sus derechos en virtud de lo
previsto en el numero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por Miguel Sanchez
Blanco, Director de la Asesoria Juridica en sustitucion, por vacante, del
Secretario del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(art. 6.2 del Texto Consolidado del Reglamento de Régimen Interior de la CMT,
aprobado por la Resoluciéon 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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