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Vista la Propuesta de resolucidon del instructor, junto con las alegaciones
presentadas y el resto de actuaciones practicadas en el expediente
sancionador de referencia, la SALA DE SUPERVISION REGULATORIA de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Expediente CFT/DTSA/028/16

Con fecha 29 de agosto de 2016 la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) recibié un escrito de Orange Espagne, S.A.U. (Orange)
(folio 16) en el que solicitaba la autorizacion de este organismo para cesar en la
prestacion de los servicios de acceso a red movil que tenia contratados con
Operadora de Telecomunicaciones Opera, S.L. (Opera) y Dialoga Servicios
Interactivos, S.A. (Dialoga)?!, en virtud de sendos acuerdos que Jazz Telecom,

1 Para la mejor comprension de los hechos, es relevante indicar que Opera y Dialoga
comparten el mismo representante legal y forman parte del mismo grupo empresarial (Dialoga
Group), segun los datos que constan en esta Comision.
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S.A. (Jazztel)? firm6 con estas operadoras de red fija3, el 14 de marzo y el 22
de junio de 2011, respectivamente. El motivo de la solicitud presentada era el
supuesto incumplimiento de Opera y Dialoga de lo establecido en los contratos.

En concreto, Orange alegaba que estas dos operadoras estaban haciendo un
uso indebido de la numeraciéon mévil que Jazztel les cedié en virtud de dichos
contratos, de conformidad con lo dispuesto en la Resoluciéon de la Secretaria
de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion (SETSI
—actualmente la SESIAD?), de 27 mayo de 2013, por la que se modificé la
atribucion de rangos de numeraciones moviles (folios 17 a 20). Como
posteriormente se analizara, en dicha Resolucién de la SETSI se establecio
una lista cerrada de servicios que pueden emplear numeracion movil,
prohibiendo el empleo de la misma para otros fines distintos a su aplicacién a
través de los accesos moviles u otros servicios asociados a redes publicas de
comunicaciones moviles (folios 16-22).

Este procedimiento (folios 23 a 237) finaliz6 mediante la Resolucion de la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC, de 24 de enero de 2017, por la que se
declara concluso el procedimiento por desistimiento de Orange, al llegar a un
acuerdo con Opera y Dialoga, el 2 de diciembre de 2016, sobre la resolucion
del contrato a fecha 31 de marzo de 2017 (diferida) -para garantizar la
migracion del servicio- y, por tanto, la devolucion de la numeracion movil
entregada a estas operadoras (folios 218 a 225).

SEGUNDOQO. - Periodo de actuaciones previas IFP/DTSA/ 001/17

A la vista de la informacién recabada a través de los actos de instruccion
realizados en el marco del procedimiento CFT/DTSA/028/17, se puso de
manifiesto el posible uso indebido por parte de Opera y Dialoga de la
numeracion moévil entregada por Jazztel -actualmente Orange- en el afio 2011,
en calidad de operador asignatario y responsable del control y uso de dicha
numeracion moévil asignada. Por ello, mediante escrito de fecha 9 de enero de
2017, la DTSA comunic6 a dichas operadoras el inicio del periodo de
actuaciones previas IFP/DTSA/01/17, al objeto de investigar los hechos
puestos de manifiesto hasta el momento (folios 238 a 241).

En el marco de este expediente y en cumplimiento de la Orden de inspeccién
de fecha 10 de enero de 2017, entre los dias 12 y 17 del mismo mes y afio, se
realizaron actuaciones inspectoras sobre determinada numeracién moévil de
Orange declarada en uso por las operadoras Dialoga y Opera, al objeto de

2 Jazztel fue extinguida y absorbida el 8 de febrero de 2016 por Orange quedando ésta Ultima
subrogada de forma automatica en todos los derechos y obligaciones de aquel operador
(Jazztel).

3 Si bien tanto Opera como Dialoga se encuentran inscritos en el Registro de Operadores como
operadores maviles virtuales (OMV) completos desde los afios 2005 y 2007, respectivamente,
a esta Comisidon no le consta que estos operadores en la practica presten servicios de
comunicaciones moviles a los usuarios finales.

4 Secretaria de Estado para la Sociedad de la Informacién y la Agenda Digital
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conocer el servicio prestado a través de la numeracién, asi como el operador
proveedor del mismo al usuario final. Con fecha 7 de febrero de 2017 se
levantd Acta de Inspeccion (folios 276 a 365).

Asimismo, se realizaron otras actuaciones previas al objeto de determinar y
conocer los hechos puestos de manifiesto en la citada Acta de Inspecciéon por
los operadores en el expediente CFT/DTSA/028/16 (folios 254 a 275y 372 a
574).

TERCERQO. - Incoacion del presente procedimiento san  cionador

En fecha 6 de julio de 2017, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
dict6 acuerdo, por el que se incod el presente procedimiento sancionador
contra Opera por la presunta comision de la infraccion tipificada en el articulo
77.19 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones
(LGTel), consistente en el incumplimiento de las condiciones determinantes de
las atribuciones de los recursos de numeracion incluidos en los planes
nacionales de numeracion®. Este acuerdo dio lugar asimismo al archivo del
periodo de actuaciones previas IFP/DTSA/001/17 y fue notificado a la
interesada el 10 de julio de 2017 (folios 1-15).

Transcurrido el mes otorgado en el referido acuerdo de incoacion para la
presentacion de alegaciones al inicio del procedimiento, Opera no presentd a
esta Comision escrito alguno efectuando alegaciones al respecto.

CUARTO. - Requerimiento de informacion a Opera

El 20 de septiembre de 2017 se realizd un requerimiento de informacién a
Opera relativo a la numeracion movil de Orange utilizada, asi como sobre los
ingresos obtenidos y costes soportados, como consecuencia de los servicios
contratados a Orange y los prestados a través de la referida numeracion movil,
durante el tiempo comprendido entre marzo de 2015 y abril de 2017, con la
finalidad de determinar los supuestos hechos imputados y de las presuntas
responsabilidades susceptibles de sancién (folios 594-599)

Pasado el plazo de 10 dias habiles otorgado para presentar la informacion
solicitada Opera no respondio al referido requerimiento de informacion.

5 Ese mismo dia, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC acord6 incoar otros dos
procedimientos sancionadores a los operadores Opera y Orange por la presunta comision de la
infraccion tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel, consistente en infringir las condiciones
determinantes de (i) las atribuciones o (ii) del otorgamiento de los derechos de uso de los
recursos de numeracién incluidos en los planes nacionales de numeracion telefénica,
respectivamente.
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QUINTO. - Incorporacion de documentacion al expedie  nte

El 24 de octubre de 2017 se incorporé en el presente procedimiento el
requerimiento de informacioén realizado a Globomail, S.L.% el 14 de septiembre
de 2017, en el marco del expediente SNC/DTSA/104/17/Dialoga, la informacién
aportada por esta empresa el 2 de octubre de 2017, asi como los pantallazos
de la pagina web de su marca comercial FONVIRTUAL de fechas 6 de
septiembre y 5 de octubre de 2017, en concreto, de su enlace referente a
preguntas frecuentes “¢qué es Fonvirtual?”, donde se indica el tipo de
numeracion de la que hacen uso para prestar sus servicios de centralita virtual
(folios 603 a 606, 610 a 612 y 623 a 627).

Asimismo, se incorporé al presente expediente el requerimiento de informacion
realizado a Orange el 14 de septiembre de 2017, en el marco del expediente
SNC/DTSA/102/17, asi como su contestacion de 10 de octubre de 2017 (folios
602, 607 a 609y 613 a 622).

Entre la documentacion adjunta al citado escrito de Orange se incorporé una
carta enviada en principio por Dialoga a la SETSI -supuestamente, porque ni
aparece firmada por el representante legal de Dialoga ni con sello de entrada
en la SETSI-, de 16 de junio de 2014, en la que le consultaba “‘si el servicio de
segunda linea de numero maovil de abonado con servicios de buzdn de voz,
prestado por Dialoga a clientes finales bajo la numeracion para comunicaciones
moviles, es acorde con la mencionada Resolucion de 27 de mayo de 2013”.

La incorporacion de dicha documentacion fue notificada a Opera mediante
escrito de 24 de octubre de 2017. El 3 de noviembre de 2017 Opera tuvo
acceso a esta comunicacion (folios 600-601 y 628 a 630).

SEXTO. - Reiteracion del requerimiento de informaci 6n de 20 de
septiembre de 2017 y peticion de informacién adicio nal

El 7 de noviembre de 2017 se requiri6 a Opera que aportara toda la
informacion no presentada que habia sido solicitada en el requerimiento de
fecha 20 de septiembre de 2017 asi como otra informacion adicional (folios 631
a 636).

Mediante escrito de 1 de diciembre de 2017 Opera presentd la informacion
solicitada en el segundo requerimiento de informacién, pero sin aportar la
documentacion acreditativa de los datos aportados (folios 637 a 643).

6 Globomail, S.L., es la empresa que utiliza la marca comercial Fonvirtual.com, que algunos
usuarios de la numeracién inspeccionada de Orange identificaron como aquella que les
prestaba los servicios de desvio de llamadas a otras lineas fijas y mdviles, mediante el uso de
un nimero movil que actuaba como un nimero virtual (Ver Hecho Probado Unico).
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SEPTIMO. - Nuevo requerimiento de informacion

El 4 de diciembre de 2017 se requiri6 a Opera que aportara nueva informacion
relativa (i) al numero de clientes finales que fueron titulares de la numeracion
movil de Orange, (ii) a los ingresos recibidos a través de la facturacion de los
servicios prestados a dichos clientes, (iii) a los contratos minoristas firmados
con los clientes y las facturas giradas a éstos, asi como (iv) a sus cuentas de
resultados del ultimo ejercicio presentado y depositado en el Registro Mercantil
(folios 648 a 653).

Mediante escrito de 26 de diciembre de 2017 Opera presentod la informacion
solicitada (folios 654 a 681).

OCTAVO. - Declaracion de confidencialidad

El 10 de enero de 2018 se declard la confidencialidad de la documentacion y
los datos susceptibles de tal declaracion, aportados por Opera en sus escritos
de 1y 26 de diciembre de 2017 (folios 682-685).

NOVENO. - Incorporaciéon de documentaciéon y comunica  cién a Opera

El 29 de enero de 2018 se incorporé al expediente un escrito de Dialoga, de 26
de diciembre de 2017, de contestacidon a un requerimiento de informacion
realizado el 5 de diciembre de 2017, por contener informacion de interés para
la comprobacion de los supuestos hechos imputados a Opera (folios 689 a
693).

La incorporacion de dicha documentacion fue comunicada a Opera el mismo 29
de enero de 2018 (folios 694-696).

DECIMO. - Propuesta de resolucién

Con fecha 26 de marzo de 2018 la instructora del procedimiento dicto la
propuesta de resolucion (folios 697 a 771), en la que se proponia:

“PRIMERO. - Que se declare responsable directa a la entidad Operadora de
Telecomunicaciones Opera, S.L. de la comision de una infraccion grave tipificada
en el articulo 77.19 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, por el incumplimiento de las condiciones determinantes de
la atribucion de los derechos de uso de los recursos de numeracion.

SEGUNDO. - Que se imponga a Operadora de Telecomunicaciones Opera, S.L.,
una sancion por importe de veinte y un mil euros (21.000) euros.”

La propuesta de resolucion fue notificada a Opera el 5 de abril de 2018 (folios
772 a 774).
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UNDECIMO. - Alegaciones a la propuesta de resolucié  n

Con fecha 4 de mayo de 2018, tuvo entrada en el registro de la CNMC un
escrito de Opera (folios 775 a 793) en el que formula, en sintesis, las siguientes
alegaciones:

- Que constan contradicciones en el Acta de Inspeccién y que falta rigor
en la concrecion de los hechos

- Que la numeracién mévil de Orange se ha utilizado para pruebas
internas, no para explotacion comercial.

- Ausencia de dolo en la conducta infractora puesto que, previo a la
incoacion del procedimiento sancionador, acordé con Orange la
rescision de contrato suscrito en 2011.

- Falta de proporcionalidad de la sancion propuesta al no tener en
cuenta la ausencia de beneficios obtenidos como consecuencia de la
infraccion. Asimismo, que la sancidén propuesta es arbitraria a la vista de
otras resoluciones recaidas en procedimientos sancionadores similares.
- Que la CNMC no es competente para conocer y resolver este
expediente puesto que la competencia le corresponde al MINETAD.

- Que este expediente sancionador es una prolongacion hecha de forma
artificiosa del expediente de diligencias previas

- Denuncia a un tercer operador que estaria subasignando numeracion
movil si autorizacion de esta Comision.

DUODECIMO. - Finalizacion de la Instruccion y eleva  cion del expediente a
la Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de fecha 10 de mayo de 2018, la Directora de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual ha remitido a la Secretaria del
Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucion junto con el resto de
documentos y alegaciones que conforman el expediente administrativo,
debidamente numerado, en los términos previstos en el articulo 89 de la LPAC
(folio 794).

DECIMOTERCERO. - Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC (en adelante, LCNMC) y del articulo 14.2.b) del
Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30
de agosto (en adelante, Estatuto Organico de la CNMC), la Sala de
Competencia de la CNMC acorddé informar sin observaciones el presente
procedimiento (folio 795).
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HECHOS PROBADOS

De la documentacion obrante en el expediente ha quedado probado, a los
efectos de este procedimiento, el siguiente hecho:

UNICO. - Uso indebido de numeracién

En virtud de las actuaciones realizadas durante la instruccion del expediente
CFT/DTSA/028/16, iniciado a partir de ladenuncia interpuesta por Orange
frente a este organismo, asi como de las actuaciones inspectoras realizadas en
el marco del expediente IFP/DTSA/001/17 y de la informacién recabada
durante la instruccion del presente expediente, se considera probado que, entre
el 22 de junio de 2011 y el 31 de marzo de 2017, Opera estuvo utilizando, al
menos, 40 numeraciones moviles asignadas a Orange y entregadas a dicha
operadora en el marco de un contrato para la prestacion de servicios minoristas
distintos a los de comunicaciones moviles.

La anterior afirmacion se funda sobre las siguientes consideraciones:

i) Opera no ha utilizado la numeracion movil entreg  ada para proveer
servicios de comunicaciones mdviles, segun se despr ende de las
relaciones contractuales entre Orange y Opera

El 14 de marzo de 2011 Opera firmo con Jazztel, este ultimo en calidad de
operador mavil virtual (OMV), un acuerdo de prestacion de servicios de acceso
a red movil” con la consiguiente entrega de determinada numeracién mévil -que
podria ampliarse sucesivamente segun se fuera comprometiendo su uso-, y el
pacto de la remuneracién variable por volumen de trafico terminado (euros por
minuto) en dichas numeraciones moviles entregadas, sin especificar qué
servicios prestaria ésta empresa a los clientes finales a través de dicha
numeracion movil.

A este respecto, Orange manifestd, en su escrito de 23 de septiembre de 2016,
presentado en el expediente de conflicto citado anteriormente, que en modo
alguno el contrato firmado con Opera preveia que tal empresa pudiera emplear
las numeraciones cedidas para dar servicio a sus clientes finales (folios 57-61).

De la lectura del contrato con Opera se desprende que el servicio que Jazztel y
Orange le prestaron a esta operadora era el de transito, dado que en el citado
acuerdo se determin6 que Jazztel entregaria el trafico que se originase desde
cualquier red de acceso en el punto de interconexion definido por la operadora.

En cuanto a la numeracion movil entregada a Opera, de la adenda del citado
contrato de interconexion se desprende que Jazztel entregé a Opera un rango

7 Como se analiza mas adelante, el servicio que prestaba Jazztel y, posteriormente, Orange, a
Opera y Dialoga era en realidad el de transito, no el de acceso mayorista mavil.
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de mil (1000) nimeros moéviles (640011000-640011999)® que, segin Orange
alegd en el seno del expediente CFT/DTSA/028/17, posteriormente se amplid
en otros dos bloques de cien (100) numeros adicionales cada uno (6405913XX-
6405914XX)?, ya que constaban activadas en red.

Si bien Opera viene alegando, desde la instruccion del citado conflicto, que solo
ha estado utilizando doscientas cuarenta y nueve (249) numeraciones moviles
del rango (640011000-640011999). Sin embargo, de estas declaraciones y de
las diversas pruebas recabadas que constan en el expediente, los bloques y la
cantidad de numeracion moévil entregada por Orange a Opera no coinciden con
la que ha sido utilizado en la practica ni con la comunicada a este organismo,
por lo que para la determinacion de la numeracion utilizada por Opera se
atendera a los traficos terminados en su red, segun consta en los registros
aportados por Orange.

Opera no han actuado nunca en el mercado como operador movil virtual
(OMV)10 prestador de servicios o completo. Ello es asi porque, tal y como la
propia Opera alega en su escrito de 20 de diciembre de 2016 y 28 de abril de
2017, no ha conseguido llegar a un acuerdo con los operadores de red de
acceso movil para poder operar como OMV (ver nota al pie 7 anterior, el
acuerdo firmado con Jazztel en 2011 en realidad no era de acceso mayorista a
red movil sino de transito, tal y como se analiza mas adelante) (folios 171 a 181
y 511 a 531).

Por tanto, los servicios prestados por Opera a sus clientes finales -que se
analizan a continuacion-, mediante el servicio mayorista prestado por Jazztel y
Orange, sucesivamente, fueron facilitados a través de sus accesos fijos'!, tal y
como la propia operadora confirma en su citado escrito de 28 de abril de
201712,

En consecuencia, resulta acreditado que Opera no ha utilizado el servicio
mayorista contratado inicialmente a Jazztel, y posteriormente a Orange, asi
como la numeracion movil que le fue entregada para proveer servicios de
comunicaciones moviles.

8 El bloque 0 del rango de numeracién mévil 640 fue asignado a Jazztel el 5 de diciembre de
2011 (DT 2011/1322)

9 El blogue 5 del rango de numeracién moévil 640 fue asignado a Jazztel el 24 de mayo de 2013
(DT 2013/851)

10 Seglin consta en el Registro de Operadores que gestiona esta Comision, Opera esta inscrita
como OMV en ambas modalidades de prestacion de los servicios méviles desde los afios 2003
y 2005, respectivamente.

11 Segun le consta a esta Comision, a través del ejercicio de sus funciones (ej. de inscripcién
en el Registro de operadores, estadisticas o de resolucion de conflictos), esta operadora si
presta servicios de telefonia fija disponibles al publico (tanto en acceso directo como indirecto).
12 “las llamadas se enrutaban a Dialoga a través de la interconexion fija TDM implementada
entre las redes de Orange y Dialoga”.
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i) Los servicios efectivamente prestados por Opera utilizando las
numeraciones moviles de Orange

Sobre este punto es relevante indicar que Opera ha dado informacion
contradictoria a este organismo a través de sus diferentes escritos de
contestacion a los requerimientos de informacion enviados durante la
instruccion de los expedientes CFT/DTSA/028/16 y el conocimiento de la
IFP/DTSA/001/17. Ello se sefala porque, mientras que en su escrito de 7 de
octubre de 2016 esta operadora informé de que “con la referida numeracion
movil (...)" prestaba a sus clientes “un servicio de segunda linea movil, a la cual
se efectuan desvios de llamadas producidas desde origen mévil” (folios 81 a
108), en su escritos de 20 de diciembre de 2016, 23 de enero (folios 254 a
261), 12 y 28 de abril de 2017, Opera manifestdé que “las llamadas
encaminadas a través de la numeracion de Orange se emplearon
exclusivamente con finalidad de pruebas desde que fuesen enrutadas por
Orange en 2011”, sin que se haya producido una “explotacion comercial” por su
parte, ya fuera directa o indirectamente a través de terceros.

En concreto, en su escrito de 23 de enero de 2017, Opera aleg6 que utilizaba
dicha numeraciéon movil para probar desde redes moviles la configuracion de
los servicios de valor afiadido, que presta a través de numeracion de
tarificacion adicional, como la gestion de colas de llamadas en espera con
musica o el disefio de servicios de locucidn.

A continuacion, se expondran las pruebas obtenidas sobre el uso de la
numeracion movil de Orange utilizada en la practica por dichas operadoras, asi
como los servicios prestados a los clientes a través de ellas.

a) Grabaciones aportadas por Orange

Orange, junto a su escrito de 23 de septiembre de 2016, aporté siete (7)
grabaciones de llamadas realizadas como usuaria, posiblemente efectuadas en
febrero de ese afio!®, sobre numeraciones méviles entregadas por Orange a
Opera en virtud de su contrato!* (folios 57 a 61). De estas grabaciones se
comprueba gque seis (6) de estas numeraciones moéviles eran usadas por
usuarios finales empresariales, para ofrecer servicios de atencion al cliente,
mientras que la restante numeracién (1) parecia ser usada por un patrticular.

b) Acta de inspeccién de 7 de febrero de 2017

13 Seglin consta en las propiedades de todos los archivos audio M4V aportados por Orange, la
Ultima fecha de su modificacion fue el 24 de febrero de 2016.

14 [CONFIDENCIAL]. Sobre esta ultima numeracién cabe recordar que, segin Dialoga ha
alegado a esta Comision, la numeracién moévil perteneciente al bloque 6405914XX fue usada
por ella, sin embargo, este hecho sera desacreditado mas adelante, a través del andlisis de los
datos sobre los traficos terminados en su red-, de donde se colige gue los nimeros gue han
estado activos en la red de Dialoga han sido, al menos dos de estas numeraciones moviles del
bloque 640011XXX-.
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Los datos extraidos de las grabaciones aportadas por Orange, sobre los
servicios prestados a través de las numeraciones mdéviles entregadas a Opera,
coinciden con los obtenidos posteriormente de las actuaciones de inspeccion
desarrolladas durante los dias 12 y 17 de enero de 2017 en la sede de la
CNMC (folios 276 a 286). Tales actuaciones consistieron en realizar llamadas a
diversos nimeros escogidos de varias muestras aleatorias, obtenidas teniendo
en cuenta la informacion proporcionada por Opera y Dialoga a este organismo
sobre la numeracién mavil de Orange que declararon tener cedidas y en uso
efectivo (249 del bloque 640011000-640011999 y 19 de los bloques
6405913XX-6405914XX, respectivamente)?®®.

Tal como se sefiala en el acta de inspeccion:
“B.3 Datos agregados .

A partir de los datos anteriores se obtienen los resultados que a continuacion se
exponen.

Como ya se ha sefialado en el apartado 1, relativo al objeto de la inspeccion, se
seleccionaron 291 numeros mdviles, correspondiendo 19 a Dialoga -ya que este
es el total de numeros cedidos por Orange a esta operadora- y 272 a Opera-estos
altimos numeros fueron obtenidos mediante un muestreo aleatorio del total de
1000 numeros maviles cedidos por Orange a Opera-, todo ello de acuerdo con la
informacion aportada por los citados tres operadores en el marco del expediente
CFT/DTSA/028/16, segun se recoge en el Anexo |. De las 19 numeraciones de
Dialoga y del citado muestreo aleatorio realizado sobre las 1000 numeraciones de
Opera se obtuvieron los siguientes listados de numeraciones inspeccionadas:

1. Listado de 19 numeraciones mdviles declaradas en uso por Dialoga.

2. Listado de 112 numeraciones moviles de las 249 declaradas en uso por Opera.
3. Listado de 160 numeraciones moviles de las 751 presuntamente sSin uso
cedidas a Opera.

1. Con respecto a las diecinueve (19) numeraciones declaradas en uso por
Dialoga se ha comprobado que en ocho (8) numeraciones maviles no hay
conexién o no existen, de conformidad con la locucién que saltaba tras la llamada.
Sin embargo, las restantes once (11) numeraciones moviles si se encuentran
activas o en uso.

De estas once (11) numeraciones moviles en uso Unicamente dos (2) usuarios
(uno empresarial y otro autbnomo) han informado de que su operador es Dialoga,
que les ofrece servicios de desvio de llamadas a través de la numeracién
inspeccionada, y que el nimero mévil funciona como un numero virtual para
recibir lamadas de clientes o para ofrecer servicios de centralita.

15 Como se viene indicando, esta informacién sobre la numeracion en uso efectivo por cada
una de estas operadoras no coincide (i) con la entregada en virtud de sus contratos, (ii) con los
datos obtenidos de estas actuaciones inspectoras a través de los clientes finales de dichas
numeraciones maviles, (iii) ni con los traficos recibidos en sus redes, tal y como veremos en el
siguiente punto.
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En los restantes nueve (9) numeros moviles inspeccionados no se obtuvo
respuesta a la llamada porque: (i) el numero comunicaba, (i) en caso de
responder a la llamada el interlocutor no contestd al cuestionario, bien porque no
se encontraba el titular o porque la persona que gestionaba la linea no conocia los
detalles de las gestiones realizadas 0 no deseaba contestar, y (iii) la llamada era
atendida por una locucion grabada sin interlocucion humana o por un buzén de
VOZ.

2. Con respecto a las ciento doce (112) numeraciones moviles declaradas en uso
por Opera (de entre el total de las doscientas cuarenta y nueve -249- declaradas)
se ha comprobado que en sesenta (60) humeraciones maoviles no hay conexion o
no existen, de conformidad con la locucion que saltaba tras la llamada. Las
restantes cincuenta y dos (52) numeraciones mdviles estan activas o en uso.

De estas cincuenta y dos (52) numeraciones moviles en uso, Unicamente tres (3)
usuarios afirman conocer la empresa que les presta servicio a través de la
numeracion inspeccionada (Incotel, Fonvirtual y Dialoga, respectivamente) y el
servicio que les presta (el nimero moévil inspeccionado funciona como un namero
virtual, a través del cual le proporciona un servicio de desvio de llamadas desde
su numero de teléfono particular contratado a otro operador de
telecomunicaciones o hacia una centralita).

(...)

En los restantes cuarenta y siete (47) numeros inspeccionados, no se obtuvo
respuesta a la llamada porque: (i) el nimero comunicaba, (i) en caso de
responder a la llamada el interlocutor no contestd al cuestionario, bien porque no
se encontraba el titular o la persona que gestionaba la linea, bien porque no
conocia los detalles de las gestiones realizadas o no deseaba contestar, y (iii) la
llamada era atendida por una locucién grabada sin interlocucion humana o por un
buzon de voz.

3. Finalmente, con respecto a las ciento sesenta (160) numeraciones moviles
declaradas sin uso por Opera se ha comprobado que en ciento cincuenta y siete
(157) numeraciones moviles no hay conexién o no existen, de conformidad con la
locucién que saltaba tras la llamada, mientras que tres (3) numeros moviles
inspeccionados estan activos o0 en uso. De estas tres (3) numeraciones
Unicamente un (1) usuario (empresarial) afirma conocer a la empresa que les
presta servicio (Fonvirtual) y el servicio prestado (desvio de llamadas desde su
namero personal al nimero movil inspeccionado, que funciona como un niamero
virtual para atender llamadas).

En las otras dos (2) numeraciones moviles en uso: (i) el interlocutor no contesto
porque no era la persona que gestionaba la linea y no conocia los detalles de las
gestiones realizadas, y (i) el interlocutor pudo dar datos erroneos sobre el
operador que le presta el servicio a través de la numeracion inspeccionada.

(...)
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C.- Conclusiones finales sobre las numeraciones ins peccionadas activas o
en uso

Finalmente, de la anterior informacion relativa a las numeraciones inspeccionadas
gue se han constatado que se encuentran activas 0 en uso, esto es, sesenta y
seis (66) numeraciones en total (once -11- de Dialoga y cincuenta y cinco -55- de
Opera), se extraen las siguientes conclusiones finales derivadas de los datos
obtenidos de las actuaciones inspectoras relacionadas con:

1. Los servicios ofrecidos a los usuarios finales a través de estas numeraciones
moviles inspeccionadas:

-En siete (7) de las once (11) numeraciones moviles activas o en uso de
Dialoga el usuario final es una empresa y tiene asociado el nimero a un
servicio de centralita, de atencién al cliente o de gestion de averias.

-En treinta y seis (33)'° de las cincuenta y cinco (55) numeraciones moviles
activas o en uso de Opera el usuario final es una empresa o autonomo y
tiene asociado el nimero a un servicio de centralita, de atencion al
cliente o de gestion de incidencias”.

En consecuencia, de las pruebas expuestas hasta el momento se demuestra
que, con independencia del operador que terminara el trafico en dichas
numeraciones maviles inspeccionadas (que se analiza a continuacion) o que
supuestamente firmara el contrato con el cliente final -sobre lo que no ha sido
posible obtener pruebas previa peticion a dichas operadoras-, parte de las
numeraciones méviles entregadas por Jazztel a Opera fueron utilizadas para
suministrar servicios a clientes finales (personas fisicas y empresas) de desvio
de llamadas, de atencidon a clientes, de gestion de averias o de centralita. Es
decir, los numeros se utilizaban para servicios no vinculados al uso de una
tarjeta SIM y que no llevan implicita la condicién de movilidad.

iii) Sobre la numeracion movil de Orange utilizada por Opera para la
prestacion de los servicios minoristas indicados

Orange ha aportado a esta Comision, previa su solicitud, los traficos cursados a
las numeraciones moviles entregadas a Opera y Dialoga entre octubre de 2016
y marzo de 2017(folios 206 y 508 a 510). De los Excel aportados se han
extraido los siguientes datos:

a) Por una parte, las diecinueve (19) nhumeraciones moviles de los blogues
6405913XX-6405914XX, que Dialoga manifesté tener en uso, han sido
utilizadas en su totalidad por Opera, tal y como Orange manifestd en su
escrito de 7 de octubre de 2016. Asi, Orange indic6 que con
posterioridad a la entrega del bloque (640011000-640011999) se le

16 Se ha detectado una errata de forma en el Acta de Inspeccién de 7 de febrero de 2017,
sobre el nimero y la letra, siendo 33 y no 36 las numeraciones moviles donde se pudo
comprobar la existencia de un usuario final, de conformidad con el Anexo Il
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cedieron estos dos bloques adicionales. Ademas, han existido otras
cuatro (4) numeraciones de estos blogues de numeracion, no declaradas
en uso por Dialoga, que también han sido usadas por Opera
([CONFIDENCIAL]).

Por otra parte, de las 249 numeraciones moviles correspondientes al
bloque 640011000-640011999 que Opera alegé tener en uso, mas de la
mitad (128) han sido usadas por Dialoga, mientras que_Opera solo ha
usado quince (15), el resto de numeracion movil (106) parece que no ha
recibido trafico durante los 6 meses analizados.

De estos datos sobre el trafico cursado, se comprueba que hay
numeraciones moéviles a las que se llamé durante las actuaciones
inspectoras, y no se obtuvo conexién, pero si tonos como si el nimero
estuviera ocupado (y la linea comunicara), o incluso locuciones de
Orange informando de que la numeracion no existia, que han estado en
uso por estas operadoras?’.

Es mas, también se observa que hay otras dieciocho (18) numeraciones
moviles de este mismo bloque no declaradas en uso por Opera, sobre
las que dieciséis (16) Dialoga ha estado terminando tréfico y sobre dos

(2) Opera.

Estos hechos han sido también probados mediante las citadas
actuaciones inspectoras realizadas en enero de 2017, en las que se ha
comprobado que en tres (3) de estas dieciocho (18) numeraciones
moviles'® habia servicio, y mediante las grabaciones aportadas por
Orange en septiembre de 2016, de las que se ha descubierto que, al
menos, hubo otras dos (2) numeraciones méviles adicionales del rango
640011000-640011999%° que estuvieron activas en febrero de 2017,
aunque se desconoce quién fue el operador que termind el tréafico
cursado hacia ellas.

Estos datos expuestos demuestran, que la numeraciéon moévil en uso ha
variado segun los meses, pero que, al_menos, Opera ha estado

haciendo _uso _de 40 numeros pertenecientes (i) 17 al blogue
640011000- 640011999 v (i) 23 al blogue 6405913XX— 6405914XX,
mientras que Dialoga ha estado usando 144 (128+16) numeros moviles,
todos pertenecientes al bloque 640011000- 640011999 entregado a
Opera (ver listados Excel del Anexo ).

b) En términos de trafico recibido en las numeraciones méviles usadas por
ambas operadoras se extrae que éste ha sido muy irregular, segun la
numeracion, ya que algunas numeraciones han podido llegar a recibir

17 Sirva de ejemplo: [CONFIDENCIAL]
18 [CONFIDENCIAL]
19 [CONFIDENCIAL]
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una media de mas de 140 llamadas al mes (ej. el numero
[CONFIDENCIAL] gestionado por Dialoga), mientras que otras
numeraciones tan solo han recibido 1 llamada al mes de poca duracién
(segundos).

Ademas, aunque Opera ha cursado trafico hacia menos numeraciones
moviles que Dialoga, éstas en media recibieron mayor trafico durante el
periodo analizado en términos de minutos. Este dato se ha podido
cotejar también a través de los volumenes de minutos recibidos en las
numeraciones moviles entre marzo de 2015 vy julio de 2016, aportados
tanto por Dialoga como por Opera en sus escritos de 26 de diciembre de
2017.

c) Por dltimo, cabe apuntar que las llamadas recibidas en las numeraciones
moviles activas en la red de Opera tenian origenes moviles y fijos,
procedentes de redes distintas a las de estas operadoras.

Estos datos prueban que, efectivamente, Opera aportd a esta Comision datos
erréneos sobre la numeracion movil de Orange de la que ha estado haciendo
uso y sobre la base de la cual se realizaron las actuaciones inspectoras.

En su escrito de 10 de octubre de 2017, Orange informa, sin aportar ningun
documento o dato acreditativo, que el total de numeracion mévil entregada en
2011, que estuvo activa hasta el 31 de marzo de 2017 por dicha operadora, fue
de setecientas seis (706) por parte de Opera -506 del bloque 640011XXX 'y 200
de los bloques 6405913XX-6405914XX-.

A este respecto, cabe tener en cuenta que éstos datos no han podido ser
contrastados a través de las actuaciones de instruccion expuestas y difieren de
los comunicados por Opera a esta Comision. Por tanto, dichos datos sobre el
total de numeracion movil que ha tenido activa esta operadora desde el afio
2011 se tomaran en cuenta exclusivamente para confirmar que, sin perjuicio de
los datos acreditados en el presente hecho probado, ha habido mas
numeraciones moéviles de Orange en uso por parte de Opera desde que le
fueran entregadas en el afio 2011 que las incluidas en los ficheros Excel de
trafico recibido entre octubre de 2016 y marzo de 2017. Esto ha sido
confirmado por la propia Orange.

En conclusion, se ha podido acreditar qgue de entre las mil doscientas diez
(1210) numeraciones pertenecientes al bloque 640011000-640011999 de
Orange y entregadas a Opera en el afio 2011, al menos cuarenta 40
(19+4+15+2) han estado activas por Opera para la prestacién de los servicios
seflalados en el punto ii) anterior, seqgun Orange, habiendo existido _mas
numeraciones moviles en uso por parte de esta operadora.

Por otra parte, en su escrito de 26 de diciembre de 2017, Opera aporta una
tabla con los volumenes de minutos recibidos en numeraciones méviles vy fijas
entre marzo de 2015 y julio de 2016. También insiste en que, el muy reducido

SNC/DTSA/103/17/0PERA Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 14 de 34
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

volumen de llamadas recibidas en la numeracion maovil (entre un 35% y un 60
% sobre el trafico total recibido en su red), evidencian que el trafico enrutado
era correspondiente a llamadas de pruebas.

A este respecto, se sefiala que, de conformidad con los datos aportados por la
propia Opera, el volumen de minutos recibidos en numeracion movil en
comparacion con los recibidos en numeracion fija no ha sido reducido, sino
practicamente la mitad de los minutos mensuales recibidos en su red fija, por lo
gue no se entiende la conclusién alcanzada por Opera sobre sus voliumenes de
trafico.

Ademas, cabe tener en cuenta que la cantidad de numeraciéon movil utilizada
por esta operadora ha estado recibiendo trafico tanto con origen fijo como
movil, lo que permite rechazar que la misma fuera utilizada para realizar
pruebas internas para asegurarse que las llamadas cursadas con origen movil,
no redujeran la calidad de los servicios adicionales que Opera presta a través
de numeracion de tarificacién adicional ya que, para ello, no hubiera necesitado
el uso de tanta numeracion movil ni tampoco que pactara con Jazztel su
ampliacion segun fuera comprometiendo su uso ni una remuneracion variable
por volumen de trafico terminado, tal y como consta en su contrato (ver punto i
del presente hecho probado).

Es mas, de las pruebas expuestas se advierte que, a través de esta
numeracion movil de Jazztel, Opera prestaba directamente a los clientes finales
servicios similares a los indicados, en un principio, por estas operadora?® (como
los de desvio de llamadas a otras numeraciones personales -numero virtual-,
de atencidn a clientes, de gestion de averias o de centralita).

En este sentido, segun los datos examinados, el volumen de los traficos
cursados, en general, a través de dichas numeraciones moviles, encaja con el
tipo de servicios mencionados puesto que éstos suelen ser llamadas de corta
duracion, especialmente si es para generar solo un desvio de llamadas en
terminacién, en comparacion con los servicios tradicionales de telefonia fija y
movil, asi como variables en cantidad, dependiendo del tamafio de la empresa
y del volumen de su actividad, extremo que también se demostré a través de
las actuaciones inspectoras en donde se conocié que los usuarios finales eran
autonomos, pequefas empresas de servicios 0 empresas con diversas sedes a
nivel nacional.

Ademas, cabe tener en cuenta que el propio representante legal del Grupo
Dialoga, al que pertenece Opera, manifesté a Orange, cuando ésta le comunico
su intencion de rescindir los acuerdos firmados en 2011, a través de un correo
intercambiado el 18 de mayo de 2016, que “no podemos firmar ningun acuerdo
de resolucion en tanto en cuanto no tengamos firmado previamente un marco
gue nos permita dar_servicio _a nuestros clientes”. Ello _permite confirmar

20 Escritos de 7 de octubre de 2016 presentados en el marco del expediente
CFT/DTSA/028/16.
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también que la citada numeracién mévil de Orange no se estaba utilizando por
Opera para realizar pruebas internas sino para prestar servicios a sus clientes.

Por dultimo, se confirma que la mayoria de las numeraciones moviles
entregadas a Opera que han estado activas, ha sido intercambiada entre las
dos operadoras pertenecientes al mismo grupo empresarial (Dialoga y Opera).
Es mas, tal y como algunos usuarios finales manifestaron durante el desarrollo
de las actuaciones inspectoras, la citada numeracibn movil ha sido
comercializada por otras empresas del grupo, como Dialoga e Incotel?!, que
tiene relacion societaria con la primera, o por Globomail (Fonvirtual).

Con respecto a esta ultima empresa, se ha podido corroborar a través de su
propia pagina web -apartado de Preguntas Frecuentes (FAQs)- (pantallazos
obtenidos los dias 3 de marzo, 6 de septiembre y de 5 de octubre de 2017 —
que, al menos hasta el 6 de septiembre de 2017, existen indicios de que esta
empresa estuvo publicitando el uso del rango de numeracién 64022, para la
prestacion de sus servicios de desvio de llamadas a niameros virtuales a través
de los operadores con los que trabaja (folios 372 a 374 y 603 a 606).

Tras solicitarle a esta empresa informacion sobre el uso de dicho rango de
numeracion moévil y de los operadores de comunicaciones con los que
trabajaba, mediante escrito de 30 de noviembre de 2017 esta empresa nego
haber usado la citada numeracion, asi como la prestacion de los servicios
publicados en su web (folios 637 a 643). ElI 5 de octubre de 2017 se constatd
que en la pagina web de Fonvirtual ya no aparecia la referencia al uso del
rango de numeracion mévil 640. Por tanto, no ha sido posible probar si, a dicha
fecha, seguia prestando sus servicios a traves de dicha numeracion mavil.

Atendiendo a todos los datos acreditados, los servicios prestados tanto en el
ambito mayorista como minorista, asi como las relaciones comerciales que han
existido entre Orange y Opera, podrian quedar representados graficamente de
la siguiente manera, aunque, como se acaba de apuntar, han existido otras
empresas intermediarias que han estado comercializando a nivel minorista
servicios a través de la numeracion movil de Orange entregada a Opera:

21 Podria ser INCOTEL INGENIERIA Y CONSULTORIA, S.A. o INCOTEL SERVICIOS
AVANZADOS, S.L. Ambas empresas constan inscritas como operadoras en el Registro de esta
Comision, siendo su representante legal el mismo que el de Opera y Dialoga.

22Rango de numeracion cuyos 9 bloques de 100.000 numeros se encuentran asignados
practicamente en su totalidad a Orange, tras su fusion con Jazztel, salvo el bloque 4 que
pertenece a MASMOVIL IBERCOM, S.A. (NUM/DTSA/3050/16 y NUM/DTSA/3214/16)
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Operador

OPERADOR
MOVIL

Movil
Acceso movil
Desvio a un
namero  movil
virtual

OPERA
Terminacién
fija

ORANGE

Transito

OPERADOR
FIJO

Acceso fijo

USUARIO B: Empresa o persona fisica que,
en la mayoria de los casos, utiliza
numeracién mévil usada por Opera como

nimero movil virtual para desviar las

llamadas efectuadas a otras numeraciones,

USUARIO A: que efectiia para la atencion a clientes o haci a centralitas.
llamadas desde un acceso

movil o fiio

iv) Sobre el fin del uso de la numeraciéon mévil ced  ida a Opera

Como se comprobo en el marco del expediente CFT/DTSA/028/17, el 2 de
diciembre de 2016, Orange llegd a un acuerdo con Opera, sobre la resolucién
del contrato firmado en 2011 a fecha 31 de marzo de 2017 (diferida) -para
garantizar la migracion del servicio prestado a sus clientes, tal y como
manifesto previamente a través de dos correos de 18 de mayo y 2 de junio de
20162 - y, por tanto, la devoluciéon de la numeracién moévil asignada a esta
operadora. Este hecho ha sido acreditado por Orange a traves de la copia de
un email que envié al representante del Grupo Dialoga el 31 de marzo de 2017,
comunicandole la baja de las numeraciones mdviles relacionadas con los
acuerdos firmados en 2011 con Opera y Dialoga (folios 206 y 507).

Por tanto, en virtud de lo dispuesto en el citado acuerdo de resolucion del
contrato y de la posterior confirmacion de Orange, se considera acreditado que,
a fecha 31 de marzo de 2017 Opera cesé en el uso de la numeracion movil
cedida por Jazztel en el afio 2011.

A la vista de las anteriores consideraciones se ha podido concluir este hecho
probado determinando que, desde el 14 de marzo de 2011 hasta el 31 de
marzo de 2017, Opera estuvo utilizando, como minimo, 40 numeraciones
moviles del rango 640 (640011000 a 640011999 y 6405913XX a 6405914XX),
asignadas a Jazztel, para la prestacion de servicios minoristas distintos a los de
comunicaciones moviles.

En concreto, los servicios minoristas prestados por esta operadora -
directamente o través de terceras empresas- mediante la citada numeracién
movil, sin el uso de tarjetas SIM y a través de sus puntos de terminacion fijos,
han consistido en el desvio de llamadas a otras numeraciones, la atencién de
clientes, la gestion de averias y de centralita.

23 Estos correos se analizan con mas detalle en el Fundamento Juridico Material Tercero.
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Ademas, las citadas numeraciones maviles que fueron entregadas a Opera,
segun los contratos suscritos con Jazztel, han sido utilizada en su mayor parte
por Dialoga. De hecho, como ya se ha indicado, algunas de las citadas
numeraciones moviles fueron incluso comercializadas por otras empresas del
grupo, como Dialoga e Incotel, o por Globomail (Fonvirtual), para su
comercializacion a clientes finales, aunque se desconoce quién fue en la
practica la operadora que realizé dicha cesién de la numeracion a terceros.

A los anteriores antecedentes y hecho probado le son de aplicacion los
siguientes

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. - Objeto del procedimiento sancionador

El acuerdo de incoacién del presente expediente de 6 de julio de 2017
determind que “existen suficientes indicios que permiten concluir que, desde el
13 de junio de 2014 -fecha de entrada en vigor de la Resolucion de 27 de mayo
de 2013- hasta el 31 de marzo de 2017 -fecha en la que, al parecer se ha
cesado en el uso de la mencionada numeracion por operadores distintos a
Orange-, Opera ha podido incurrir en un incumplimiento de las condiciones
determinantes de las atribuciones de los recursos publicos de numeracion
incluidos en los planes de numeracion, tipificado como infraccion grave en el
articulo 77.19 de la vigente LGTel".

Por tanto, el objeto del presente procedimiento sancionador consiste en
determinar si Opera ha incumplido las condiciones determinantes de las
atribuciones de los recursos de numeracion moviles asignados a Orange, de
conformidad con lo establecido en el Plan Nacional de Numeracion Telefonica
(PNNT), lo que supondria la comisién de una infraccion prevista en la LGTel,
que seria susceptible de sancion.

SEGUNDO. - Habilitacion competencial de la Comision y legislacion
aplicable

Las competencias de la CNMC para intervenir en el presente procedimiento
resultan de lo dispuesto en el articulo 6.5 de la LCNMC, que sefiala que le
corresponde “realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003%4, de 3 de
noviembre, y su normativa de desarrollo”; y en el articulo 29.1 de la LCNMC,
que sefala que la CNMC ejercera la potestad de inspeccion y sancion de
acuerdo con lo previsto por la normativa sectorial de aplicacion en cada caso, y
en éste, en relacion con los articulos 48.4., letras b) y j), y 50.7 de la LGTel de
2003.

24 Actualmente, Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

SNC/DTSA/103/17/0PERA Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 18 de 34
C/ Barquillo, 5 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En la actualidad, esta vigente, desde el dia 11 de mayo de 2014, la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (LGTel), que derogo la LGTel
de 2003. Segun lo dispuesto en los articulos 19 y 69.1 de esta Ley, la
competencia para otorgar los derechos de uso de los recursos publicos
regulados en los planes nacionales de numeracion, direccionamiento y
denominacion corresponde al Ministerio de Industria, Energia y Turismo -
MINETUR- (actualmente, el MINETAD?®). Y el articulo 84 de la LGTel establece
que la competencia sancionadora en materia de numeracion le corresponde a
la SETSI (SESIAD), dado que no se ha atribuido expresamente esta
competencia a la CNMC en el apartado 2 de dicho precepto. No obstante lo
anterior, de conformidad con lo dispuesto en la disposicidn transitoria décima
de la LGTel, hasta que el MINETAD no asuma efectivamente las competencias
en materia de numeracion y sancionadoras en ese ambito, éstas se seguiran
ejerciendo transitoriamente por la CNMC.

Por lo tanto, en aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene
competencia para conocer sobre la conducta acreditada en el Hecho Probado
Unico y resolver sobre el presunto incumplimiento de Opera de las condiciones
determinantes de las atribuciones de los recursos de numeracion moviles, de
conformidad con el articulo 77.19 de la LGTel que tipifica como infraccion grave
“[el] incumplimiento de las condiciones determinantes de las atribuciones y el
otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion incluidos
en los planes de numeracion”.

Segun el articulo 29.2 de la LCNMC, “[p]Jara el ejercicio de la potestad
sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la fase
instructora, que correspondera al personal de la direccidon correspondiente en
virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo”. En
consecuencia y atendiendo a lo previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y
18.1 y 21.b) y 22 del Estatuto Organico de la CNMC, la instruccion de los
procedimientos  sancionadores corresponde a la  Direccibn de
Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual. La resolucion de dichos
procedimientos corresponde a la Sala de Supervision Regulatoria del Consejo
de la CNMC, tal y como preveén el articulo 14.1.b) de su Estatuto Orgéanico y los
articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC.

Respecto de la legislacion aplicable, el procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora se rige por lo establecido en la LCNMC, la LGTel,
conforme a la Disposicion Adicional Primera de la LPAC, y por la LRJSP en lo
no previsto en las normas anteriores.

25 Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital
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TERCERQO. - Tipificacién de los hechos probados
3.1.- Consideraciones generales

El articulo 26 de la LRISP establece que “Seran de aplicacion las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que
constituyan infraccion administrativa. (...)”. En aplicacion de este precepto, la
LGTel de 2014 es la normativa aplicable al ser la vigente en el momento de
producirse los hechos.

El articulo 77.19 de la LGTel establece como infraccion grave, “El
incumplimiento de las condiciones determinantes de las atribuciones y el
otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion incluidos
en los planes de numeracién”.

En relacion con lo anterior, el articulo 19 de la LGTel establece —al igual que lo
hacia el derogado articulo 16.1 de la LGTel de 2003- que para la prestacion
efectiva de los servicios de comunicaciones electronicas disponibles al publico
se proporcionaran los nimeros, direcciones y nombres necesarios, tomandose
esta circunstancia en consideracion en los planes nacionales correspondientes
y en sus disposiciones de desarrollo. Y sobre el uso que debera darse a cada
namero asignado a un operador, el articulo 20 de la LGTel, y su equivalente en
la LGTel de 2003 (articulo 17), establecen que seran los planes nacionales y
sus disposiciones de desarrollo los que designaran los servicios para los que
pueden utilizarse los nimeros.

Por su parte, el apartado 2.3 del Plan Nacional de Numeracion Telefénica
(PNNT), previsto en el Reglamento de Mercados, establece en su apartado 2.3
que “los recursos publicos de numeracion se utilizaran, por los operadores a los
gue les sean asignados, para la prestacion de los servicios en las condiciones
establecidas en este plan o en sus disposiciones de desarrollo, y demas
normativa establecida en el real decreto que aprueba este plan”.

Asimismo, el articulo 30 del citado Reglamento sobre las “Obligaciones de las
partes”, incluido en su Titulo IV dedicado a “Numeracién, direccionamiento y
denominacion”, también dispone, con caracter general, que “Los operadores de
redes y de servicios de comunicaciones electrénicas estaran obligados a poner
en practica las medidas necesarias para dar cumplimiento a las decisiones que
adopten el Ministerio _de Industria, Turismo y Comercio y la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en el ambito de sus respectivas
competencias _sobre numeracion, direccionamiento y denominacién. En
particular, los operadores estaran obligados a realizar, en los sistemas que
exploten, las modificaciones necesarias para tratar y encaminar las
comunicaciones de forma eficiente cuando el Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio_adopte decisiones que impliguen alteraciones en los planes de
numeracién, direccionamiento 0o denominaciéon, y cuando se realicen
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asignaciones, atribuciones o adjudicaciones de dichos recursos publicos. El
coste que ello conlleve seréa sufragado por cada operador”.

Y el articulo 31 del Reglamento de Mercados, relativo al “Tratamiento de las
llamadas telefénicas”, establece también con caracter general a todos los
operadores, sean 0 no asignatarios de derechos de uso de numeracion, la
obligacion de que “Las llamadas que se efectden a los rangos de numeracion
telefénica nacional seran cursadas por los operadores en los términos que se
especifiguen _en el Plan nacional de numeracion telefébnica o en sus
disposiciones de desarrollo, respetando, en particular, la posible indicacién
sobre precios y contenidos que, de acuerdo con los citados términos y
disposiciones, esté incluida en los nimeros o, en su caso, en los nombres
correspondientes”.

Estas dos obligaciones se encuentran actualmente recogidas también en el
articulo 19, apartados 6 y 9 de la LGTel:

“6. Los operadores que presten servicios telefénicos disponibles al publico u otros
servicios que permitan efectuar y recibir llamadas a niameros del plan nacional de
numeracion telefénica deberan cursar las llamadas que se efectlen a los rangos de
numeracion telefénica nacional y, cuando permitan llamadas internacionales, al
espacio europeo de numeracion telefénica y a otros rangos de numeracion
internacional, en los términos que se especifiquen en los planes nacionales de
numeracion o en sus disposiciones de desarrollo, sin perjuicio del derecho del
usuario de desconexion de determinados servicios.

(...)

9. Todos los operadores y, en su caso, los fabricantes y los comerciantes estaran
obligados a tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de las decisiones
que se adopten por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo en materia de
numeracion, direccionamiento y denominacion”.

Por lo que respecta a la numeracion movil, en el apartado 7 del PNNT se
definen los “rangos de numeracion para servicios de comunicaciones maoviles”.
En concreto, actualmente el PNNT atribuye a estos servicios los codigos «6 y
71, 72, 73 y 74%%». EI12 de junio de 2013 se publicé en el Boletin Oficial del
Estado (BOE) la Resolucion de 27 de mayo de 2013 de la SETSI, por la que se
modificé la atribucion de los rangos de numeracién para comunicaciones
moviles y que, por tanto, desarrollé6 el PNNT?’ a este respecto, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 27 del Reglamento de Mercados.

En la Exposicidon de motivos de dicha Resolucion se dispuso que, entre una
serie de usos dados a la numeracidon movil no destinados a proveer servicios
de comunicaciones moviles a los usuarios finales, “de manera aislada, los

26 Desde octubre de 2011. Ver: http://www.minetad.gob.es/telecomunicaciones/es-
ES/Servicios/Numeracion/Documents/Guia_Numeracion.pdf
27 https://www.boe.es/boe/dias/2013/06/12/pdfs/BOE-A-2013-6312.pdf
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numeros atribuidos a servicios de comunicaciones moviles también se _estan
utilizando para finalidades que desvirtian el uso previsto para esta numeracion,
ya gue no llevan implicita la condicién de movilidad ni se proporcionan a través
de puntos de terminacién moviles, y que, por lo tanto, no pueden ser
consideradas como_un _servicio de comunicaciones maoviles. Entre otras cabe
citar el uso de numeracién movil para el acceso a centralitas conectadas a
redes de telefonia fija o para el acceso a servicios de llamadas
internacionales”.

Con el fin de realizar una eficiente atribucién de los recursos de numeracion
movil, en su articulo 1, esta Resolucién detall6 expresamente las condiciones
de uso de los numeros atribuidos al servicio de comunicaciones maoviles,
indicando en su primer apartado el listado de servicios para los que podrian ser
utilizados los recursos de numeracion movil:

“a) La provisién del servicio telefonico disponible al publico a través de redes
publicas de comunicaciones moviles.

b) La provision de servicios asociados a redes publicas de comunicaciones moviles
como son, entre otros, la prestacion de servicios de atencién a clientes, la
prestacion de servicios de red privada virtual soportados sobre redes de
comunicaciones moviles, o su empleo en facilidades del tipo multiinea o
multidispositivo.

c) La provision de servicios de mensajes, de acuerdo con lo establecido en la
Orden ITC/308/2008, de 31 de enero, por la que se dictan instrucciones sobre la
utilizacién de recursos publicos de numeracién para la prestacion de servicios de
mensajes cortos de texto y mensajes multimedia.

d) La provision del servicio de acceso a Internet en redes publicas de
comunicaciones moviles.

e) La provisibn de servicios maquina a maquina, segun lo establecido en la
Resolucion de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacién, de 12 de marzo de 2010, por la que se atribuyen
recursos publicos de numeracion a los servicios de comunicaciones moviles y los
servicios de comunicaciones maquina a maquina.

f) La provision de servicios de radiobusqueda.

g) La utilizaciébn a nivel interno por los operadores de redes publicas de
comunicaciones moviles y por los prestadores del servicio telefonico disponible
al publico en redes publicas de comunicaciones moviles para encaminamiento
de trafico de usuarios en roaming y de usuarios desplazados, buzén de voz,
desvios de llamadas invocados por el usuario llamado o identificacion de
equipos de red.

h) Numeracién necesaria para abastecer a la red de distribucion minorista, tal como
numeraciéon para nuevos clientes, numeracién en proceso de baja, o
numeracion de clientes inactivos”.

Y en su segundo apartado, este precepto prohibe expresamente la posibilidad
de permitir otros usos distintos a los contemplados en el punto anterior.

Finalmente, el articulo 2 de la citada resolucion determiné que lo dispuesto en
la misma produciria efectos a partir del dia siguiente al de su publicacién en el
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BOE (el 12 de junio de 2013). No obstante, también establecia un plazo
transitorio _de 12 meses para que los prestadores de servicios de
comunicaciones moviles efectuaran la adecuacion de las condiciones de uso
de la numeracion mévil a lo previsto en el articulo 1. Esto es, los operadores
debian adaptarse a lo dispuesto en dicha Resolucion con anterioridad al 13 de
junio de 2014 -no mas alla de dicha fecha-.

Sobre la base de todo lo anterior, a continuacion, se analiza la concurrencia del
tipo infractor previsto en el articulo 77.19 de la LGTel de 2014.

3.2.- Incumplimiento de las condiciones determinant  es de la asignacién
de numeracion

Como se ha sefialado en el Hecho Probado Unico, ha quedado acreditado que
desde el 22 de junio de 2011 y hasta el 31 de marzo de 2017, Opera estuvo
utilizando, como minimo, 40 numeraciones moviles del rango 640 (640011000
a 640011999 y 6405913XX a 6405914XX) asignadas a Orange, para la
prestacion de servicios minoristas distintos a los de comunicaciones moviles.

En concreto, los servicios para los que ha estado utilizando la numeracion
movil de Orange, bien directamente o a través de terceras empresas, sin el uso
de tarjetas SIM y a través de sus puntos de terminacion fijos, han consistido en
el desvio de llamadas a otras numeraciones, la atencién de clientes, la gestion
de averias y de centralita.

Por lo tanto, cabe concluir que a partir de la entrada en vigor de la Resolucion,
de 27 de mayo de 2013, esto es, el 13 de junio de 2014, Opera debia haber
dejado de utilizar la numeracion movil de Jazztel para la prestacién de servicios
como los determinado en el Hecho Probado Unico, al dejar de estar permitido
por la normativa sectorial prestar servicios que no implicaban movilidad, ya que
no se proporcionaban a través de puntos de terminacién moéviles para usuarios
de servicios de telefonia movil.

Sin embargo, como se ha podido demostrar estos servicios de desvio de
llamadas a otras numeraciones, de atencion de clientes, de gestion de averias
y de centralita se han continuado prestando hasta el 31 de marzo de 2017.

Esta conducta supone un incumplimiento de su obligacion, como prestador de
servicios de telefonia disponible al publico, de utilizar los rangos de numeracién
movil en las condiciones determinantes de su atribucidon establecidas en el
PPNT, al haber tenido activa en su red la citada numeracién mévil para usos no
permitidos en el citado Plan, cursando llamadas hacia las numeraciones
determinadas en el Hecho Probado Unico a través de su red fija en contra de
los términos especificados y sin adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a las decisiones adoptadas por la SETSI, en el &mbito de sus
competencias sobre numeracién, direccionamiento y denominacién, en contra
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de lo dispuesto en los articulos 19.6 y 9 de la LGTel de 2014 y 30 y 31 del
Reglamento de Mercados.

CUARTO. - Prescripcion de parte de la conducta anti  juridica imputada
El articulo 83.1 de la LGTel dispone que “Las infracciones reguladas en esta

Ley prescribiran, las muy graves, a los tres afos; las graves, a los dos afos, y
las leves, al ano.

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. El plazo de
prescripcion volvera a correr si el expediente sancionador estuviera paralizado
durante mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable. (...)".

En aplicacion de dicho precepto, dado que el acuerdo de incoacién del
presente expediente se notific6 a Opera el 10 de julio de 2017 y que la
infraccion imputada es grave, siendo su periodo de prescripcion de 2 afios a
contar a partir de dicha fecha, se considera que parte de los hechos imputados
como conducta antijuridica han prescrito, siendo ésta susceptible de ser
sancionada en el periodo no prescrito, desde el 10 de julio de 2015 hasta el 31
de marzo de 2017, de conformidad con el periodo de infraccidon determinado en
el Hecho Probado Unico.

QUINTO. — Contestacion a las alegaciones realizadas

De las alegaciones realizadas por Opera en su escrito de alegaciones a la
propuesta de Resolucién, no se aprecia ningun elemento de hecho adicional
gue haga cambiar el andlisis realizado en la propuesta de Resolucion. En sus
alegaciones Opera reitera lo alegado en sus escritos presentados tanto en el
seno de este procedimiento como en el de diligencias previas.

A continuacion, se da contestacion a aquellas alegaciones que no se puedan
tener por contestadas en los demas fundamentos de esta Resolucion:

a) En relacion con las supuestas contradicciones de las que adolece el Acta
de Inspeccion -una errata formal que se sefiala y se explica en la
propuesta-, asi como falta de rigor en la concrecion de los hechos en
relacion con la cantidad de numeracién usada por Opera indebidamente,
deben rechazarse estas alegaciones, principalmente, porque de la mera
lectura del acta se puede apreciar de forma inequivoca la errata antes
sefalada. Ademas, las actuaciones inspectoras fueron realizadas en
base a la informacion inexacta que aportd Opera sobre la numeracién
movil de Orange que habia tenido en uso -en cuanto a su numero y al
operador que usaba la numeracién, Dialoga u Opera-. Por lo que para
determinar la numeracion movil que estuvo usando Opera, al menos,
entre octubre de 2016 y marzo de 2017, se tuvo que acudir a los
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archivos Excel de los traficos cursados por Orange hacia la red de
Opera. No obstante, la informacion obtenida de las actuaciones
inspectoras sirvid para acreditar el tipo de servicios que prestaba a
través de dichas numeraciones moviles.

b) En relacion con el uso interno de pruebas que ha realizado Opera de la
numeracion moévil de Orange, cabe sefialar que de las pruebas
obtenidas de las actuaciones inspectoras, consistentes en realizar
llamadas a las numeraciones méviles que supuestamente eran usadas
por Opera (segun ella misma alegd) desvirtian esta alegacion, ya que
detras de dichos nimeros existian clientes empresariales y particulares,
que usaban la numeracibn movil para servicios distintos al de
comunicaciones moviles (como desvio de llamadas a otras
numeraciones, para la atencion de clientes, resolucion de averias o para
una centralita).

c) Sobre la no comision de la infraccion a titulo de dolo, ya que el 1 de
diciembre de 2016 llegd voluntariamente a un acuerdo con Orange para
la rescision del acuerdo firmado en 2011, es decir, con anterioridad a la
apertura del procedimiento sancionador. Opera manifiesta que si se
estuvo negando a dicha rescision por un recelo propio entre
competidores. No obstante, esta alegacion se debe desestimar ya que
ninguna decision de negocio o estratégica de la compafiia puede
conllevar a una vulneracion de la normativa reguladora en materia de
numeraciéon, mas aun cuando dicha decisién resulta injustificada y
carente de fundamentos.

Ademas, procede destacar que el acuerdo de rescision se firmé durante
la tramitacién del inicio del expediente CFT/DTSA/028/16, que se inici
por denuncia de Orange ante la negativa de Dialoga y Opera a rescindir
los contratos.

d) En relacién con la alegacion relativa a la falta de proporcionalidad de la
sancion propuesta al no tenerse en cuenta la ausencia de beneficios
obtenidos como consecuencia del uso de la numeraciébn movil de
Orange ni la existencia de atenuantes como la falta de dafios causados
y su reparaciéon y el cese de la actividad infractora, previamente o
durante la tramitacion del expediente sancionador, Opera obvia que se
le estd imputando una infraccion reiterada a lo largo de dos afios y que
solo puso fin a la conducta debido a que Orange interpuso un conflicto
ante esta Comisiéon. Ademas, cabe tener en cuenta que algunos de los
criterios de graduacion de la sancion que cita como aplicables solo
operan como agravantes de la sancién, como lo es el dafio causado (no
resulta coherente beneficiar a una empresa que comete una infraccion
porque su conducta no haya provocado un dafio).
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e) En cuanto a la arbitrariedad de la sancién que alega Opera a la vista de
las sanciones recaidas en otros procedimientos sancionadores
(SNC/DTSA/058, 059 y 61/16), cuyo importe fue menor, se debe aclarar
que los expedientes que cita, a los efectos de comparar el importe de la
sancion propuesta, no guardan similitud alguna con el presente
procedimiento.

SEXTO. — Culpabilidad en la comision de la infracci  6n

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

Asi se interpreta la expresion recogida por el legislador espafiol cuando, al
regular la potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 28 LRSP,
establece que sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

Como se desprende del precepto anterior, en el cumplimiento de las
condiciones determinantes de las atribuciones de los derechos de uso de los
recursos de numeracion ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible
en funcion de la propia naturaleza de éstas y de las circunstancias de las
personas, el tiempo y el lugar. Actda culposamente quien evita la diligencia
debida en la observancia de la norma (STS citada de 22 de noviembre de
2004) y dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccién. En la normativa
sectorial de comunicaciones electronicas podemos encontrar ambos
supuestos.

A este respecto, segun le consta a esta Comision de la informacién aportada
por Orange en el marco del expediente SNC/DTSA/102/17 e incorporada al
expediente del presente procedimiento los dias el 13 y 17 de junio de 2014, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucion de la SETSI, de 27 de mayo de
2013, Jazztel envié sendos burofaxes al Grupo Dialoga notificandole el cese
inmediato en la prestacion de los servicios a través de sus numeraciones
moviles y, por tanto, el corte del trafico que se dirigiera a éstas (folio 626). Sin
embargo, Opera continud usando la numeracion movil de Jazztel para un uso
no permitido por la Resolucion de 27 de mayo de 2013, siendo consciente de
ello.

Es mas, tal y como consta en la documentacion obrante en el expediente, en
marzo de 2016, Orange, tras su fusion con Jazztel, tratd, sin éxito, de rescindir

28 por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20).
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los contratos con Opera e interpuso el conflicto (CFT/DTSA/028/16), en cuyo
marco se tuvo conocimiento del uso irregular que estaba haciendo tanto Opera
como Dialoga de la numeracion movil cedida en dichos contratos y de su
negativa para llegar a un acuerdo para la rescision del acuerdo y devolucion de
la numeracién mévil, ya que alegaban tener clientes finales. Este punto ha sido
acreditado mediante la presentacion de las diferentes comunicaciones
mantenidas entre Orange y el representante legal del Grupo Dialoga, a este
respecto, durante los meses de marzo a julio de 2016 (folios 502 a 504).

Es mas, el 7 de marzo de 2016, Orange conminé al representante del Grupo
Dialoga para tratar, entre otros temas, la rescision del acuerdo de acceso a red
movil firmado tanto con Dialoga como con Opera. El 19 de abril de 2016
Orange volvi6 a enviar al representante del Grupo Dialoga un correo
electronico en el que le traspasaba para la revision de los dos acuerdos de
resolucion del servicio de acceso movil. Tras varios correos enviados instando
una contestacion al respecto, el 18 mayo de 2016 el representante del Grupo
Dialoga respondio el citado correo alegando lo siguiente:

[CONFIDENCIAL]
El 2 de junio de 2016 Orange le contesté manifestando que:

[CONFIDENCIAL] .

Por ultimo, mediante sendos burofaxes de fecha 1 de julio de 2016, Orange
volvié a comunicar mediante carta al Grupo Dialoga que [CONFIDENCIAL] .

Es mas, de los correos enviados a partir de mayo de 2016, se observa como
Orange también le proponia cambiarle los precios que pagaba a Opera y
Dialoga por terminar el trafico como muestra de su intencién de rescindir los
contratos, lo que se tradujo en que a partir de julio de 2016 dicho precio paso a
ser de 0 euros, tal y como parece confirmar Opera en sus escritos de 1 y 26 de
diciembre de 2017 cuando indica que Orange le estuvo facturando por los
traficos dirigidos a sus numeraciones méviles hasta julio de 2016.

El 29 de agosto de 2016 Orange comunicé la controversia que existia entre las
tres empresas que dio lugar al expediente ya mencionado CFT/DTSA/028/16.
Durante la instruccién del mismo, tal y como ya se ha determinado en el Hecho
Probado Unico, Opera acredit6 que el 1 de diciembre de 2016 habia alcanzado
finalmente un acuerdo de resolucion del contrato firmado el 14 de marzo de
2011, pero con caracter diferido a fecha 31 de marzo de 2017, para permitirle
buscar en dicho plazo soluciones alternativas donde migrar sus servicios.

A la vista de lo expuesto, queda demostrada la falta de voluntad de Opera de
poner fin al uso irregular de la numeracion movil de Orange, siendo plenamente
consciente del incumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién de 27 de mayo
de 2013. Por ello se concluye que la conducta infractora com etida_por
Dialoga puede imputarsele a _titulo de dolo, durante el periodo
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comprendido entre el 10 de julio de 2015y el 31 de  marzo de 2017, a la luz
de lo acreditado en el Hecho Probado Unico y la determinacion de la tipicidad
de la citada conducta.

La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia
alguna de exencién o exclusion de la responsabilidad del denunciado.
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SEPTIMO - Sobre la sancion aplicable
7.1.- Limites de la sancién

La LGTel establece en su articulo 80 las reglas para fijar la cuantia maxima de
las sanciones que pueden imponerse por las infracciones que prevé. Ademas,
fija una cuantia minima en caso de que no pueda cuantificarse la sancién con
arreglo al beneficio economico obtenido por el infractor.

En el presente caso, la conducta antijuridica cometida por Opera consiste en el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucion de los
recursos de numeracion movil asignados a Orange -tipo contenido en el
articulo 77.19 de la LGTel-. De conformidad con el articulo 79.1.c) del mismo
texto legal, la sancidon que puede ser impuesta por la infraccidon administrativa
calificada como grave es la siguiente:

“a) Por la comision de infracciones graves se impondrd al infractor multa por
importe de hasta dos millones de euros.

Por la comision de infracciones graves tipificadas en las que la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras se impondra
al infractor multa por importe de hasta el duplo del beneficio bruto obtenido como
consecuencia de los actos u omisiones que constituyan aquéllas o, en caso de que
no resulte aplicable este criterio, el limite méximo de la sancién sera de dos
millones de euros”.

Por lo tanto, la LGTel fija como limites maximos del importe de la sancién por el
incumplimiento de las condiciones determinantes del otorgamiento de los
derechos de uso de los recursos de numeracion, mientras sea competencia de
la CNMC, (i) el doble del beneficio obtenido como consecuencia de la comision
de la infraccién o, si no puede determinarse el beneficio, (i) dos millones de
euros.

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancidon hay que tener en
cuenta los criterios de graduacion sefialados en el articulo 80 de la LGTel y lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 29 de la LRSP.

7.2.- Aplicacion al presente caso de los criterios legales

En primer lugar, ha de determinarse si es posible cuantificar el beneficio
obtenido por la comision de la infraccidon. A este respecto, Opera ha facilitado, a
través de sus escritos de 1 y 26 de diciembre de 2017, copia de las facturas
giradas por Orange a su favor asi como unos cuadros resumenes de los datos
correspondientes a los ingresos y los costes mensuales de interconexion y los
inherentes al enrutamiento del trafico?® asumidos durante parte del periodo

29 Dentro de estos costes Opera imputa los costes de personal involucrado y de uso de la
infraestructura implementada para cursar el trafico.
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imputado como infraccion (desde el mes de julio de 2015 hasta el mes de julio
de 2016 -ya que a partir de julio de 2016 parece que Orange dejo de facturarle
por las llamadas dirigidas a su numeracién movil-). En base a dichos datos, a
continuacion, se muestra una tabla con los importes resultantes obtenidos:

[CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]

No obstante, a falta (i) de conocer otros ingresos obtenidos por Opera como
consecuencia de la infraccidbn cometida, como son los de comercializacion de la
numeracion movil de Orange y de los servicios prestados sobre ésta a los
clientes finales, (ii) de la acreditacion documental de los costes supuestamente
soportados por Opera, por los servicios de interconexion y otros inherentes al
enrutamiento del trafico, y (ii) de datos desglosados por dias que permitan
calcular el beneficio exacto del concreto periodo imputado por la comision de la
infraccion (desde el 10 de julio de 2015 hasta el 31 de marzo de 2017), no es
posible determinar que este sea el beneficio bruto negativo resultante de la
comision de la infraccion.

En consecuencia, a falta de determinacion exacta del beneficio bruto obtenido
por el infractor, la sancion maxima que se podra imponer a la entidad asciende
a dos millones de euros, no existiendo limite para el establecimiento de la
cuantia minima de la sancion.

7.3 - Criterios de graduacion de la sancion y deter  minacion de la sancion

El articulo 80.1 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 dafio causado y su reparacion.

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

f) La negativa u obstruccion al acceso a las instalaciones o a facilitar la informacion
o0 documentacién requerida.

g) El cese de la actividad infractora, previamente o durante la tramitacion del
expediente sancionador”.

Segun el articulo 80.2 de la LGTel,
“Para la fijacion de la sancion también se tendra en cuenta la situacién econdémica
del infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus posibles cargas

familiares y de las demas circunstancias personales que acredite que le afectan”.

Por su parte, el articulo 29.3 de la LRSP sefiala que:
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“En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion
de sanciones por las Administraciones Publicas se deberd observar la debida
idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccidbn. La graduacién de la sancion considerara
especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via
administrativa.”

A los efectos del presente procedimiento se considera que concurre la
continuidad y persistencia en la conducta infractora como criterio de graduacién
de la sancion que pueda imponerse por la comision de la infraccion imputada a
Opera. Ello porque como ya se ha expuesto en el fundamento juridico material
anterior, Opera, pese a tener pleno conocimiento de que estaba incumpliendo
la Resolucion de 27 de mayo de 2013, a partir de su entrada en vigor el 13 de
junio de 2014, continué haciendo un mal uso de la numeracion moévil de
Orange, negandose reiterada y manifiestamente a su cese y devolucién de
dicha numeracion -pese a las comunicaciones enviadas por Orange con este
fin a partir de marzo de 2016-, hasta que en diciembre de 2016 decidio firmar
un acuerdo de cese de uso y devolucion diferida de la numeracion a fecha 31
de marzo de 2017, en el marco del expediente CFT/DTSA/028/16 -iniciado por
Orange para que esta Comision le autorizara a cortar los servicios prestados a
dicha operadora en virtud del acuerdo de 22 de junio de 2011-.

7.4 - Situacién econémica del infractor

En aras de respetar el principio de proporcionalidad en la imposicion de la
sancion, se ha de tener en cuenta la situacion econdmica de la entidad
imputada (articulo 80.2 de la LGTel). A tales efectos, este articulo dispone que
cabria considerar el patrimonio y sus ingresos, y, en caso de que sea persona
fisica -lo que no sucede en este supuesto-, sus cargas familiares y sus
circunstancias personales.

En atencion al citado articulo 80.2 de la LGTel se considerara la situacion
econdémica del infractor, en base a los datos que se desprenden del balance de
situacion y las pérdidas y ganancias de PYMES del ejercicio 2016, asi como de
los ingresos brutos de explotacion y por los servicios mayoristas de
interconexion y terminacion fija que haya obtenido como operador ese mismo
afio, de conformidad con los datos aportados por la propia operadora.

En concreto, se tiene en cuenta la cifra de negocio obtenida por la prestacion
de sus servicios durante el ejercicio 2016. Segun el balance de situacion y de
pérdidas y ganancias de PYMES presentado por Opera en su escrito de 26 de
diciembre de 2017, el importe correspondiente a dicha cifra de negocio
asciende a [CONFIDENCIAL].
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Asimismo, segun alega esta operadora en su citado escrito, los ingresos brutos
de explotacion ascendieron en 2016 a [CONFIDENCIAL], de los que
[CONFIDENCIAL] correspondieron a servicios mayoristas de interconexion y
terminacién en red fija.

7.5 - Determinacion de la sancién aplicable

Para determinar la cuantia de la sancioén hay que tener en cuenta el limite legal
y los criterios concurrentes anteriormente citados para graduar la sancion,
ademas de lo dispuesto en el articulo 29.2 de la LRSP, segun el cual “el
establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisiéon de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas”. Por ello y en atencién a lo dispuesto
en el apartado anterior, en primer término ha de procurar determinarse el
beneficio obtenido por la comision de la infraccion.

En este contexto, “la Administracién debe guardar la debida proporcionalidad
entre la sancidon impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda
indole que en ella concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998; Recurso de
Casacion num. 4007/1995). Y este principio de proporcionalidad se entiende
cumplido cuando “las facultades reconocidas a la Administracion para
determinar la cuantia de la sancién concretada en la multa de cien mil pesetas,
habian sido desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el
expediente, dentro de los limites permisibles y en perfecta congruencia y
proporcionalidad con la infraccion cometida” (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991).

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comision un cierto grado de
flexibilidad a la hora de fijar la cuantia méxima aplicable en cada caso,
respetando asi el principio de proporcionalidad y disuasion®.

30 Al respecto cabe citar la STS de 8 de octubre de 2001 (Recurso de Casacion nam. 60/1995)

cuando en el fundamento de derecho tercero establece:
[...] tal principio [el de proporcionalidad de las sanciones] no puede sustraerse al control
jurisdiccional, pues como se precisa en SS. de este Tribunal de 26 septiembre y 30 octubre
1990, la discrecionalidad que se otorga a la Administracién debe ser desarrollada
ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria
y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, doctrina
ésta ya fijada en SS. de 24 noviembre 1987 y 15 marzo 1988, dado que toda sancion debe
de determinarse en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y seguin un criterio
de proporcionalidad atento a las circunstancias objetivas del hecho, proporcionalidad que
constituye un principio normativo que se impone como un precepto mas a la Administracién
y que reduce al ambito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional
corresponde no tan soélo la calificacion para subsumir la conducta en el tipo legal, sino
también por la paralela razén, el adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y otro
caso el tema es la aplicacién de criterios valorativos juridicos plasmados en la norma escrita
inferibles de principios integradores del ordenamiento juridico, como son en este campo
sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccion y la sancion [...]".
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Al hilo de lo anterior, tal y como establece el articulo 29.4 de la LRIJSP, cuando
lo justifigue la debida adecuacion entre la sancion que deba aplicarse con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el érgano competente para resolver podra imponer la sancién en
su grado minimo.

A la vista de las anteriores consideraciones, de los criterios de graduacion de la
sancion determinados y de la situacion econdmica de Opera, se tendra en
cuenta para la individualizacidon de la sancion a imponer, que:

» Se imputa a Opera la comision de una infraccidén grave, a titulo de dolo.

* No ha sido posible determinar el beneficio bruto obtenido como
consecuencia de la infraccion, ya que no se dispone de todos los datos y
acreditaciones documentales necesarias para su calculo exacto. En
consecuencia, el limite maximo de la sancién que se puede imponer a
Opera es de 2.000.000 €.

* La LGTel no establece un limite inferior a la sancién a imponer, pero el
articulo 29.2 de la LRSP establece que la comision de la infraccidon no ha
de resultar mas beneficiosa para el infractor que la sancion impuesta, por
lo que ha de valorarse el posible beneficio bruto de dicha comision.

* Se estima que concurre un criterio de graduacion que ha de agravar la
sancién a imponer, consistente en la continuidad y persistencia en la
conducta infractora.

e Taly como prescribe el articulo 80.2 de la LGTel de 2014, para la fijacion
de la sancion asimismo ha de tenerse en cuenta la situacion econdmica
del infractor, derivada entre otras circunstancias, de sus ingresos.

e Segun las cuentas anuales del ejercicio 2016, Opera obtuvo una cifra de
negocio por la prestacion de sus servicios de [CONFIDENCIAL] . Por otra
parte, en virtud de la informacion facilitada por esta operadora, los
ingresos brutos de explotacion correspondientes al mismo ejercicio
fueron de [CONFIDENCIAL], son los obtenidos por los servicios de
interconexion y terminacion en su red fija.

En atencion a todo lo anterior, atendiendo al principio de proporcionalidad que
debe presidir la actividad sancionadora de la Administracién y a los criterios de
graduacion establecidos en el articulo 29.3 de la LRSP y en el articulo 80.1 de
la LGTel, a la vista de la actividad infractora y teniendo en cuenta los posibles
beneficios obtenidos, los ingresos recibidos por la actividad y el criterio de
graduacion de la sancion anteriormente sefialado, se determina imponer una
sancion de veinte y un mil euros (21.000 €).

Vistos los anteriores antecedentes, hechos probados y fundamentos de
derecho, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, como 6rgano competente para resolver el
presente procedimiento sancionador,
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RESUELVE

PRIMERO. - Declarar a la entidad Operadora de Telecomunicaciones Opera,
S.L., de la comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 77.19 de la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por el
incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucion de los
derechos de uso de los recursos de numeracion.

SEGUNDO.- Imponer a Operadora de Telecomunicaciones Opera, S.L., una
sancion por importe de veinte y un mil euros (21.000 €).

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado haciéndole saber que pone fin a
la via administrativa y podra interponer directamente recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a partir del
dia siguiente al de su notificacion.
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