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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
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) acuerda la
presente resolucion basada en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Denuncias de la Junta de Andalucia

Con fecha 17 de diciembre de 2018 y 8 de marzo de 2019 tuvieron entrada en
el registro de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
varios escritos de la Consejeria de Salud de la Direccion General de Consumo
de la Junta de Andalucia (Junta de Andalucia) mediante los cuales se ponia en
conocimiento de esta Comision una posible practica de remuneracion por parte
de Vodafone Espafia. S.A.U. (Vodafone) a las entidades Pelayo Mutua de
Seguros y Reaseguros a Prima Fija (Pelayo Mutua) —folios 16 a 59- y Banco
Bilbao Vizcaya, S.A. (BBVA), por las llamadas generadas hacia numeracion
902 (folios 60 a 121). La Junta de Andalucia acompafaba a sus escritos
determinada documentacion.
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SEGUNDO.- Acuerdo de incoacion

El 8 de mayo de 2019, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC acordé
la incoacion del presente procedimiento sancionador contra Vodafone por el
presunto incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribuciéon y el
otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion (folios 1 al
9).

El acuerdo consideraba que dicha conducta podria estar tipificada en el articulo
77.19 de la LGTel.

El citado acuerdo fue debidamente notificado tanto a la instructora del
expediente sancionador con fecha 9 de mayo de 2019 (folios 10 y 11) como a
Vodafone el 13 de mayo de 2019 (folios 12 al 15).

TERCERO.- Incorporacion de documentacion al expediente

Mediante escrito de fecha 15 de mayo de 2019, la instructora comunicé a
Vodafone la incorporacién de la documentacion presentada por la Junta de
Andalucia al procedimiento sancionador incoado (folio 122). El citado escrito
fue debidamente notificado el 16 de mayo de 2019 (folios 123 a 125).

CUARTO.- Solicitud de acceso al expediente de Vodafone

Con fecha 16 de mayo de 2019, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito
de Vodafone solicitando acceso al expediente (folios 126 a 130). Mediante
escrito de 20 de mayo de 2019 se le dio traslado de copia de la documentacion
obrante en el expediente (folio 131). El citado escrito fue debidamente
notificado el 22 de mayo de 2019 (folios 132 a 134).

QUINTO.- Alegaciones de Vodafone al acuerdo de incoacion

Tras solicitar con fecha 28 de mayo de 2019 una ampliaciéon del plazo para
presentar su escrito de alegaciones al acuerdo de incoacion (folios 135 a 139) y
habiéndose denegado la misma en la misma fecha (folios 140 a 143), Vodafone
presentd su escrito de alegaciones a la incoacién del presente procedimiento,
el 13 de junio de 2019 (folios 144 a 218).

SEXTO.- Requerimiento de informacion a Vodafone

A la vista del escrito de alegaciones remitido por Vodafone, mediante escrito de
fecha 25 de junio de 2019 la instructora requiri6 al operador ciertas
aclaraciones y determinada documentacién (folios 219 a 221). Dicho escrito fue
debidamente notificado el 1 de julio de 2019 (folios 222 a 224).
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Con fecha 15 de julio de 2019, Vodafone remiti6 a esta Comisién un escrito
contestando parcialmente el requerimiento de informacion formulado por la
instructora (folios 265 a 290).

SEPTIMO.- Requerimiento de informacion

Mediante escrito de 25 de junio de 2019 la instructora requirié a Pelayo Mutua
determinada informaciébn por ser necesaria para el examen y mejor
conocimiento de los hechos (folios 225 y 226). El citado escrito fue
debidamente notificado el 27 de junio de 2019 (folios 227 a 229).

Con fecha 11 de julio de 2019, Pelayo Mutua remitié parte de la informacién
requerida por la instructora (folios 250 a 264).

OCTAVO.- Requerimiento de informacién a BBVA

Mediante escrito de fecha 25 de junio de 2019 la instructora requiri6 a BBVA
determinada informaciébn por ser necesaria para el examen y mejor
conocimiento de los hechos (folios 230 y 231).

BBVA remitid a esta Comision escrito de fecha 20 de agosto de 2019 dando
contestacion a la solicitud de informacion formulada (folios 295 a 419), tras
solicitar una ampliacién de plazo el 13 de agosto de 2019.

NOVENO.- Declaracién de confidencialidad

Con fecha 27 de junio de 2019, la instructora declar6 la confidencialidad
solicitada por el operador de los anexos al escrito de alegaciones referenciado,
asi como de determinada informacion contenida en el propio escrito (folios 242
a 246). El citado escrito fue debidamente notificado el 8 de julio de 2019.

DECIMO.- Otros actos de instruccion

Con fecha 19 de septiembre de 2019, la instructora procedié a comprobar la
pagina web titular de Vodafone, incorporando copia de su contenido al
expediente (folio 420).

UNDECIMO.- Declaracién de confidencialidad

Con fecha 11 de octubre de 2019, la instructora declaro la confidencialidad
para terceros del escrito de fecha 11 de julio de 2019, de Pelayo Mutua, asi
como de sus documentos anexos, el escrito el 15 de julio de 2019 y sus
documentos anexos, remitidos por Vodafone, y el escrito de BBVA de 20 de
agosto de 2019, junto con sus documentos anexos (folios 421 a 425).

El citado escrito fue debidamente notificado el 14 de octubre de 2019 (folios
426 a 428).
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DUODECIMO.- Nuevos requerimientos de informacion

A la vista de las contestaciones de Vodafone y Pelayo Mutua de 11 y 15 de
julio de 2019, respectivamente, a los requerimientos formulados por la
instructora el 20 de junio de 2019, con fecha 22 de noviembre de 2019 se
requirié determinadas aclaraciones y documentacién al operador investigado y
a Pelayo Mutua (folios 429 y 430). Los citados escritos fueron debidamente
notificados el 22 de noviembre de 2019 (folios 431 a 436).

Con fecha 4 y 10 de diciembre de 2019, respectivamente, Pelayo Mutua y
Vodafone remitieron a esta Comision un escrito contestando las solicitudes de
informacion formuladas (folios 441 a 446 y 447 a 505).

DECIMOTERCERO.- Incorporacién de documentacion

Con fecha 22 de noviembre de 2019 se comunicé a Vodafone la incorporacion
al expediente de las cuentas anuales depositadas ante el Registro Mercantil
relativas a los ejercicios 2017 y 2018 (folio 437). El citado acuerdo fue
debidamente notificado con fecha 25 de noviembre de 2019 (folios 438 a 440).

DECIMOCUARTO.- Declaracion de confidencialidad

Con fecha 11 de diciembre de 2019 la instructora declaré la confidencialidad
para terceros no interesados en el procedimiento determinada informacién
contenida en el escrito remitido por Vodafone en fecha 10 de diciembre de
2019 (folios 506 a 510).

El citado escrito fue debidamente notificado el 16 de diciembre de 2019 (folios
511 a 513).

DECIMOQUINTO.- Incorporacién de documentacion

Con fecha 23 de enero de 2020 se incorporo la informacion recabada tras los
requerimientos efectuados por la CNMC relativa a las declaraciones de los
ingresos brutos presentados por Vodafone en los ejercicios 2017 a 2019 (folios
514 a 528).

DECIMOSEXTO.- Propuesta de resolucion

Con fecha 28 de enero de 2020 la instructora del procedimiento dictd la
propuesta de resolucion (folios 529 A 562), en la que se proponia:

Primero.- Que se declare responsable directa a la entidad Vodafone Espafia, S.A.U.
de la comisién de una infraccién 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.
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Segundo.- Que se imponga a Vodafone Espafia, S.A.U., una sancién por importe
de treinta y siete mil euros (37.000€).

La propuesta de resolucion fue notificada a Vodafone el dia 3 de febrero de
2020 (folios 564 a 566).

DECIMOSEPTIMO.- Finalizacién de la Instruccién y elevacion del
expediente a la Secretaria del Consejo

Por medio de un escrito de fecha 6 de febrero de 2020, 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 567).

DECIMOCTAVO.- Alegaciones a la propuesta de resolucion

Las alegaciones a la propuesta de resolucion han tenido entrada en el Registro
de esta Comision el dia 4 de marzo de 2020 (folios 568 a 605).

En su escrito, en sintesis, Vodafone alega:

e Que el Plan Nacional de Numeracion Telefonica no prohibiria
expresamente la retribucién al abonado llamado de la numeracion 902.

e Que la retribucion por el trafico generado no afectaria a los precios de
las llamadas para los usuarios.

e Que la retribucién a sus abonados no era directa, sino que se trataba de
un modelo de descuentos.

e Que Vodafone puso en marcha todas las medidas necesarias para
adaptar los acuerdos comerciales con sus abonados al nuevo criterio
regulatorio expuesto por la CNMC.

DECIMONOVENO.- Suspension del plazo para resolver

Mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma en todo el territorio nacional para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, se ha acordado la suspensiéon de
los plazos administrativos en los términos de su disposicion adicional tercera:

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacién de los
procedimientos de las entidades del sector publico. EI computo de los plazos se
reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su
caso, las prorrogas del mismo.

2. La suspensiéon de términos y la interrupcion de plazos se aplicara a todo el
sector publico definido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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Segun su disposicion final tercera, el mencionado Real Decreto entré en vigor
en el momento de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que se
produjo el 14 de marzo de 2020 (BOE n° 67). Dicha suspension sera eficaz
mientras se mantenga la vigencia del mencionado Real Decreto o de cualquier
de sus prorrogas. Una vez concluida dicha vigencia, los plazos se reanudaran.

La comunicacion de la suspension del plazo para resolver el presente
procedimiento sancionador fue notificada por el Secretario del Consejo al
interesado el 16 de marzo de 2020.

VIGESIMO.- Informe de la Sala de Competencia

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
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
CNMCQC), la Sala de Competencia de la CNMC ha acordado informar el presente
procedimiento.

HECHOS PROBADOS

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

PRIMERO.- Vodafone retribuyé por el trafico generado hacia la
numeracion 902 contratada con Pelayo Mutua en el periodo comprendido
entre enero de 2017 y septiembre de 2018

Este hecho probado resulta de las actuaciones realizadas durante la instruccion
del procedimiento.

1.Larelacion contractual entre Vodafone y Pelayo Mutua

Por acuerdo de la instructora de 15 de mayo de 2019 se incorporé al
procedimiento el escrito y la documentacion remitida por la Junta de Andalucia
el 17 de diciembre de 2018, que ponia en conocimiento de esta Comision una
presunta remuneracion de Vodafone a Pelayo Mutua por el trafico generado
hacia numeracion 902 (folio 122).

Entre dicha documentacion, Pelayo Mutua aport6 el contrato para “la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas fijas de Vodafone Espafa, S.A.U.
al Grupo de Sequros Pelayo” de 22 de junio de 2015. No obstante, solo se
facilité el anexo V, que hace referencia al servicio de red inteligente! (folios 16
a b9).

1 Segun sefiala la entidad Pelayo Mutua en el escrito de contestacion de requerimiento a la
Autoridad de Consumo de 14 de septiembre de 2018, mantiene con Vodafone un contrato
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[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

2.Remuneraciéon de Vodafone a Pelayo Mutua

La remuneracion por el trafico generado hacia la numeracion 902 es
reconocida por Vodafone en sus escritos de alegaciones de 13 de junio de
2019 (folios 144 a 218) y de contestacion al requerimiento formulado por la
instructora, de 15 de julio de 20192 (folios 265 a 290).

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].].

Por ultimo, Vodafone sefala que ceso en esta practica el 1 de octubre de 2018
y reconoce en sus escritos de alegaciones que tras el acuerdo adoptado por
esta Comision el 3 de octubre de 20173, Vodafone envié una comunicacién a
Pelayo Mutua en la cual manifesté que iba a dejar de retribuir el trafico recibido
sobre los servicios 902 el 1 de octubre de 2018 (folios 144 a 218). Las
comunicaciones se acompafian nuevamente al escrito de alegaciones a la
propuesta de resolucién, si bien debe sefialarse que, al igual que la propuesta
de resoluciéon, se tiene por acreditado que el cese en la remuneracién se
produjo en la fecha indicada.

3.Sobre la numeracion 902 de Pelayo Mutua

Mediante su escrito de 15 de julio de 2019, Vodafone facilita el listado de la
numeracién 902 contratada por Pelayo Mutua, ascendiendo a un total de 84

marco en el que regula toda la gestion telefénica de esta entidad y que consta mas de 200
folios y multitud de anexos, que no afectan a la prestacion de los servicios de red inteligente.
2 Vodafone se refiere a la remuneracién cuando sefala que “cesé en la retribuciéon o

compensacion del trafico generado hacia la numeracién 902 desde el 1 de octubre de 2018”.
3 Acuerdo por el que se pone fin al periodo de informacién precia iniciado como consecuencia de la denuncia presentada por Facua, relativa al

supuesto uso indebido de la numeracién 902 por retribuir al abonado llamado (|FP/DTSA/422/15)'
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nameros 902 (folio 285), y aflade que dicha numeracion fue portada por Pelayo
Mutua a Vodafone, salvo cinco nimeros* que fueron facilitados directamente
por el mismo.

Pelayo Mutua sefal0d, en su escrito de 11 de julio de 2019, que contraté 39
nameros 902, de los cuales cinco de ellos fueron facilitados directamente por
Vodafone (folios 250 a 258).

Consultado el Registro de numeracion, se constata que Vodafone tiene
asignados los bloques de numeracion 90270, 902760, 902995, 902995,
902996, 902998 y 902999°.

4.Conclusiones del Hecho probado Primero

En suma, de toda la informacion obtenida y analizada durante la instruccion del
presente procedimiento sancionador se constata que:

() [CONFIDENCIAL
(i)  FIN CONFIDENCIALIDAD].

(i)  En cuanto a la numeracion 902 a través de la cual Vodafone presta
los servicios de red inteligente contratados por Pelayo Mutua se
observa que Vodafone sefala que son 84 niumeros 902 mientras que
Pelayo Mutua indica que son 39 -—numeracion portada hacia
Vodafone como operador receptor-.

SEGUNDO.- Vodafone retribuyé por el trafico generado hacia la
numeracion 902 contratada con BBVA en el periodo comprendido entre
octubre de 2017 y septiembre de 2018

1.Larelacion contractual entre Vodafone y BBVA

Mediante escrito de la instructora de 15 de mayo de 2019 se incorpor6 (folio
122) al expediente la documentacion remitida por la Junta de Andalucia el 8 de
marzo de 2019, mediante la cual ponia en conocimiento de esta Comision una
posible remuneracién de Vodafone a BBVA por el trafico generado hacia
numeracion 902 (folios 61 a 121).

Por un lado, se facilité el contrato para “la prestacién de servicios de telefonia
fila_y movil, Mobile Device Management® y Audioconferencia suscrito entre
Vodafone Espafia, S.A.U. v Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.” el 31 de
marzo de 2014.

4 [CONFIDENCIAL

5 En virtud de la Resolucion de la CMT de 31 de diciembre de 2009 (DT 2008/1608).

6 Gestion de dispositivos moviles, es un tipo de software que permite asegurar, monitorizar y
administrar dispositivos moviles.
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Asimismo, el 24 de octubre de 2017 ambas entidades suscribieron una adenda
a través de la cual se regulan los servicios de red inteligente.

[CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIALIDAD].

2.Remuneracion de Vodafone a BBVA

[INICIO CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIALIDAD].

3.Lanumeracion 902 de BBVA

Mediante su escrito de 15 de julio de 2019, Vodafone facilita el listado de la
numeracion 902 contratada por BBVA, ascendiendo a un total de 313 nimeros
902, y aflade que dicha numeracion fue portada por BBVA a Vodafone (folio
287).

BBVA sefial6 en su escrito de 20 de agosto de 2019 que los numeros
contratados ascendieron a un total de 400 y sobre estos BBVA porté 392 hacia
Vodafone -como operador receptor de las portabilidades- (folios 295 a 419).

Por tanto, practicamente la totalidad de la numeracion afectada por el contrato
suscrito entre ambas entidades provino de las portabilidades solicitadas por
BBVA.

4.Conclusiones del Hecho probado Sequndo

En suma, de toda la informacion obtenida y analizada durante la instruccion del
presente procedimiento sancionador se constata que:
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(1) BBVA y Vodafone suscribieron un contrato para la prestacion de
distintos servicios de comunicaciones electrénicas el 31 de marzo de
2014. El 24 de octubre de 2017 ambas entidades suscribieron una
adenda al citado contrato sobre los servicios de red inteligente. Esta
adenda contiene el importe que percibira BBVA por el trafico
generado hacia la numeracion 902 y que se fija en [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIALIDAD].

(i)  Vodafone comunic6 a BBVA el cese de la citada retribucion con
efectos 1 de octubre de 2018 a través de la carta que obra en el
presente expediente, y que el cliente ha portado la numeracién a otro
operador —habiendo sido este extremo comprobado para algunos
nameros 902-.

(i)  En cuanto a la numeracion 902 a través de la cual Vodafone presta
los servicios de red inteligente contratados por BBVA, practicamente
la totalidad se port6 hacia Vodafone, como operador receptor de las
citadas portabilidades. La numeracion se identifica por ambos
operadores, no coincidiendo en su numero, pues mientras Vodafone
sefala que la numeracion 902 afectada ascendié a 313 numeros,
BBVA menciona 400.

A los anteriores Antecedentes y Hechos Probados resultan de aplicacion los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento sancionador

De conformidad con el acuerdo de incoacion del presente expediente, su objeto
consiste en determinar si Vodafone ha incumplido las condiciones de utilizacion
del rango de numeracion 902 establecidas en el Reglamento sobre mercados
de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado
por el Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (Reglamento de Mercados,
en adelante), al haber retribuido al usuario final llamado por el trafico generado
hacia esa humeracion.
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SEGUNDO.- Habilitaciéon competencial de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia para resolver el presente procedimiento
sancionador

La competencia de la CNMC para intervenir en el presente procedimiento
resulta de lo dispuesto en la normativa sectorial. El articulo 6.5 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (LCNMC), sefiala que corresponde a esta Comision “realizar
las funciones atribuidas por la Ley 32/2003[1, de 3 de noviembre, y su
normativa de desarrollo”. Por otro lado, el articulo 29 del mismo texto legal
dispone que la CNMC ejercera la potestad sancionadora en los términos
previstos, entre otras, en la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones,
actualmente Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones
(LGTel).

Segun lo dispuesto en los articulos 19 y 69.1 de la LGTel, 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 Asuntos Econémicos y Transformacion Digital®.

Por otro lado, el articulo 77.19 de la LGTel 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 numeracién”. De conformidad con el articulo 84.1 del citado
texto legal, la competencia sancionadora en dicha materia corresponde al
Secretario de Estado para la Sociedad de la Informacién y la Agenda Digital,
dependiente del Ministerio -—actualmente, Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales-.

No obstante, lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
transitoria décima de la LGTel, hasta que el Ministerio asuma efectivamente las
competencias en materia de numeracion y las sancionadoras relacionadas,
éstas se seguiran ejerciendo transitoriamente por la CNMC.

Entre las funciones que la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, otorgaba a esta Comision se encontraba, en el articulo
48.4.b), la de “asignar la numeracion a los operadores, para lo que dictara las
resoluciones oportunas, en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine”.

" Actualmente, la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, que ha derogado
la anterior Ley General de Telecomunicaciones.

8 De conformidad con el Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se reestructuran los
departamentos ministeriales (publicado en la seccién |, pagina 2870 del Boletin Oficial del
Estado de 13 de enero de 2020), la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e
Infraestructuras Digitales, que ejerce estas competencias, forma parte del Ministerio de
Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital, que sustituye al Ministerio de Economia y
Empresa.
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Asimismo, se sefialaba que “la Comisién velara por la correcta utilizacion de los
recursos publicos de numeracion asignados”.

En aplicacién de los preceptos citados, y de conformidad con el articulo 84.2 de
la LGTel, la CNMC tiene competencia para conocer y resolver sobre la
conducta mencionada en los antecedentes de hecho y a los hechos probados y
resolver sobre el incumplimiento de las condiciones determinantes de la
atribucion concretamente, del uso de la numeracion 902 contemplada en el
Plan Nacional de Numeracion Telefénica (PNNT)?®.

Por ultimo, atendiendo a lo previsto en el articulo 25.2 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector publico (LRJSP), los articulos 20.2,
21.2 y 29 de la LCNMC, y los articulos 14.1 y 21 del Estatuto Organico de la
CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el 6érgano
competente para incoar y resolver el presente procedimiento sancionador es la
Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC.

Por otro lado, segun el apartado 2 del articulo 29 de la LCNMC, “para el
ejercicio de la potestad sancionadora, se garantizard la debida separacion
funcional entre la fase instructora, que corresponderd al personal de la
direccién correspondiente en virtud de la materia, y la resolutoria, que
correspondera al Consejo”, por lo que el érgano competente para instruir el
presente procedimiento es la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual de la CNMC.

Al presente procedimiento resulta de aplicacién, ademéas de los preceptos
antes sefalados, lo dispuesto en la LCNMC, la LGTel, asi como la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), y la precitada LRJSP.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Tipificacién de los Hechos Probados

1.1. Normativa aplicable

El presente procedimiento sancionador se inicid6 contra Vodafone ante la
posible comisién de una infraccién tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel,
que califica 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,
concretamente, por utilizar la numeracibn 902 para un fin distinto al
especificado en el PNNT.

9 Anexo del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre, que aprueba el Reglamento sobre
mercados de comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion.
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El articulo 19 de la LGTel establece en su apartado 1 que, para los servicios de
comunicaciones electronicas disponibles al publico, se proporcionaran los
nameros, direcciones y nombres que se necesiten para permitir su efectiva
prestacion, tomandose esta circunstancia en consideracion en los planes
nacionales correspondientes y en sus disposiciones de desarrollo.

En sus apartados 6 y 9, se contienen una serie de obligaciones para los
operadores que presten el servicio telefonico, que vienen desarrolladas en los
articulos 30 y 31 del Reglamento de Mercados™©:

“6. Los operadores que presten servicios telefonicos disponibles al publico u otros
servicios que permitan efectuar y recibir llamadas a ndmeros del plan nacional de
numeracion telefénica deberan cursar las llamadas que se efectlien 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
numeracién 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 otro lado, el articulo 20 de la LGTel establece que seran los planes
nacionales y sus disposiciones de desarrollo los que designaran los servicios
para los que pueden utilizarse los numeros.

10 (Art. 30) “Los operadores de redes y de servicios de comunicaciones electronicas
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 estardan 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
impliquen alteraciones en los planes de numeracion, direccionamiento o
denominacion, y cuando se realicen asignaciones, atribuciones o adjudicaciones de
dichos recursos publicos. El coste que ello conlleve serd sufragado por cada
operador’.

(Art. 31) “Las llamadas que se efectuen a los rangos de numeracion telefonica
nacional seran cursadas por los operadores en los términos que se especifiquen en el
Plan nacional de numeracion telefénica o en sus disposiciones de desarrollo,
respetando, en particular, la posible indicacion 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”.
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Por su parte, el articulo 59 del Reglamento de Mercados establece que ‘La
utilizacion de los recursos publicos de numeracion asignados estard sometida a
las siguientes condiciones generales:
a. Los recursos publicos de numeracion se utilizaran para la prestacion de los
servicios en las condiciones establecidas en el plan nacional de numeracion
telefonica y sus disposiciones de desarrollo (...)".

Asi, el apartado 2.3 del PNNT dispone que “los recursos publicos de
numeracion se utilizaran, por los operadores a los que les sean asignados,
para la prestacion de los servicios en las condiciones establecidas en este plan
0 en sus disposiciones de desarrollo, y demas normativa establecida en el real
decreto que aprueba este plan”.

Concretamente, en su apéndice “Listado de las atribuciones y adjudicaciones
vigentes del plan nacional de numeracién telefénica”, se define el servicio
prestado a través del rango 902 como un servicio de pago por el llamante sin
retribucion para el llamado.

Por otro lado, el término “abonado” —abonado “llamado”, en este caso- se
define en el anexo Il de la LGTel como “cualquier persona fisica o juridica que
haya celebrado un contrato con un proveedor de servicios de comunicaciones
electrénicas disponible al publico para la prestacion de dichos servicios”.

En virtud de la normativa citada, los operadores asignatarios de la numeraciéon
902 deberan cumplir con las condiciones generales de la asignacion de la
numeracion que vienen contempladas en la norma de atribucién, en el presente
caso, en el PNNT, que sefiala que a través de la numeracién 902 se prestara
un servicio de pago por el llamante sin retribucién para el llamado.

Asimismo, la normativa también impone la obligacion general a los operadores
prestadores del servicio telefénico de dar cumplimiento a los términos fijados
en el PNNT respetando, en patrticular, la posible indicacion sobre precios y
contenidos.

1.2. Andlisis de la utilizacion de la numeracion 902 efectuada por BT

Como se ha explicado en el Hecho Probado Primero, las actuaciones
realizadas durante la instruccion del expediente sancionador han acreditado
que Vodafone y Pelayo Mutua suscribieron el 22 de junio de 2015 un contrato
para la prestacién de distintos servicios de comunicaciones electronicas. El
Anexo V del contrato regulaba la prestacion del servicio de red inteligente a
través de la numeracion 902 contratada por Pelayo Mutua y preveia
expresamente una remuneracion por parte de Vodafone a Pelayo Mutua de
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL], por el trafico generado hacia la
numeracion 902 (folios 16 a 59).
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La informacion y documentacion facilitada por ambas entidades acredita la
retribucion satisfecha por Vodafone a Pelayo Mutua entre enero de 2017 y
septiembre de 2018 por el trafico de minutos generados hacia los numeros
902120921 y 902352235. No obstante, de las facturas facilitadas por Vodafone
el 10 de diciembre de 2019 se observa que aparecen muchos mas numeros del
rango 902 de Pelayo Mutua. Por otro lado, Pelayo Mutua sefialaba unos 39
nameros contratados con Vodafone. Asimismo, la propia Vodafone reconoce
dicha retribucion.

Por otro lado, ambas partes han reconocido el cese de la remuneracion a partir
del 1 de octubre de 2018, extremo que se considera acreditado por la
comunicacién aportada por Vodafone.

Segun el Hecho probado Segundo, BBVA y Vodafone suscribieron el 31 de
marzo de 2014 un contrato para la prestacion de distintos servicios de
comunicaciones electronicas. Asimismo, el 24 de octubre de 2017 ambos
suscribieron una adenda al citado contrato para la regulacion del servicio de
red inteligente. Este Ultimo documento contiene el importe que percibira BBVA
por el trafico generado hacia la numeracion 902, que se fij6 en
[CONFIDENCIAL FIN CONFIDENCIAL]. Asimismo, dicho documento
contiene la férmula para el célculo de la retribucion en funcién del trafico
generado hacia las numeraciones, dividiéndose el volumen de trafico generado
hacia la numeracién 900 entre el fijado para la numeracién 902 (folios 61 a
121).

De la informacion y documentacion facilitada por ambas entidades, se constata
que Vodafone retribuy6 a BBVA la terminacion en su numeracion. De hecho,
constan las autofacturas emitidas por BBVA entre octubre a diciembre de 2017
y enero a septiembre de 2018.

Atendiendo a los términos de los contratos y a la naturaleza de las relaciones
contractuales, tanto Pelayo Mutua como BBVA eran abonados receptores de
servicios de telecomunicaciones en el sentido del anexo Il de la LGTel.

Por consiguiente, de todo lo anterior se deduce que Vodafone remuneré a
Pelayo Mutua y a BBVA por el trafico generado hacia determinada numeracion
902.

1.3 Caracter tipico de la conducta descrita

En su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion, Vodafone mantiene
gue no concurren los elementos del tipo sancionador y que se vulneraria el
principio de tipicidad porque se estaria acudiendo a un tipo abierto, de
definicion vaga.

Al respecto, como sefala la propuesta de resolucién, se imputa al operador la
infraccion del articulo 77.19 de la LGTel, segun el cual constituye una infraccion
grave el incumplimiento de las condiciones determinantes de las atribuciones y
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el otorgamiento de los derechos de uso de los recursos de numeracion
incluidos en los planes de numeracion. En el caso de los nUmeros del rango
902, dichas condiciones incluyen, como se ha expuesto, y sin margen a
interpretaciones distintas, que no se remunere al abonado por terminar
llamadas.

En cuanto al concepto de retribucién, debe coincidirse con la propuesta de
resolucién en que ha de entenderse de forma amplia y no limitativa. Al mismo
se refiere las disposiciones que regulan los servicios de tarificacion adicional vy,
concretamente, la Orden 361/2002% y la Orden de tarificacién adicional*?.
Ambas definen los servicios de tarificacion adicional como aquellos que, a
través de la marcacion de un determinado cédigo, conllevan una retribucion
especifica en concepto de remuneracion al abonado llamado por la prestacion
de servicios de informacién, comunicacion u otros. El hecho de que estos
servicios comporten una retribucion para el abonado llamado hace que su
regulacion sea mas exigente para garantizar una mayor proteccion al usuario
llamante.

Por el contrario, la numeracion 902 no se considera de tarificacién adicional y
por ese motivo su utilizacion no debe conllevar el pago adicional de un servicio
gue no es de telecomunicaciones. EI PNNT contiene una referencia concreta a
la utilizacion de esta numeracion y prohibe expresamente toda retribucion al
abonado de la numeracion 902 llamado, diferenciandola, por tanto, de la
numeracion atribuida a servicios de tarificacion adicional. La retribucion al
llamado, junto con precios minoristas elevados para al abonado llamante,
pueden suponer una merma en el derecho de transparencia hacia los usuarios
llamantes de la numeracién 902, que no gozan de la proteccion establecida en
la regulacién del uso de la numeracion de tarificacién adicional.

La prohibicién de retribucion contenida en el PNNT también es una medida que
persigue evitar el incentivo del operador de acceso a incrementar sus precios
minoristas por la necesidad de retribuir en cadena hasta el ultimo operador
(lamado). Como ya se puso de relieve en el analisis efectuado en el acuerdo
de esta Sala de Supervision Regulatoria de 3 de octubre de 2017
(INF/DTSA/422/15), los precios hacia la numeracién 902 son claramente mas
elevados que los de las llamadas efectuadas a numeracion geogréafica o movil,
principalmente porque las llamadas a numeraciones 902 no estan incluidas
normalmente en las tarifas planas. También se destacaba en aquella ocasion
que lo relevante es que el sistema actual y la libertad tarifaria minorista

11 Orden PRE/361/2002, de 14 de febrero, por la que se desarrolla, en lo relativo a los derechos
de los usuarios y a los servicios de tarificacion adicional, el Titulo IV del Real Decreto
1736/1998, de 31-7-1998, que aprueba el Reglamento de desarrollo del Titulo Il de la Ley
General de Telecomunicaciones (Orden 361/2002).

12 Orden IET/2733/2015, de 11 de diciembre, por la que se atribuyen recursos publicos de
numeracion a los servicios de tarificacion adicional prestados a través de llamadas telefénicas y
se establecen condiciones para su uso.
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fomentan la elevacion de los precios de las llamadas y el aumento de la
retribucion en cadena.

Asimismo, y en relacion con los descuentos, el citado acuerdo, tal y como
transcribe la propuesta de resolucién, consideraba que no deben permitirse
sistemas directos de retribucion al llamado y cliente del 902. En cuanto a los
sistemas de aplicacion de descuentos en los precios de los servicios pagados
por los abonados que estén configurados realmente por volumen, y siempre
dentro de una racionalidad econdmica, se consideraba que entraban dentro de
la practica mercantil habitual. Por el contrario, se sefialaba expresamente que
los sistemas de retribucion directa por la simple utilizacién de una linea 902,
con independencia de su denominacion y/o de la estructura del precio en los
contratos, pueden ser considerados como un incumplimiento del PNNT.

Efectivamente, los descuentos forman parte de la practica mercantil habitual
gue llevan a cabo los operadores para fidelizar o conseguir nuevos clientes.
Suponen una reduccién del importe a facturar al cliente que se configura en
muchas ocasiones a partir del volumen contratado, por ejemplo, en funcién de
las lineas contratadas se reduce el precio de la cuota a satisfacer.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que, en ocasiones, se utilizan dichos
términos —descuento o bonificacién- en contravencién del PNNT, pues de facto
todas las circunstancias del contrato implican que haya una retribucion directa
al abonado llamado de la numeracion 902. Por ello, es necesario analizar los
contratos existentes caso a caso, tal y como se hace en la presente resolucion.

En este caso, del analisis realizado en la fundamentacion factica se concluye
que se esta produciendo una verdadera remuneracion al abonado llamado.

En el caso de Pelayo Mutua, consta acreditado que facturaba a Vodafone y
ambas entidades han confirmado la existencia de remuneracion.

Por otra parte, [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIALIDAD]. Asimismo, tal y como consta en la adenda, BBVA
no satisface ninguna cuota de alta ni mensual por la numeracion 902. De
hecho, la citada entidad sefial6 que no se prevé una contraprestacion a pagar
por BBVA vinculada especificamente a los servicios relativos a las lineas 902.
La adenda prevé que las cantidades a abonar por Vodafone a BBVA por el
trafico recibido en los niumeros 902 seran facturadas mensualmente y afiade
gue BBVA podra hacer uso de la bolsa retributiva de los 902 para los fines que
considere oportunos, compra de terminales, facturas devengadas por servicios
de voz corporativas, etc. Por tanto, se prevé un pago directo obtenido
directamente por el trafico generado hacia la numeracion 902, y no un
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descuento o deduccion por un coste asumido por BBVA, pues no se aplica
sobre un concepto o servicio consignado en las facturas como cantidad a
satisfacer por parte del abonado llamado (en relacion con los servicios 902
contratados).

Vodafone mantiene en su escrito de alegaciones que se trata de un modelo “de
descuentos econdmicos sobre el resto de servicios contratados”, pero lo cierto
es que los clientes de Vodafone le facturaban directamente un importe por
minuto que coindice con el previamente contratado y al que se denomina en los
propios contratos como “remuneracién” y no como descuento. Ese caracter
remuneratorio es reconocido durante la instruccion del expediente. Es esas
circunstancias, no parece solido su argumento, pues es independiente si ese
importe se abona por parte de Vodafone (remuneracién directa) o simplemente
se reconoce un crédito a favor del cliente que se resta de los pagos por el resto
de servicios, pues el efecto econémico es idéntico con independencia de que
se evite denominarlo “retribucion” y en su lugar se llame “bolsa retributiva” o
“descuentos” con el objetivo de justificar una practica cuya ilegalidad es
manifiesta.

1.4 Caracter antijuridico de la conducta

Sin perjuicio de lo ya expuesto al analizar el caracter tipico de la conducta
sancionada en relacion con la existencia de un verdadero esquema retributivo
por terminacion de llamadas a los numeros del rango 902, se analiza a
continuacion las alegaciones de Vodafone en relacién con el supuesto cambio
de criterio regulatorio que impediria la consideracion de su conducta como
antijuridica, por estar amparada en una interpretacion previa de esta Comision.

Efectivamente, a lo largo de la instruccion, Vodafone defiende que en su
acuerdo de 3 de octubre de 2017 la CNMC habria modificado el criterio
inicialmente establecido en su acuerdo de 14 de enero de 2010, segun el cual
no deben permitirse sistemas de retribucion directa al llamado, pero si
aplicacién de descuentos por volumen dentro de una racionalidad econémica,
por ser practica habitual.

En similares términos, en su escrito de alegaciones a la propuesta de
resolucién, Vodafone considera que se ha producido un cambio de criterio por
parte de la CNMC porque en su acuerdo de 14 de enero de 2010 habria
interpretado que los numeros del rango de numeracién 902 permitia practicas
como las sancionadas y, posteriormente, en el de fecha 3 de octubre de 2017,
se concluyo lo contrario. El supuesto cambio de criterio de la CNMC, a juicio de
Vodafone, permite concluir que la prohibicion no se encuentra claramente
definida en el PNNT.

Al respecto de estas alegaciones, que en ultimo extremo cuestionan la tipicidad
y la culpabilidad de la conducta, en primer lugar, debe recordarse que el PNNT
es absolutamente claro cuando prohibe la retribucibn de las llamadas
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terminadas en los numeros del rango 902. En este sentido, y como sefiala la
propuesta de resolucion, esa prohibicion se desprende sin necesidad
interpretativa. Asi, el Apéndice del Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electrénicas, acceso a las redes y numeracion (Listado de
atribuciones y adjudicaciones vigentes del plan nacional de numeracion
telefénica), reserva los niumeros de ese rango para la prestacion del “servicio
de llamadas de pago por el abonado llamante sin retribucién para el abonado
llamado”. Esta exclusion expresa y explicita permite concluir sin margen a otra
posible interpretacion que el uso de esa numeracién no esta amparado por la
ley cuando media retribucién al abonado llamado.

También es relevante sefialar que el acuerdo de la CMT de 14 de enero de
2010 archivaba un procedimiento de informacién previa ante una denuncia del
Instituto Nacional de Consumo. No hubo, por tanto, un procedimiento
administrativo que permitiera un analisis profundo de la cuestion analizada tras
la correspondiente instruccidén y por ese motivo Vodafone no puede acogerse a
dicho acuerdo de la CNMC como criterio interpretativo para justificar una
conducta claramente prohibida.

En todo caso, el razonamiento empleado para justificar el acuerdo era que las
llamadas a numeros “902” no debian suponer un pago por parte del llamante
superior al que corresponderia al precio “normal” de la llamada, indicandose
expresamente que ello debia evitarse si era “con la intencién de que haya
retribucion al llamado”.

A tal efecto, la CMT sefalaba:

“Siempre que se respete lo anterior, es decir, siempre que un nimero 902 no
suponga en todo caso un pago mayor del que corresponderia al precio “normal”
de la llamada, con la intencibn de que haya retribucién al llamado, debe
entenderse que se esta respetando el Plan de Numeracion, pues teniendo en
cuenta los dos principios esenciales que sienta la ley en materia de humeracion
y que anteriormente describiamos, se estaria respetando el principio de
transparencia y no habria razén alguna para impedir que la libre voluntad de los
agentes intervinientes llegaran a los acuerdos que tuvieran por conveniente2.

De dicha resolucion, por tanto, no pude concluirse que la CMT amparase en su
dia la practica sancionada.

Vodafone parece interpretar que en ese acuerdo la CMT permitia la
remuneracion al llamado solo cuando el precio que paga el usuario llamante no
fuera superior al precio “normal” de una llamada. Ante la falta de regulacion de
los precios maximos de las llamadas a los rangos 902, la CNMC tendria que
haber acreditado que existe una relacion entre estos y la retribucién a los
abonados llamantes. Dicha relacion es negada por el operador, que destaca
gue los precios de esas llamadas se han incrementado porque Telefénica lo
decidio en el modelo de interconexion. De esta manera, a juicio de Vodafone, la
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CNMC estaria empleando de forma “espuria” su facultad sancionadora ante la
imposibilidad de regular los precios maximos de las llamadas a numeros del
rango 902 para conseguir que las empresas no presten servicios de atencion
telefénica con dichos nimeros o, al menos, para conseguir un descenso en los
precios de las llamadas.

Dicho razonamiento traslada a las empresas abonadas la responsabilidad de la
conducta de un tercero (su operador de servicios de comunicaciones
electronicas), pues serian estas las que optan por prestar servicios de atencion
a sus clientes a través de numeros del rango “902” y acordar con los
operadores una remuneracion por las llamadas entregadas.

El argumento no pueda compartirse, pues los operadores que prestan el
servicio de terminacién pueden libremente rechazar la remuneracién a sus
clientes. En este sentido, el articulo 59 del Reglamento de Mercados sefala
que la utilizacion de los recursos publicos de numeracion asignados estara
sometida a determinadas condiciones generales, entre ellas que se utilizaran
para la prestacion de los servicios en las condiciones establecidas en el PNNT
y sus disposiciones de desarrollo. Para el caso de los niumeros del rango 902,
como se ha expuesto, estas condiciones suponen la ausencia de remuneracién
al abonado llamado.

Por lo tanto, siendo los operadores a los que se atribuye el uso de los recursos
publicos de numeracion los obligados a respetar las condiciones generales
para su utilizacion, no puede Vodafone trasladar a terceros la responsabilidad
de su conducta.

A este respecto, la propuesta de resolucién analiza el supuesto (y negado)
“cambio de criterio legal’ y justifica la interpretacion en el contexto en que se
desarrolla este tipo de servicios de red inteligente. Para ello, se acudi6 al
razonamiento expuesto por la CNMC en su resolucion sancionadora de 27 de
septiembre de 2018, que sancionaba conductas idénticas a las ahora
analizadas. La resolucion ponia de relieve que mientras que las llamadas a
numeraciones fijas habian caido por la generalizacion de tarifas planas, no se
observada idéntica reduccion a las llamadas a numeracion 902, pese a que los
nameros de red inteligente se traducen en nimeros geogréaficos o moéviles, por
lo que deberian guardar relacién con los de las llamadas de mévil a fijo.
Ademas, la resolucion interpretaba el concepto de “confianza legitima” con
apoyo jurisprudencial y rechazaba que el archivo de unas actuaciones previas
pudiera servir para justificar una conducta claramente prohibida, como lo es la
remuneracion de los operadores a sus abonados por terminacion de llamadas
en nameros del rango 902.

13 Resolucién del procedimiento sancionador incoado a Digital Virgo Espafia, S.A. (antes Jet
Multimedia Espafia, S.A.) por el incumplimiento de las condiciones determinantes de la
atribucion y otorgamiento de los recursos publicos de la numeracion 902.
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Es por ello que, coincidiendo con la propuesta de resolucion, a juicio de esta
Sala no hay un cambio de criterio en el contenido de la prohibicion, sino un
cambio de circunstancias que justificaron por primera vez la incoacion de
procedimientos sancionadores por conductas como la que es objeto de
analisis.

El segundo antecedente al que hace referencia Vodafone en sus alegaciones
es el acuerdo de 3 de octubre de 2017, por el que se pone fin a otro periodo de
informacion previa tras la denuncia de una asociacion de consumidores y
usuarios por el uso indebido de la numeracion 902 por producirse la retribucion
al abonado llamado. Nuevamente, no se trata una resolucién que puso fin a un
verdadero procedimiento administrativo, sino a un periodo de actuaciones
previas.

Es muy relevante sefalar que en su acuerdo la CNMC declaraba que existian
indicios para considerar que algunos de los operadores investigados
incumplian las condiciones de utilizacion del rango “902”, mientras que se
archivaba la denuncia respecto de otros porque no se encontraron indicios de
gue se estuviera retribuyendo a los abonados llamados.

Ello descarta que la CNMC amparase en su acuerdo de 3 de octubre de 2017
una interpretacion como la que defiende Vodafone en su escrito de
alegaciones, en el sentido de que no existe una prohibicion “clara y expresa” en
el Plan Nacional de Numeracion.

En definitiva, se concluye que ha quedado acreditado que Vodafone ha
incurrido en una infraccion grave tipificada en el articulo 77.19 de la LGTel
consistente en el incumplimiento de las condiciones determinantes de la
atribucion y del otorgamiento de los recursos publicos de la numeracién 902,
pues retribuy6 a través de la numeracién 902 a los abonados llamados Pelayo
Mutua y BBVA en el periodo comprendido entre enero de 2017 y septiembre de
2018.

SEGUNDO.- Culpabilidad en la comisién de la infraccion

De conformidad con la jurisprudencia recaida en materia de Derecho
Administrativo Sancionador!4, 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, establece en el articulo

14 Por todas, Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de octubre de 2017. Recurso
contencioso-administrativo nium. 144/2016.
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28 del LRJSP, que “soOlo 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, no es necesario el dolo o intencion maliciosa
para responder de la comisién de una infraccion, sino que basta la culpa o
imprudencia, de tal manera que, cabe atribuir responsabilidad a titulo de simple
negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un
resultado antijuridico, previsible y evitable.

La consideracion de lo dispuesto por el articulo 28 del LRJISP lleva a concluir
que, en el cumplimiento de las obligaciones, ha de ponerse aquella diligencia
que resulte exigible en funcién de la propia naturaleza de la obligacion y de las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Es decir, la culpa se
caracteriza por la ausencia de voluntad de producir un determinado resultado y
el descuido del sujeto para evitarlo, siendo evitable, ya sea de forma
consciente, cuando se ha previsto, o inconsciente, cuando no se ha previsto el
resultado, pero éste era previsible. Por su parte, nos encontramos ante la figura
del dolo cuando se cumplen los dos elementos que lo integran: el intelectual y
el volitivo. El primero implica que el autor tiene conocimiento de los hechos
constitutivos del tipo de infraccion asi como de su significacion juridica,
mientras que el segundo supone querer realizar el hecho ilicito*®.

Como se desprende del precepto anterior, en el cumplimiento de las
condiciones determinantes de la atribucién y del otorgamiento de derechos de
uso de la numeracién ha de ponerse aquella diligencia que resulte exigible en
funciébn 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 200416) y
dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion. En la normativa
sectorial de comunicaciones electronicas podemos encontrar ambos
supuestos.

En el presente supuesto, el tipo de infraccion contenido en el articulo 77.19 de
la LGTel no exige la concurrencia de dolo, siendo suficiente la negligencia
consistente en no explotar la numeracién contratada como operador de
acuerdo con la norma. En este sentido, no se ha constatado que la conducta de
Vodafone haya sido realizada con intencion deliberada de incumplir la
normativa.

En conclusion, se imputa a Vodafone la comision de una conducta infractora a
titulo de culpa, a la luz de lo expuesto en los Hechos Probados y la
determinacion de la tipicidad de la citada conducta.

15 Valga por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo 4324/2014 de 21 de octubre de 2014.
Recurso contencioso-administrativo nimero 2319/2011.
16 RJ 2005/20.
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La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia
alguna de exencion o exclusiéon de la responsabilidad del imputado.

TERCERO.- Cuantificacién de la sancion
3.1.- Limites legales

La LGTel establece en su articulo 79 las reglas para fijar la cuantia maxima de
las sanciones que pueden imponerse por las infracciones que preve. Ademas,
fija una cuantia minima en caso de que no pueda cuantificarse la sancién con
arreglo al beneficio econdmico obtenido por el infractor

En el presente caso, la conducta antijuridica cometida por Vodafone consiste
en el incumplimiento de las condiciones determinantes de la atribucién de los
recursos de numeracién de tarifas especiales 902 -tipo contenido en el articulo
77.19 de la LGTel-.

De conformidad con el articulo 79.1.c) del mismo texto legal, la sancién que
puede ser impuesta por la infraccidbn administrativa calificada como grave, es la
siguiente:

“a) Por la comisidon de infracciones graves se impondréa 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 maximo de la sancién sera de dos
millones de euros”.

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

Adicionalmente, para determinar la cuantia de la sancion 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 LRJSP.

3.2.- Aplicacién de los criterios legales de cuantificacidén de las sanciones
Segun lo expuesto, para determinar la cuantia de las sanciones, en primer

lugar, ha de determinarse si es posible cuantificar el beneficio bruto obtenido
por su comision.
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A este respecto, a juicio de esta Sala, el beneficio derivado especificamente de
la comision de la infraccibn no puede determinarse porque ésta consiste,
precisamente, en un pago al cliente a través de la retribucion analizada.

La posibilidad de retribuir a sus clientes es posible por el margen que obtienen
los operadores de acceso o de red de los clientes que llaman a la numeracion
902 y los costes en que incurren en su actividad. Por tanto, el beneficio estaria
relacionado con la consecucion y fidelizacion del cliente gracias, en parte, a las
retribuciones pagadas por el hecho de conseguir contratar el servicio con ese
especifico cliente de numeracion 902 y cursar un mayor trafico a través de
numeraciones de ese rango. Ello convierte en mas atractiva su oferta que la de
otros competidores. En este caso, el beneficio también guardaria relacion con
el volumen de ingresos obtenidos en el ejercicio de su actividad prestada
especificamente por Vodafone a Pelayo Mutua y BBVA.

En este sentido, se considera, en primer lugar, que no se puede concluir que la
firma de un contrato se deba exclusivamente al pago de retribuciones a la
numeracion 902, pues los servicios contratados por Pelayo Mutua y BBVA
abarcan més servicios que el de red inteligente.

Ademas, [CONFIDENCIAL

FIN CONFIDENCIAL].

En cuanto a los costes, el operador indica que no dispone de dicha informacion
especificamente por la prestacidon del servicio de red inteligente a través de la
numeracion 902, ya que generalmente son servicios complementarios
prestados a los clientes. Enumera una serie de costes devengados por la
prestacion del servicio de red inteligente en relacion con Pelayo Mutua y BBVA
no conteniendo importes especificos.

Por consiguiente, resulta imposible calcular el beneficio bruto obtenido por el
operador como consecuencia de la comision de la infraccion. Teniendo en
cuenta lo anterior, se debe concluir que para la determinacion de la cuantia
minima de la sancion no existe limite alguno, mientras que la cantidad maxima
de la sancion queda fijada en 2.000.000 de euros.

En cuanto a los criterios para graduar las sanciones, el articulo 80 de la LGTel
de 2014 establece que la cuantia de la sancion que se imponga se graduara
teniendo en cuenta lo siguiente:
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‘a) La gravedad de las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto
al que se sanciona.

b) La repercusion social de las infracciones.

c) El dafio causado y su reparacion.

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

f) La negativa u obstruccidén al acceso a las instalaciones o a facilitar la
informacion o documentacion requerida.

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

2. Para la fijacion de la sancion se tendra en cuenta la situacion econémica
del infractor, derivada de su patrimonio, 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 LRJSP sefala que:

“En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se deber& observar la
debida idoneidad y necesidad de la sancidbn a imponer y su adecuaciéon a la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccién. La graduacién de la sancién
considerara especialmente los siguientes criterios:

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

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

c) La naturaleza de los perjuicios causados.

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

Vodafone entiende que concurren varios criterios de graduacion de la sancion.
En primer lugar, el cese de la actividad infractora, pues se ha aportado la
comunicacién de interrupcién de la retribucibn a numeracién 902 a ambos
abonados con efectos el 1 de octubre de 2018, extremo que ha quedado
confirmado por ambas entidades, Pelayo Mutua y BBVA.

En cuanto a la situacibn econdmica del infractor, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 80 de la LGTel, a efectos de fijar la sancion a imponer,
se tendra en cuenta la situacién econémica de Vodafone.

En su escrito de 15 de julio de 2019, Vodafone sefiala que no puede facilitar los
ingresos obtenidos por los servicios de interconexion a nivel mayorista
[CONFIDENCIAL
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- FIN CONFIDENCIAL]..

Por dltimo, consta incorporada al expediente mediante escrito de 14 de
noviembre de 2019, copia de las cuentas anuales depositadas en el Registro
Mercantil relativas a los ejercicios 2017 y 2018. De dicha informacion se
deduce que tuvo unas pérdidas en el ejercicio del afio 2017 que ascendieron a
180.528.000€ mientras que en el afio 2018 las mismas se redujeron a
132.656.000€

En conclusion, las cifras de las cuentas anuales reflejan unas pérdidas en
ambos ejercicios por la citada empresa, en relacion con todas sus actividades,
ademas de la red inteligente, y que revelan cuél es la situaciébn econdémica
global mas reciente

3.3.- Determinacién de la sancion

Para determinar la cuantia de la sancién a imponer 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 comision de
las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas”. Por ello, y en atencion a lo dispuesto
en el apartado anterior, en primer lugar ha de intentar determinar, si es posible,
el beneficio obtenido por la comisién de la infraccion.

En este contexto, y segun la jurisprudencia, “la Administracién debe guardar la
debida proporcionalidad entre la sancién impuesta, la infraccibn 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). EIl principio de proporcionalidad se
entiende cumplido cuando “las facultades reconocidas a la Administracion para
determinar la cuantia de la sancion 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).
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La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comision un cierto grado de
flexibilidad a la hora de fijar la cuantia méaxima aplicable en cada caso,
respetando asi el principio de proporcionalidad y disuasion?’.

Al hilo de lo anterior, tal y como establece el articulo 29.4 de la LRIJSP, cuando
lo justifique la debida adecuacion entre la sancién que deba aplicarse con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el 6rgano competente para resolver podra imponer la sancion en
su grado minimo.

En su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucion, Vodafone hace
referencia a que puso en marcha todas las medidas necesarias para adaptar
los acuerdos comerciales con Pelayo y BBVA para ajustarse a lo que
consideraba el nuevo “criterio regulatorio” expuesto por la CNMC en su
acuerdo de 3 de octubre de 2017. En los hechos probados de esta resoluciéon
ya se reconoce que el 1 de octubre de 2018, casi cinco meses después de la
notificacion del acuerdo de incoacién, Vodafone ces6 la retribucion
contemplada en sus contratos con Pelayo y BBVA. Es por ello que se tiene en
cuenta el cese voluntario de la conducta infractora como criterio de
cuantificacion en sentido atenuante.

A la vista de las anteriores consideraciones, de los criterios de graduacién de la
sancion identificados y de la situacion econdmica de Vodafone, se tendra en
cuenta para la individualizacion de la sancion a imponer, que:

e Se imputa a Vodafone la comision de una infraccion grave entre enero de
2017 y septiembre de 2018, a titulo de culpa. La infraccion detectada se ha
cometido a través de los correspondientes contratos suscritos con dos
abonados y la numeracion 902 antes indicada.

17 Al respecto cabe citar la STS de 8 de octubre de 2001 (Recurso de Casacién nim. 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 Administracion 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 segun 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 Administracion
y que reduce al ambito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional
corresponde no tan sélo la calificacion para subsumir la conducta en el tipo legal, sino
también por la paralela razén, el adecuar la sancion al hecho cometido, ya que en uno y otro
caso el tema es la aplicacion 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 infraccién y la sancién |[...]".
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e 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 sancion que se puede imponer a
Vodafone es de 2.000.000 €.

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

e Se estima que concurre un criterio de graduacién que ha de atenuar la
sancion a imponer, consistente en el cese voluntario de la actividad
infractora.

e Tal y como prescribe el articulo 80.2 de la LGTel, para la fijacion de la
sancion asimismo ha de tenerse en cuenta la situacion econémica del
infractor.

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 LRJISP y en el articulo 80.1 de
la LGTel, a la vista de la actividad infractora y de los elementos anteriores, y
teniendo particularmente en cuenta los ingresos recibidos por la actividad de
red inteligente (y el resto de su situacion econoémica) y el criterio de graduacién
de la sancion anteriormente sefialado —cese de la actividad infractora-, se
considera que procede imponer una sancién de treinta y siete mil euros
(37.000€).

Dicho importe constituye el 1,85% de la sancion méaxima a imponer (2 millones
de euros), por lo que ha de descartarse la infraccion del principio de
proporcionalidad alegada por Vodafone. Incluso la calificacién de la conducta
como leve por las circunstancias concurrentes, tal y como solicita en su escrito
de alegaciones a la propuesta de resolucion, y pese a la calificacién legal de la
conducta expresamente como grave en el articulo 77.19 de la LGTel, permitiria
la imposicion de una multa por la cuantia sefalada.

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 o6rgano competente para resolver el
presente procedimiento sancionador,
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BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar a la entidad Vodafone Espafia, S.A.U., responsable
directa de la comision de una infraccién 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 atribucién de los
derechos de uso de los recursos de numeracion.

SEGUNDO.- Imponer a Vodafone Espafia, S.A.U., una sancion por importe de
treinta y siete mil euros (37.000 €).

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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