N
’ CNM"\J
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR INCOADO CONTRA
XFERA MOVILES, S.A.U. POR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LA
CIRCULAR 1/2013, SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE SUMINISTRO Y
RECEPCION DE LOS DATOS DE LOS ABONADOS

SNC/DTSA/103/18

SALA DE SUPERVISION REGULATORIA

Presidenta
Da. Maria Fernandez Pérez

Consejeros

D. Benigno Valdés Diaz

D. Mariano Bacigalupo Saggese
D. Bernardo Lorenzo Almendros
D. Xabier Ormaetxea Garai

Secretario de la Sala
D. Joaquim Hortala i Vallvé, Secretario del Consejo
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Vista la Propuesta de resolucion 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 Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia adopta la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Periodo de informacion previa IFP/DTSA/019/16 y acuerdo de
incoacién de procedimiento sancionador

En el marco de lo dispuesto en la Circular 1/2013, de 14 de marzo, sobre el
procedimiento de suministro y recepcion de los datos de los abonados, aprobada
por la Resoluciéon de 14 de marzo de 2013 (Circular 1/2013)%, con fecha 11 de
julio de 2016, tuvo entrada en el registro de la Comisidon Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito presentado conjuntamente por
varias entidades que prestan servicios de consulta telefonica sobre numeros de
abonado y empresas gque procesan los datos de los abonados para las anteriores
entidades, por el que ponen en conocimiento de esta Comision determinadas
conductas de varios operadores, entre los que se encuentra Xfera Moviles,

1 Publicada en el B.O.E. (num. 99) de fecha 25 de abril de 2013.
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S.A.U. (Xfera), anteriormente Mas Movil Telecom 3.0 (Mas Movil)?, en relacion
con la puesta a disposicion de los datos de sus abonados a través del Sistema
de Gestién de Datos de los Abonados (SGDA), que habrian provocado un
descenso paulatino de los datos disponibles para estas entidades a través del
citado SGDA.

En fecha 21 de octubre de 2016, se procedi6é a la apertura de un periodo de
informacion previa con numero IFP/DTSA/019/16 (folios 39 a 41 del expediente
administrativo), con el fin de analizar los hechos puestos de manifiesto y la
conveniencia o no de iniciar el correspondiente procedimiento administrativo, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC).

Con ese fin, en la misma fecha, esta Comision solicitd a varios operadores
determinada informacion relativa al cumplimiento de sus obligaciones de
suministro de datos de sus abonados —a través del SGDA- para su puesta a
disposicion de las entidades que elaboran guias telefénicas y prestan servicios
de consulta telefonica sobre nimeros de abonado.

Tras la realizacion de las actuaciones previas, que incluyeron varios
requerimientos de informacion y el informe del Administrador de Sistemas del
SGDA -actualmente, la Subdireccion de Sistemas de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones de la CNMC- (folios 31 al 33), el 6 de
septiembre de 2018 la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC acordo6
incoar un procedimiento sancionador contra Xfera (folios 1 a 32) como presunto
responsable directo de una infraccibn administrativa grave, tipificada en el
articulo 77.27 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones
(LGTel). Dicha presunta infraccién consistiria en el cumplimiento defectuoso de
la Circular 1/2013.

En fecha 7 y 10 de septiembre de 2018, se procedi6 a notificar el citado acuerdo
al instructor del procedimiento sancionador (folios 13 a 14), asi como a Xfera
respectivamente (folios 15 a 18).

SEGUNDO.- Acceso al expediente por parte de Xfera
En fecha 24 de septiembre de 2018, Xfera solicitd el acceso a la documentacion

obrante en el expediente administrativo (folios 19 a 22), obteniendo acceso a la
misma con fecha 10 de octubre de 2018 (folios 37 a 40).

2 El dia 29 de diciembre de 2017 la entidad Mas Movil notificé la fusion por absorcion de dicha
entidad por parte de Xfera Méviles, S.A.U. (Xfera), y en fecha 14 de marzo de 2018 se declar6
extinguida su condicién de operador y cancelada su inscripcidon en el Registro de Operadores
(RO/DTSA/1238/17).
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TERCERO.- Ampliacion del plazo para formular alegaciones

En fecha 2 de octubre de 2018, Xfera solicitd una ampliacion del plazo de un
mes para presentar sus alegaciones al acuerdo de incoacion (folios 23 a 27),
solicitud que fue resuelta favorablemente, acordandose el dia 15 de octubre de
2018 una ampliacion del plazo inicialmente fijado en diez dias habiles adicionales
(folios 41 a 44).

CUARTO.- Incorporacion de informacion del expediente de informacién
previa IFP/DTSA/019/16

Con fecha 10 de octubre de 2018, el instructor acordd incorporar al
procedimiento la documentacion obrante en el expediente de informacion previa
IFP/DTSA/019/16 que habia sido tomada en cuenta para la incoacion del
presente procedimiento a Xfera (folios 28 a 33).

QUINTO.- Escrito de alegaciones de Xfera

Con fecha 29 de octubre de 2018, Xfera presentd su escrito de alegaciones al
inicio del procedimiento sancionador (folios 45 a 52).

SEXTO.- Requerimiento de informacion a Xfera

Tras la instruccion interna correspondiente, con fecha 6 de febrero de 2019, el
instructor del presente procedimiento requirié a Xfera que aclarase la posible
relacion entre la falta del suministro en el SGDA de las lineas de Xfera
identificadas en el expediente de informacién previa IFP/DTSA/019/16 y
eventuales cambios en la relacion contractual de Xfera con dichos abonados,
incluyendo expresamente un listado de cien (100) numeros seleccionados de
forma aleatoria.

Dicho requerimiento fue contestado por Xfera, mediante escrito de fecha 8 de
marzo de 2019 (folios 69 a 76).

SEPTIMO.- Solicitud de informacion al Administrador de Sistemas

Una vez analizados los datos aportados por Xfera, con fecha 4 de abril de 2019,
el instructor solicité informe al Administrador de Sistemas del SGDA respecto a
los movimientos registrados en el SGDA para determinadas lineas telefonicas
indicadas por Xfera a la luz de sus alegaciones en su escrito de contestacion de
8 de marzo de 2019.

En respuesta a dicha peticion, con fecha 8 de mayo de 2019 se recibio la
informacion solicitada.
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OCTAVO. - Solicitud de informacion a la Subdireccion de Estadisticas y
Recursos Documentales

Con fecha 25 de abril de 2019 se solicité a la Subdireccion de Estadisticas y
Recursos Documentales de la CNMC informacion respecto a las lineas activas
comunicadas por Xfera durante el afio 2017.

En respuesta a dicha peticion, con fecha 2 de mayo de 2019 se recibio la
informacion solicitada.

NOVENO. - Declaracion de confidencialidad de la documentacion aportada
por Xfera

Con fecha 10 de mayo de 2019, el instructor del expediente procedié a declarar
confidenciales los documentos y archivos anexos a los escritos de Xfera de
fechas 29 de octubre de 2018 y 8 de marzo de 2019 (folios 96 al 102).

DECIMO. - Propuesta de resolucién

Elinstructor formul6 su propuesta de resolucion el dia 15 de mayo de 2019 (folios
103 a 129), que fue notificada a Xfera el mismo dia (folios 136 a 137).

En ella se proponia declarar a Xfera responsable directa de la comision de una
infraccion muy grave tipificada en el articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de la Resolucién
de 14 de marzo de 2013, por la que se aprueba la Circular 1/2013, de 14 de
marzo, sobre el procedimiento de suministro y recepcion de los datos de los
abonados.

Ademas, se proponia la imposicién de una sancién por importe de ciento noventa
mil euros (190.000 €) por la anterior conducta.

La propuesta fue notificada a Xfera el 16 de mayo de 2019 (folios 136-138).

DECIMOPRIMERO. - Pago de la sancion y reconocimiento de la
responsabilidad

Con fecha 18 de junio de 2019, ha tenido entrada en el Registro de esta Comisién
un escrito en el cual Xfera indico:

“En la Propuesta de Resolucién, y en virtud del articulo 85 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun, se establece la posibilidad de reducir el
importe pecuniario de las multas como consecuencia del reconocimiento de la
responsabilidad por el infractor y del pago de la sancion antes de la resolucion
del procedimiento sancionador. Estas dos reducciones conllevarian una
reduccion del 40% sobre el importe de la sancion propuesto, lo que la limitaria a
114.000 euros.
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En virtud del apartado preferente, XFERA manifiesta su deseo de acogerse a las
dos reducciones previstas en el articulo 85 de la LPAC, procediendo al abono
del importe de la sancion con reduccion (114.000€) en la cuenta corriente
facilitada al efecto en la Propuesta de Resolucién, renunciando asimismo al
ejercicio de cualquier accion o recurso en via administrativa contra la sancién.”

Asimismo, se adjunté comprobante de pago realizado por Xfera por el importe
de ciento catorce mil euros (114.000€), esto es, la cuantia de la sancion
propuesta (190.000 €) minorada en un 40%, a la cuenta sefalada por la CNMC
(folios 148 a 159).

DECIMOSEGUNDO. - Finalizacion de la Instruccion y elevacion del
expediente a la Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de fecha 30 de mayo de 2019, el Instructor ha remitido al
Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucién junto con el resto de
documentos y alegaciones que conforman el expediente Administrativo,
debidamente numerado, en los términos previstos en los articulos 88.7 89 de la
LPAC (folio 147).

DECIMO TERCERQO. - 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
Orgénico de la CNMC (en adelante, Estatuto Organico de la CNMC), la Sala de
Competencia de la CNMC acord6 informar favorablemente y sin observaciones
el presente procedimiento (folio 160).

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

HECHOS PROBADOS

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

UNICO. - Durante el afio 2017 Mas Movil (actual Xfera) no realizé
correctamente las cargas de ficheros de datos de abonados en el Sistema
de Gestion de Datos de Abonados (SGDA) de conformidad con el
procedimiento de suministro y recepcion de los datos de los abonados de
la Circular 1/2013

Este hecho probado se pone de manifiesto a partir de los actos de instruccion y
de las alegaciones de Xfera de 29 de octubre de 2018 y 8 de marzo de 2019,
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relativas a las posibles incidencias en el suministro de los datos de sus abonados
a través del SGDA.

Asi, en la documentacidbn incorporada procedente del expediente
IFP/DTSA/019/16 se ponia de manifiesto la disminucion del volumen de datos
de los abonados que determinados operadores, entre los que se encontraba Mas
Movil (actual Xfera), proporcionaban a través del SGDA a los distintos tipos de
entidades habilitadas para su descarga-, como se analiza a continuacion.

En este sentido, con el objeto de clarificar ciertas informaciones aportadas en el
marco del expediente de informacion previa num. IFP/DTSA/019/16, con fecha
9 de enero de 2018, la Subdireccion de Regulaciéon de Comunicaciones
Electronicas de la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de
la CNMC solicité informacion al Administrador de Sistemas del SGDA respecto
a la ausencia de los datos de determinados abonados que algunas entidades
habrian detectado. (folios 676 y 677).

En respuesta a dicha peticion, con fecha 17 de enero de 2018 se recibieron
varios ficheros con la informacién solicitada, entre la que se detecté la ausencia
de 2.132 lineas telefénicas de Mas Movil® que, a fecha 31 de diciembre de 2017,
ya no aparecian en el SGDA, pero que si habian estado disponibles en la citada
plataforma desde la implantacién del SGDA en el afio inmediatamente anterior
(folios 31 a 33)

En concreto, dichas lineas fueron suministradas en el SGDA por Xfera entre el
15 de abril de 2016 y el 10 de enero de 2017, de conformidad con la informacion
reflejada en la fecha de extraccién* de cada namero (folio 33).

Sobre dicha cuestion, Xfera sefiala en sus alegaciones que la ausencia de esas
lineas de Mas Movil en el SGDA responderia a una incidencia puntual ocurrida
en algunos de los ficheros (en formato XML®) aportados al SGDA durante 2017
por su proveedor externo. Asi, Xfera expone que, hasta principios de 2018,
externalizaba parte del procedimiento de suministro de datos al SGDA, de forma
tal que el operador —en aquel momento, Mas Movil- generaba un fichero de sus
abonados en formato .txt que posteriormente era convertido al formato
establecido en las especificaciones de la Circular 1/2013 (.xml) por el proveedor
externo, que completaba la entrega del fichero en el SGDA.

Asi, Xfera indica que ha comprobado que los ficheros entregados por ese
proveedor no contendrian la totalidad de los datos de los abonados que si

3 De las 2.132 lineas telefonicas, 1.149 corresponden a numeracion fija, mientras que las 983
restantes son lineas telefénicas méviles.

4 De conformidad con lo dispuesto en los Anexos | y Il de la Circular 1/2013, la fecha de
extraccion indica la fecha en la que el operador ha extraido los datos de abonado de sus sistemas
de informacion —es decir, la fecha de registro de los datos de que se trate en sus sistemas-.

5 Los Anexos | a IV de la Circular 1/2013 prevén que la informacion de los abonados se facilite
en formato XML -Extensible Markup Language-
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figuraban en el fichero .txt remitido internamente (entre Xfera y el proveedor) y
aporta copia de 48 ficheros en formato .xml que supuestamente habria entregado
en el SGDA entre el 10 de enero y el 29 de diciembre de 2017. De este modo,
Xfera apunta a que dicha incidencia es la que pudo motivar la ausencia de las
2.132 lineas de Mas Movil que dejaron de estar disponibles en el SGDA a 31 de
diciembre de 2017.

No obstante, tras los actos de instruccion realizados en este procedimiento
sancionador, se ha comprobado que dicha situacién no se corresponde con lo
acaecido en el SGDA:

a) En primer lugar, a partir de las lineas gue inicialmente se identific6_que
faltaban del SGDA (2.132), con fecha 6 de febrero de 2019 se procedi6 a
requerir a Xfera mas informacion sobre cien (100) lineas seleccionadas
aleatoriamente®, con objeto de poder determinar si la ausencia del suministro
de dichas lineas en el SGDA por parte de Xfera respondia a cambios —bajas-
en la relacion contractual de Xfera con los abonados (folios 58 a 60).

En concreto, en dicha solicitud se solicité a Xfera que:

- “Remita toda la documentacion referente a posibles bajas de los abonados a los
que pertenecen las lineas recogidas en el anexo, incluyendo en su caso,
grabaciones de las solicitudes del abonado para la baja o portabilidad de esa
linea (especifique la fecha de cada solicitud).”

En respuesta a dicho requerimiento, en su escrito de 8 de marzo de 2019,
Xfera sefiala que tanto las lineas exportadas como las dadas de baja por
impago o falta de uso no llevan asociada una solicitud de baja del abonado
(grabacion, mail o cualquier otro medio) (folios 69 a 75), aportando:

e Una tabla Excel con el estado de las 100 lineas seleccionadas por la
CNMC (folio 75).

o Copias de las grabaciones de las solicitudes de baja de los clientes para
aquellas bajas de lineas sin portabilidad saliente asociada (folio 76).

Examinada la documentacion anterior, se constato que la totalidad de dichos
nameros estuvieron disponibles en el SGDA hasta mayo de 2017, momento
en el que se programd una ventana extraordinaria de carga en el SGDA para
que los operadores suministrasen una carga de totales con los datos de
todos sus abonados, y que tuvo como efecto principal el reinicio del SGDA
con los datos actualizados de los operadores que realizaron dicha carga.

6 Las 100 lineas han sido seleccionadas mediante un generador de nimeros aleatorio
(asumiendo maxima indeterminacioén en la estimacién (p=50%) y un nivel de confianza del 95%,
el error muestral que se obtendria es del 9,8%).
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No consta a esta Comision que Méas Mdvil tuviese conocimiento de la
existencia de la carga extraordinaria y de sus consecuencias. No obstante,
tal y como refleja la informaciéon del Administrador de Sistemas del SGDA’,
Mas Moévil no efectud ninguna carga de ficheros de datos en el SGDA en el
periodo comprendido entre el 10 de enero y el 2 de octubre de 2017, por lo
gue no solo no realizé esa carga extraordinaria de totales-, sino que tampoco
realiz6 con regularidad las cargas de actualizaciones (comunicando al SGDA
las altas, bajas y modificaciones de sus abonados) con la periodicidad
establecida en la Circular 1/20138, por un periodo de casi 9 meses.

Como consecuencia de lo anterior, por una parte la informacion de las lineas
gue Mas Mavil venia suministrando no incluia los datos de las altas, bajas y
modificaciones de los nuevos abonados que se dieron de alta en Mas Movil
durante todo el periodo indicado (folio 83)° y, por otra parte, la informacion
gue habia suministrado hasta enero de 2017, qued6 desactualizada desde
gue Mas Movil interrumpio el suministro de los datos hasta el reinicio del
SGDA tras la ventana extraordinaria de mayo de 2017 -y, en realidad, mas
tarde, en la medida en que, tras el reinicio del SGDA, Mas Mdévil no volvio a
cargar informacion hasta octubre de 2017.

Mas aun, las cargas posteriores realizadas a partir del 2 de octubre de 2017
y hasta el 31 de diciembre del mismo afio (doce en total) se correspondieron
a cargas de ficheros con errores que fueron rechazadas —en tres casos- 0
aceptadas solo de “forma parcial” —las otras nueve-.

Asi, dentro de esas lineas desactualizadas, estarian las 2.132 que Mas Moévil
facilité hasta enero de 2017, respecto de las cuales, se ha comprobado lo
siguiente —el detalle se encuentra en el Anexo de la presente propuesta-:

- Doce (12)'° de las cien (100) lineas examinadas tras el requerimiento de
6 de febrero de 2019 se correspondian con solicitudes de baja de
abonados de Mas Movil previas a la interrupcion de las cargas de datos
de sus abonados??, es decir, anteriores a enero de 2017, a pesar de lo
cual esas lineas seguian apareciendo en el SGDA —Xfera no comunicé
las bajas en el momento de producirse-.

” Conforme a lo indicado en el informe del Administrador de Sistemas del SGDA de 8 de mayo
de 2019.

8 El apartado octavo de la Circular 1/2013 fija un plazo maximo de 10 dias desde el conocimiento
de la maodificacién del dato del abonado por parte del operador.

° De conformidad con los datos mensuales del niUmero de lineas activas de clientes que Mas
Movil comunicaba, a efectos estadisticos, a la CNMC, estas se incrementaron mes a mes
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]

1O[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]

11 De conformidad con la informacién aportada por Xfera, las bajas de esos abonados se
produjeron entre el 22 de abril y el 19 de diciembre 2016.
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De forma mas concreta, tras examinar la documentacién aportada por
Xfera, se ha constatado que siete (7) de las bajas se corresponden con
bajas por portabilidad saliente, cada una con el correspondiente numero
de referencia de solicitud del Nodo Central de Portabilidad. Otras cinco
(3) corresponden a bajas sin portabilidad saliente (con grabacion adjunta)
y dos (2) a bajas por impago de las que no se adjunta solicitud de baja o
grabacion alguna.

- Otras trece (13)*? lineas se habrian dado de baja dentro del periodo de
9 meses posterior durante el cual Mas Moévil no comunicé ni altas, ni
bajas, ni modificaciones de sus abonados en el SGDA, por lo que Mas
Mévil tampoco dejé constancia de las bajas mediante la correspondiente
comunicacién en el SGDA.

Mas concretamente, y tras examinar la documentacion aportada por
Xfera en su escrito de 8 de marzo de 2019, se ha constatado que cuatro
(4) de las bajas se corresponden con bajas por portabilidad saliente, cada
una con el correspondiente niumero de referencia de solicitud del Nodo
Central de Portabilidad. Otras siete (7) corresponden a bajas sin
portabilidad saliente (todas con grabacion adjunta, salvo en un Unico
caso) y dos (2) a bajas por impago de las que no se adjunta solicitud de
baja o grabacién alguna.

b) Teniendo en cuenta todo lo anterior, se ha comprobado que Mas Movil no
sufrié Unicamente incidencias puntuales en algunas cargas concretas
derivadas del particular procedimiento que habia disefiado para cumplir con
el suministro de los datos de sus abonados al SGDA, incidencias que
provocasen la pérdida accidental de las 2.132 lineas.

Por el contrario, se considera acreditado que dicho operador interrumpioé por
completo el suministro de datos al SGDA en el periodo comprendido entre el
10 de enero y el 2 de octubre del afio 2017, sin que se entregasen los
ficheros que Mas Movil afirma que preparaba, por lo que las posibles
incidencias sobre 2.132 lineas detectadas en el expediente de informacion
previa num. IFP/DTSA/019/16 representan solo una minima parte de la
informacion que Mas Mdévil debia suministrar a través del SGDA y no estaba
disponible en el mismo a fecha 31 de diciembre de 2017, al no haber sido
incluida en ninguna de las cargas que periédicamente debi realizar durante
€s0s meses.

Por consiguiente, méas alla de la ausencia o falta de actualizacion de parte
de esas 2.132 lineas y considerando especialmente la cantidad de abonados
que Mas Movil captdé entre los meses de enero a octubre de 2017
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL] en comparacion con las lineas que
cargo en el SGDA hasta enero de 2017 (135.133 lineas), se considera que

12 [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]
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queda suficientemente acreditado que Mas Movil no suministré en el SGDA
la numeracion de sus abonados durante un periodo de 9 meses en el afio
2017 (de enero a octubre). Esto es, durante dicho periodo la investigada no
realizd ninguna de las cargas incrementales informando de las altas, bajas o
modificaciones de lineas con la periodicidad de 10 dias —como maximo-
respecto al alta, baja o modificacion, que se prevé en la Circular 1/2013.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

UNICO. - Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia para resolver el presente procedimiento
sancionador y ley aplicable

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

El articulo 49 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones
(LGTel), dispone en su apartado 1, parrafo tercero, que “el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo suministrara gratuitamente a las entidades que
vayan a elaborar guias telefénicas de abonados, a las que presten el servicio de
consulta telefénica sobre nUmeros de abonado y a las que presten los servicios
de llamadas de emergencia, los datos que le faciliten los operadores, de
conformidad con las condiciones que se establezcan mediante real decreto.”

Por su parte, la disposicidn transitoria décima de la LGTel, titulada bajo la rubrica
“Desemperio transitorio de funciones por la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia”, establece que las funciones que eran competencia de esta
Comision y que, conforme a la LGTel, se atribuyen al Ministerio de Energia,
Turismo y Agenda Digital —actualmente, al Ministerio de Economia y Empresa?3,
las continuard desempefando esta Comision hasta la fecha que se determine
para el ejercicio efectivo de las nuevas funciones que el citado texto legal

13 De conformidad con el Real Decreto 948/2018, de 24 de julio, por el que se modifica el Real
Decreto 355/2018, de 6 de junio, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.Real
Decreto 355/2018, de 6 de junio, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales
(publicado en la seccion |, pagina 58722 del Boletin Oficial del Estado de 7 de junio de 2018), la
Secretaria de Estado para el Avance Digital (SEAD) que ejerce estas competencias, pasa a
formar parte del Ministerio de Economia y Empresa.
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atribuye al citado Ministerio, conforme a lo establecido en su disposicion
adicional decimoquinta.

En desarrollo de las competencias establecidas en la normativa de desarrollo de
la Ley 32/2003, de 9 de noviembre, General de Telecomunicaciones?!4, mediante
Resolucién de fecha 14 de marzo de 2013, el Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) aprob6 la Circular 1/2013, que
establece el procedimiento vigente para el suministro de los datos de los
abonados por parte de los operadores obligados, a las entidades habilitadas y
regul6 el funcionamiento del SGDA actual —dando lugar a la derogacion de la
Circular 2/2003, de 26 de septiembre, relativa al anterior SGDA-.

Por otra parte, el articulo 84 de la LGTel, al igual que hacen los articulos 6.5 y
29 de la LCNMC, atribuyen a la CNMC la competencia para la resolucion de los
procedimientos sancionadores previstos en la legislacién sectorial. En particular,
el articulo 84 de la LGTel establece la competencia sancionadora en los
siguientes términos:

“La competencia sancionadora correspondera:

[..]

2. A la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el &mbito material
de su actuacion, cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en los
apartados 12, 15y 16 del articulo 76, infracciones graves tipificadas en los apartados
11, 27, 28, 35y 36 del articulo 77 e infracciones leves tipificadas en el apartado 4 del
articulo 78.”

En concreto, el incumplimiento de las condiciones establecidas en la Circular
1/2013 puede ser susceptible de sancion por infraccion del articulo 76.12 de la
LGTel, que califica como infraccibon muy grave el incumplimiento de las
resoluciones firmes en via administrativa de la CNMC dictadas en el ejercicio de
sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas, con excepcion de las
gue se lleve a cabo en el procedimiento arbitral, previo sometimiento voluntario
de las partes.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77.27 de la LGTel, se
califica como una infraccion grave el cumplimiento tardio o defectuoso de dichas
resoluciones.

Por otra parte, el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se
rige por lo establecido en la LCNMC y en la LGTel, asi como por la LPAC y la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

14 Reglamento sobre las condiciones para la prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto
424/2005, de 15 de abril, y Orden CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la que se establecen las
condiciones de prestacion del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de abonado.
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Segun el apartado 2 del articulo 29 de la LCNMC, “lpJara el ejercicio de la
potestad sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la
fase instructora, que corresponderda al personal de la direccion correspondiente
en virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al Consejo”. De esta
manera, la instruccién de los procedimientos sancionadores, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y 18.1 y 21.a) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado mediante Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto, corresponde a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual, habiendo sido el instructor nombrado a través del acuerdo de
incoacion del presente expediente.

Por ultimo, atendiendo a lo previsto en los articulos 20.2, 21.2 y 29 de la LCNMC,
y en los articulos 14.1 y 21 del Estatuto Organico de la CNMC, el 6rgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador es la
Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
PRIMERO.- Tipificaciéon de los hechos probados

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comisién de una
infraccibn contemplada en el articulo 77.27 de la LGTel, que tipifica como
infraccion grave “el cumplimiento tardio o defectuoso de las resoluciones firmes
en via administrativa o de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 82
de esta Ley dictadas por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas, con
excepcion de las que se lleve a cabo en el procedimiento arbitral previo
sometimiento voluntario de las partes.”

En particular, tal y como consta en el Resuelve Primero del acuerdo de incoacion
del procedimiento sancionador, el expediente se inici6 contra Xfera por existir
indicios del posible “cumplimiento defectuoso de la Resolucién de 14 de marzo
de 2013 por la que se aprueba la Circular 1/2013, de 14 de marzo, sobre el
procedimiento de suministro y recepcion de los datos de los abonados”’.

No obstante, de lo anteriormente considerado en el Hecho Probado Unico y tras
las labores de instruccion efectuadas en el presente procedimiento, se ha
constatado que la conducta de Mas Movil (que se imputa a Xfera) va mas alla de
un simple cumplimiento tardio o defectuoso de la Circular 1/2013 constitutivo de
infraccion grave del articulo 77.27 LGTel. En su lugar, se concluye que la
ausencia de carga de ficheros en SGDA, durante un periodo de 9 meses
consecutivos durante el afio 2017 (entre el 10 de enero y 2 de octubre de 2017),
es constitutiva de una infraccion muy grave, concretamente la contemplada en
el articulo 76.12 de la LGTel, relativa al incumplimiento muy grave o relevante de
las resoluciones de esta Comision, sefialada en el Fundamento anterior.
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Por consiguiente, en virtud de lo establecido en el articulo 27 de la LRSP, que
consagra el principio de tipicidad, se analiza a continuacibn como, de la
actuacion realizada por Xfera, se infiere que ha existido un incumplimiento de la
Circular 1/2013, de 14 de marzo, sobre el procedimiento de suministro y
recepcion de los datos de los abonados, aprobada por la Resolucion de 14 de
marzo de 2013.

1. Obligacidon de suministro y derecho a la obtencidon de los datos de los
abonados

El articulo 49.1 de la LGTel establece que “las empresas que asignen numeros
de teléfono a los abonados habran de dar curso a todas las solicitudes
razonables de suministro de informacion pertinente para la prestacion de los
servicios de informacién sobre numeros de abonados y guias accesibles al
publico, en un formato aprobado y en unas condiciones equitativas, objetivas,
orientadas en funcion de los costes y no discriminatorias, estando sometido el
suministro de la citada informacion y su posterior utilizacién a la normativa en
materia de proteccion de datos vigente en cada momento.”

Dicha prevision legal se desarrolla:

- en el articulo 68.2 del Reglamento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio
universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto
424/2005, de 15 de abril;

- en el articulo 7 de la Orden Ministerial de 14 de octubre de 1999 sobre
condiciones de suministro de informacion relevante para la prestacion del
servicio de atencion de llamadas a través del numero 112, y;

- en los apartados decimocuarto y decimoquinto de la Orden
CTE/711/2002, de 26 de marzo, por la que se establecen las condiciones
de prestacién del servicio de consulta telefénica sobre nimeros de
abonado.

En sintesis, en virtud de la regulacién citada, los operadores prestadores del
servicio telefénico disponible al publico deben suministrar a la CNMC los datos
de todos sus abonados a dicho servicio, para que se puedan poner a disposicion
de las entidades habilitadas para servicios de emergencia, en su totalidad, y
deben aportar los datos de aquellos abonados que hayan otorgado su
consentimiento 0 no se hayan opuesto a que sus datos se utilicen en la
elaboracion de guias telefénicas y en la prestacién del servicio de consulta
telefonica sobre niumeros de abonado para su utilizacién en estos servicios.

En cumplimiento de lo establecido en la mencionada Orden CTE/711/2002, con
fecha 14 de marzo de 2013, se aprobo la Circular 1/2013, que establece el
procedimiento vigente para el suministro de los datos de los abonados por parte
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de los operadores obligados a las entidades habilitadas e introduce el nuevo
SGDA.

En consecuencia, los operadores obligados de conformidad con el apartado
segundo de la Circular 1/20131° deben suministrar a esta Comisién, mediante su
conexion via electronica al SGDA, los datos de sus abonados, de acuerdo con
el procedimiento técnico y las especificaciones definidas en los Anexos | y IV de
la Circular 1/2013.

2. Sobre el procedimiento de suministro de los datos de los abonados
establecido en la Circular 1/2013

La Circular 1/2013 modificé el procedimiento establecido en la anterior Circular
2/2003, introduciendo un nuevo SGDA en sustitucidon de la anterior plataforma
de intercambio de informacion, con el objeto de optimizar el suministro y
recepcion de los datos de los abonados.

De conformidad con el plazo previsto en la disposicidon transitoria Unica de la
Circular 1/2013 y modificado por la Circular 5/2014, de 30 de julio de 2014, de la
CNMC, el nuevo SGDA entraria en funcionamiento a partir del dia 26 de octubre
de 2015.

Una vez completadas las fases de pruebas e integracion para la migracién al
nuevo SGDA por parte de los principales operadores obligados y entidades
previamente habilitadas en el anterior sistema, se procedi6 a la validacion del
SGDA y a su puesta en produccion definitiva durante el mes de abril de 2016.

Tal y como se establece en el procedimiento previsto en el apartado octavo de
la Circular 1/2013, los operadores obligados deben actualizar en el SGDA los
datos de sus abonados en un plazo maximo de 10 dias desde el conocimiento
de la modificacion del dato del abonado (por ejemplo, si se produce un cambio
en el consentimiento del abonado para figurar o no en guias y servicios de
consulta, si modifica datos de su domicilio, o si da de baja una de sus lineas
telefénicas). Para cada una de las posibles circunstancias, la Circular 1/2013
establece un cédigo para que el SGDA pueda interpretar el motivo de la
modificacion —y la CNMC conocer los cambios, en caso necesario-. Por el
contrario, hasta que no se produzca ninguna modificacion en los datos de sus
abonados (altas, bajas y/o modificaciones) no sera necesario el suministro de
ninguna informacion adicional de ese abonado por parte del operador obligado.

En consecuencia, la obligacion de comunicar las actualizaciones surge por la
concurrencia de una o varias de las circunstancias mencionadas en el parrafo
anterior (altas, bajas o modificaciones), de modo que en cualquiera de dichos
supuestos la informacion obrante en el SGDA debe ser actualizada para que la

15 Los operadores que proporcionen a sus abonados nimeros incluidos en el Plan nacional de
numeracion telefonica (PNNT) estan obligados a facilitar a la Comision la informacién sobre los
datos de sus abonados.
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informacion disponible para las entidades habilitadas a la obtencion de los datos
se corresponda con la situacién real del abonado.

Por su parte, las entidades habilitadas a las que se refiere el apartado cuarto de
la Circular 1/2013 -—coincidiendo con las mencionadas en la Orden
CTE/711/2002- y que hayan sido autorizadas por la CNMC para obtener los
datos de los abonados, podran acceder via electronica al SGDA, descargando
los ficheros generados por el mismo de manera automatica, atendiendo al
servicio para el que estén habilitados (guias, consultas y/o emergencias, etc.) y
a su ambito territorial (fichero nacional y/o fichero(s) territorial(es)), de
conformidad con lo establecido en los Anexos I, 1l y IV de la citada Circular.

Por ultimo, las entidades habilitadas que acceden por primera vez al SGDA, se
descargan la base de datos de todos los abonados -y que previamente han sido
suministrados por los operadores a la CNMC- correspondiente al servicio que
prestan y atendiendo al ambito territorial para el cual estén autorizados. Una vez
efectuada la misma, dichas entidades estaran obligadas a descargarse la
informacion actualizada de los abonados, al menos, con una periodicidad
semanal.

3. Sobre la ventana de carga extraordinaria de mayo de 2017

La nueva plataforma del SGDA derivada de la Circular 1/2013 entr6 en
produccion en abril de 2016, empezando a funcionar a través de una carga de
totales inicial realizada por los operadores obligados por la Circular'®.
Transcurrido un afio desde esa carga, se recibio la solicitud de un operador para
la realizacién de una segunda carga de totales para volver a suministrar al
sistema todos los datos de sus abonados de forma que reemplazasen toda la
informacion suministrada anteriormente en el SGDA.

Asi, en vista de que dicha carga podia mejorar la calidad de los datos de los
abonados facilitados por el resto de los operadores, asi como su debida
actualizacion en el SGDA, durante la segunda quincena del mes de mayo de
2017, se abrié en el SGDA una ventana extraordinaria de carga para que todos
los operadores suministrasen los datos de la totalidad de sus abonados
actualizados a partir del 22 de mayo de 2017.

Dicha carga extraordinaria cumplié con los mismos criterios establecidos en los
apartados 8.1y en el Anexo | de la Circular 1/2013, para la primera vez que cada
operador suministrase la totalidad de su informacion en el SGDA, por lo que
incluyé —o debia incluir- los datos de todos sus abonados hasta esa fecha,
independientemente de si esos datos habian sido facilitados previamente en
actualizaciones incrementales anteriores.

16 Conforme a lo establecido en el apartado octavo de la Circular 1/2013.
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En consecuencia, los datos suministrados por los operadores en esa carga
extraordinaria sustituyeron a la informaciébn precedente, reiniciando vy
actualizando, a partir de 22 de mayo de 2017, la informacién disponible en el
SGDA para las entidades habilitadas para su descarga.

4. Sobre el incumplimiento por parte de Mas Movil (actual Xfera) de las
obligaciones en materia de suministro y recepcion de los datos de los
abonados establecidas por la Circular 1/2013 y alegaciones del operador

Como se ha analizado anteriormente, la Circular 1/2013 obliga a Xfera a facilitar
a la Comision la informacién sobre los datos de sus abonados, dado que dicho
operador proporciona nimeros incluidos en el PNNT a sus abonados.

Para completar el suministro de los datos, de conformidad con el apartado
segundo de la Circular 1/2013, Xfera debe conectarse electronicamente al
Sistema SGDA siguiendo el procedimiento técnico y las especificaciones
definidas en los Anexos | y IV de la Circular 1/2013.

En virtud de los apartados tercero y octavo de la citada Circular, Xfera (y Mas
Movil en su momento) debe actualizar en el SGDA los datos de sus abonados,
fijandose un plazo maximo de 10 dias desde el conocimiento de la modificaciéon
del dato del abonado por parte del operador.

A tal efecto, en los Anexos | y Ill de la Circular 1/2013, se especifica que la
informacion de los abonados facilitada por el operador debe incluir un campo
denominado “operaciéon” para determinar la naturaleza de la informacion del
abonado, permitiendo distinguir entre un alta, una baja o una modificacién de los
datos de dicho registro. En concreto, las altas de los abonados deben informarse
con el codigo 1, mientras que las bajas (incluyendo las derivadas de
procedimientos de portabilidad) deben informarse con el cédigo 2 en el momento
en que se produce la mismal’, excepto si un mismo abonado tuviese mas de una
linea asociada a una misma direccién y solo desease dar de baja alguna(s) de
ellas, supuesto que se trata como una modificacidén y se informa con el cédigo 3
(que también se utiliza para comunicar cualquier otra modificacion de los datos
de los abonados).

Como se ha indicado en el Hecho Probado Unico, ha quedado acreditado que,
entre el 10 de enero y el 2 de octubre del afio 2017, Mas Movil dejé de suministrar
informacion de sus abonados en el SGDA, ya fuesen altas, modificaciones o
bajas de sus abonados, conforme a la periodicidad establecida en la Circular
1/2013.

Por consiguiente, de las situaciones que se describen en el Hecho Probado
Unico, se han constatado irregularidades que van mas alla de la ausencia o falta
de actualizacion de las lineas que se identificaron en un primer momento que
faltaban del SGDA, constituyendo un incumplimiento de Mas Movil del

17 En un plazo maximo de 10 de dias.
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procedimiento de suministro de datos establecido en la Circular 1/2013 de gran
impacto, debido a la ausencia generalizada de comunicaciones de los datos de
sus abonados en el SGDA durante 9 meses consecutivos a lo largo de 2017.

A este respecto, debe ponerse de relieve que, entre los meses de enero y
octubre de 2017 —durante los que no suministro informacion de sus abonados en
el SGDA!8-, los datos mensuales del nimero de lineas activas de clientes que
Méas Movil comunicaba a efectos estadisticos a la CNMC se incrementaron mes
a mes [CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL].

No obstante, a pesar de que durante ese periodo Mas Movil practicamente
duplicé el nimero de lineas activas de sus clientes, la ausencia de cargas de
Mas Movil en el SGDA comporté que no comunicase ninguna de dichas altas en
el mismo, incumpliendo con su obligacion de suministro de datos de los
abonados a las entidades habilitadas a través del SGDA. Ha de advertirse de la
relevancia de este hecho, en la medida en que se trata de datos de niumeros de
teléfono que no constaban en el SGDA ni para guias u operadores de servicios
de consulta ni para los servicios de emergencias —que en virtud de las
incidencias que se produzcan, tienen que requerir en ocasiones en plazos muy
breves a los operadores sobre la localizacidon de personas llamantes desde
lineas moviles o consultar el domicilio del abonado que llama desde una linea
fija-.

Por otra parte, respecto de las 2.132 lineas que se percibi6 que habian
desaparecido del SGDA en diciembre de 2017, se ha comprobado que los
abonados de 13 lineas incluidas en el muestreo de 100 lineas analizado
especificamente, se habian dado de baja con Mas Mévil entre el 22 de abril y el
19 de diciembre de 2016, es decir, varios meses antes de que Mas Movil
interrumpiese el suministro de sus ficheros —tal y como se acredita en el Hecho
Probado-, sin que el operador informase de dicha circunstancia en el SGDA (la
baja de la numeracion del abonado) con el mencionado cdodigo 2 (o con el codigo
3 para modificaciones), de conformidad con el apartado Octavo de la Circular
1/2013. Asimismo, durante el periodo que va desde enero a octubre de 2017, se
habrian producido las bajas de otras 12 lineas del citado muestreo que tampoco
fueron comunicadas en el SGDA en el plazo de diez dias previsto por el apartado
octavo de la Circular 1/2013.

Para esas bajas producidas en un momento anterior, Mas Movil permitié que los
abonados siguieran apareciendo en el SGDA como numeros vinculados a ese
operador y permaneciesen desactualizados.

Y aungue no han llegado a esta Comision indicios de problemas derivados de
este Ultimo hecho, esa publicacion podria no corresponder con la voluntad del
abonado (si, por ejemplo, al portarse, no hubiera renovado su consentimiento a
figurar en guias), o podria causar ineficiencias a las entidades habilitadas para

18 Conforme a lo indicado en el informe del Administrador de Sistemas del SGDA de 8 de mayo
de 2019
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servicios de emergencia, si hubieran necesitado conocer el domicilio del
abonado o hacer requerimientos al operador titular de las lineas.

Respecto del resto de numeracion del muestreo citado, debe indicarse que ha
guedado acreditado que los abonados o bien causaron baja en Xfera durante los
afios 2017 y 2018 -y ya no deben ser cargados en el SGDA por ese operador-,
0 bien Xfera ha procedido a cargar de nuevo esos numeros a partir del afo
2018%° -y vuelven a figurar en el SGDA, cesando la situacién de ausencia
anterior-.

Por otra parte, en el acuerdo de incoacién del presente procedimiento se puso
de manifiesto que, a fecha 31 de diciembre de 2017, Mas Mdvil —actualmente
Xfera- no suministraba los datos de ningln abonado para la prestaciéon de los
servicios de guias telefonicas y de consulta telefénica sobre numeros de
abonado.

A este respecto, debe recordarse la preocupacion puesta de manifiesto por las
entidades prestadoras de servicios de guias telefénicas o de consulta telefénica,
en el descenso de datos de dichas numeraciones —para los que los abonados
han dado su consentimiento a figurar en estos medios-, en especial cuando las
mismas pertenecen a abonados que tienen la condicion de clientes
empresariales —sin dejar de resaltar que estas pérdidas también afectan a los
servicios de emergencias-.

Asimismo, desde el punto de vista de los prestadores de servicios de guias y de
consulta telefénica sobre nimeros de abonados, resulta llamativo que Mas Movil
no tenga abonados —incluyendo tanto los residenciales como los empresariales-
interesados en que sus lineas telefénicas estén disponibles a través de estos
servicios ni hayan prestado el consentimiento para su inclusién -especialmente
respecto a los clientes empresariales, que en principio desearian promocionar
sus servicios a través de dichas guias y niumeros 118AB-.

En ese sentido, se recuerda a Xfera que debe permitir a sus abonados decidir
sobre su inclusiébn o no en esos servicios, conforme a lo establecido para el
consentimiento en el articulo 48.3 de la LGTel, en la Carta de Derechos del
usuario® y en el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).

En conclusion, tras las comprobaciones llevadas a cabo, tal y como se ha
constatado en el Hecho Probado Unico de la presente propuesta de Resolucion,
se ha determinado que Méas Movil interrumpio el suministro de los datos de sus
abonados entre el 10 de enero y el 2 de octubre de 2017, a pesar de que durante
ese mismo periodo estaba dando de alta a miles de clientes. Por consiguiente,

19 A partir del 24 de octubre de 2018
20 Aprobada por Real Decreto 899/2009, de 22 de mayo.
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durante un periodo total de 9 meses y 3 meses (hasta diciembre de 2017) en los
que las cargas fueron en su mayoria defectuosas, Mas Movil no cumplié con su
obligacion de realizar las cargas incrementales en las que debié informar de esas
altas, asi como de las bajas o modificaciones de lineas, respetando la
periodicidad de 10 dias —como méximo- respecto al alta, baja o modificacion,
establecida en la Circular 1/2013.

A juicio esta Sala, dicha conducta comporta un incumplimiento muy grave del
procedimiento de suministro de datos de los abonados previsto en la Circular
1/2013.

En consecuencia, la infraccion concreta analizada es susceptible de ser
calificada como infraccion muy grave, al amparo del articulo 76.12 de la LGTel,
referido al incumplimiento de las resoluciones firmes en via administrativa y, en
concreto, de la Resolucion de 14 de marzo de 2013 por la que se aprueba la
Circular 1/2013, de 14 de marzo, sobre el procedimiento de suministro y
recepcion de los datos de los abonados para la prestacion de servicios de guias,
consulta telefénica sobre nimeros de abonado y emergencias.

SEGUNDO. - Culpabilidad en la comision de la infraccion

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 psicolégico
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 de la
LRSP, establece que “sélo podran ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccibn administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

Como se desprende del precepto anterior, en el cumplimiento de las resoluciones
de esta Comision, 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 de 22 de noviembre de 2004??) y dolosamente
quien quiere realizar el tipo de infraccion. En la normativa sectorial de
comunicaciones electronicas podemos encontrar ambos supuestos.

Nos encontramos ante la figura del dolo cuando se cumplen los dos elementos
gue lo integran: el intelectual y el volitivo. El primero implica que el autor tiene
conocimiento de los hechos constitutivos del tipo de infraccion asi como de su

21 Por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20).
22 RJ 2005/20.
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significacién juridica, mientras que el segundo supone querer realizar el hecho
ilicito.

En el presente caso, se ha acreditado una falta de diligencia inexcusable por
parte de Mas Movil (posteriormente Xfera) en el cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la Circular 1/2013.

En conclusién, se imputa a Xfera la comision de una conducta infractora a titulo
de culpa, a la luz de lo expuesto en el Hecho Probado Unico y la determinacion
de la tipicidad de la citada conducta. La anterior conclusién no se ve afectada
por la existencia de circunstancia alguna de exencion o exclusion de la
responsabilidad del denunciado, habiendo manifestado la sociedad la aceptacion
expresa de acogerse a lo establecido en el articulo 85 de LPAC.

TERCERQO. - Sucesion en la personalidad del infractor

Como se ha expuesto en el Antecedente de Hecho Primero, la personalidad
juridica de la entidad originariamente infractora —Mas Movil- ha quedado
extinguida en virtud de la fusién por absorcién realizada por Xfera.

Esta modificacion estructural conlleva que Xfera haya adquirido por sucesion
universal el patrimonio de la empresa adquirida (Mas Mavil), asumiendo sus
derechos y obligaciones, incluida la responsabilidad administrativa por los
incumplimientos expuestos y las obligaciones consistentes en el pago de la
sancion que se imponga por la comision de la infraccion administrativa imputada
a la empresa adquirida.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), de 11 de diciembre de 2007 (asunto C-280/06), citada por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 16 de diciembre de 2015 (recurso de casacion
1973/2014), coincide en este parecer y considera que los supuestos de sucesion
juridica de una empresa no suponen la disolucion de la responsabilidad
administrativa si existe identidad entre ambas entidades desde un punto de vista
material o econdmico:

“40. Por lo que se refiere a la cuestion de determinar en qué circunstancias una
entidad que no es la autora de la infraccion puede, sin embargo, ser sancionada por
ella, procede observar, en primer lugar, que estd comprendida dentro de ese
supuesto la situacion en la que la entidad que ha cometido la infraccion ha dejado de
existir juridicamente (véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Anic
Partecipazioni, antes citada, apartado 145) o econémicamente. Sobre este Ultimo
aspecto, procede considerar que existe el riesgo de que una sancion impuesta a una
empresa que continGia existiendo juridicamente, pero que ya no ejerce actividades
economicas, pueda carecer de efecto disuasivo...

42 Por consiguiente, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, cuando una
entidad que ha cometido una infraccién de las normas sobre competencia es objeto
de un cambio juridico u organizativo, este cambio no produce necesariamente el
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efecto de crear una nueva empresa exenta de responsabilidad por comportamientos
contrarios a las hormas sobre competencia de la antigua entidad si, desde el punto
de vista econdmico, existe identidad entre ambas entidades (véanse, en este sentido,
las sentencias de 28 de marzo de 1984, Compagnie royale asturienne des mines y
Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83, Rec. p. 1679, apartado 9, y Aalborg Portland y
otros/Comision, antes citada, apartado 59)”.

Finalmente, y sin animo de ser exhaustivos, en similares términos el TJUE
sefala, en su Sentencia de fecha 5 de marzo de 2015 (asunto C-343/13), que la
sociedad absorbente debe responder por las infracciones de la absorbida incluso
después de la absorcién porque en caso contrario se veria desprotegido el
interés del Estado miembro que sanciona la conducta.

El Tribunal Supremo coincide en este parecer. Asi, en su Sentencia 334/2019,
de 13 de marzo (recurso de casacion 635/2018), con cita de la jurisprudencia
tanto del propio TS como del TJUE, reconoce que respecto del principio de
personalidad de la sancion y la posibilidad de transmisién de dicha
responsabilidad a una persona juridica distinta:

“... Se admite, como un supuesto que no plantea dudas, la transmisién de la
responsabilidad cuando, como consecuencia de un proceso de transformacion o
fusion, la persona juridica que cometi6 la infraccion desaparece y su actividad
economica se continda por la sociedad resultante de ese proceso. En tales
casos, larazdn de ser es la salvaguarda del interés publico tutelado, permitiendo
gue siempre haya una persona juridica sobre la que ejercer la potestad
sancionadora siempre que quien la haya sucedido, haciendo suyos los medios
materiales y personales de la explotacién, siga con la actividad econémica. Se
trata asi de evitar la impunidad de las personas juridicas que, por meros
procesos de transformacion, inviables en las personas fisicas, pudiesen eludir
sus responsabilidades administrativas y sancionadoras.”

Es por ello que no se plantean dudas en el caso analizado: la sucesién en la
responsabilidad opera cuando la empresa sucesora continda realizando las
actividades econdmicas de la empresa infractora en ese mismo ambito comercial
o empresarial y esta Ultima deja de realizar actividades econémicas o actia en
otros ambitos o sectores.

CUARTO. - Terminacion del procedimiento y reduccion de la sancion

En la propuesta de resolucion (folios 103 a 129) se aludia a la posibilidad de que
Xfera, como responsable de la infraccidn sefialada, reconociera voluntariamente
su responsabilidad, en los términos establecidos en el articulo 85 de la LPAC.

De conformidad con dicho articulo 85, apartado primero, de la LPAC, que regula
la terminacién de los procedimientos sancionadores, el reconocimiento de la
responsabilidad permite resolver el procedimiento con la imposicion de la
sancion que proceda, considerando la reduccién del 20% sobre el importe de
multa propuesto.
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Asimismo, de acuerdo con el apartado dos del mismo precepto legal, teniendo la
sancion unicamente caracter pecuniario, también puede el presunto infractor
realizar el pago voluntario de la sanciéon en cualquier momento anterior a la
resolucion. El pago voluntario conlleva la aplicacion de una reduccion del 20%
sobre el importe total de la sancion propuesta.

Asi, la acumulacién de las dos reducciones antes sefialadas conlleva una
reduccion del 40% sobre el importe de la sancion propuesto, lo que la limitaria a
114.000 €.

Al haberse realizado el ingreso del importe antes sefialado de la sancion
propuesta y mediante escrito posterior recibido la aceptacion expresa de
acogerse a lo establecido en el articulo 85 de LPAC por parte de Xfera (folios
148 a 159), segun se indicaba en la propuesta de resolucion, ello determina la
terminacion del procedimiento, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 85 de
la LPAC.

Vistos los anteriores antecedentes, hecho probado y fundamentos de derecho,
la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, como oOrgano competente para resolver el presente
procedimiento sancionador,

RESUELVE

PRIMERQO. - Declarar responsable directo a Xfera Moviles, S.A.U. de la comision
de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de
9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por el incumplimiento de la
Resolucién de 14 de marzo de 2013, por la que se aprueba la Circular 1/2013,
de 14 de marzo, sobre el procedimiento de suministro y recepcion de los datos
de los abonados, correspondiéndole una sancién de 190.000 € (ciento noventa
mil euros).

SEGUNDO. - Aprobar la reduccion sobre la referida sancion de un 40%, por
aplicacion de los porcentajes establecidos en el articulo 85 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, minorandose la sancion hasta la cuantia de 114.000€
(ciento catorce mil euros).

TERCERO. - Declarar que la efectividad de la reduccion de la sancion queda
condicionada en todo caso al desistimiento o renuncia de cualquier accién o
recurso en via administrativa contra la sancion.

CUARTO. - Declarar la terminacion del procedimiento, de conformidad con lo
previsto en el articulo 85 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direcciéon 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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