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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 (CNMC) acuerda la presente
resolucién basada en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Expediente de informacion previa IFP/DTSA/034/19

El 4 de julio de 2019 Telefénica de Espafia, S.A.U. (Telefonica) presenté un
escrito ante la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en
el que denunciaba a seis operadoras del grupo empresarial Dialoga -Dialoga
Servicios Interactivos, S.A. (Dialoga), Incotel Ingenieria y Consultoria, S.A.
(Incotel) Operadora de Telecomunicaciones Opera, S.L. (Opera), Contacta
Serveis Avancats, S.L. (Contacta), Incotel Servicios Avanzados, S.A. (Incotel SA)
e Internet Global Business, S.L. (IGB); en adelante, Grupo Dialoga- en calidad
de operadores donantes, por impedir a los usuarios a cambiar de operador con
conservacion de su numeracion fija hacia Telefonica (operador receptor),
mediante el uso sistematico y presuntamente no conforme a la regulacion vigente
de las causas de denegacion de las solicitudes de portabilidad establecidas en
la Resolucién de 7 de mayo de 2015, de modificacion de la especificacion técnica
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de los procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion fija
en caso de cambio de operador! (ETPF), entre el 1 de enero de 2018 y el 26 de
junio de 2019 (folios 68 a 97 del expediente administrativo).

Mediante escrito de 30 de julio de 2019 esta Comisién comunicé la apertura de
un expediente de actuaciones previas, para analizar la citada denuncia
interpuesta por Telefénica. En dicho escrito se requirié a Telefonica y a las seis
operadoras denunciadas del Grupo Dialoga que aportaran determinada
informacion necesaria para el conocimiento y comprobacion de los hechos
denunciados (folios 98 a 144).

Los dias 4 de septiembre y 7 de octubre de 2019, Telefénica y las seis
operadoras, respectivamente, presentaron sus escritos de contestacion al citado
requerimiento, aportando la informacioén requerida y alegaciones adicionales
(folios 145 a 173).

El 19 de diciembre de 2019 se requirié a Telefénica que aportara determinada
informacion en relacion con los hechos denunciados en su escrito de 4 de julio
de 2019 (folios 183 a 257). Mediante sendos escritos de 15 de enero y 25 de
febrero de 2020 Telefénica dio contestacion al citado requerimiento, sin aportar
toda la informacién requerida, y presentd alegaciones adicionales (folios 280 a
308y 309 a 315). El 9 de marzo de 2020 se requirio a Telefonica que subsanase
la entrega de la informacion no aportada y que aclarase algunos de los datos ya
aportados, por ser necesario para la comprobacion de los hechos denunciados
por esta operadora (folios 316 a 324). El 31 de marzo y 1 de abril de 2020
Telefénica presentd sendos escritos por los que aportaba la informacion
requerida (folios 325 a 1026 y 1027 a 1398).

Mediante escritos de fechas 6 y 7 de julio de 2020 se declararon las
confidencialidades de determinada informacion aportada por Telefonica y las
seis operadoras del Grupo Dialoga en sus diversos escritos presentados durante
la instruccién del referido expediente de actuaciones previas (folios 1399 a 1449).

SEGUNDO.- Resolucion de 8 de octubre de 2020 (CFT/DTSA/155/19)

El 8 de octubre de 2020 esta Comision resolvid el conflicto de portabilidad
interpuesto por Colt Technology Services, S.A.U. (Colt) frente a las seis
operadoras del Grupo Dialoga, debido a la denegacion reiterada por estas
empresas de las solicitudes de portabilidad de diversa numeracion fija de dos
usuarios empresariales, realizadas durante los afios 2019 y 2020 (folios 2511 a
2606). En el Fundamento Juridico Material Sexto de esta Resolucion se dispuso
lo siguiente:

1 Resolucién aprobada en el marco del expediente POR/DTSA/2519/13. Esta resolucion fue
modificada posteriormente mediante Resoluciones de 28 de noviembre de 2019
(PORT/DTSA/002/16) y 19 de noviembre de 2020 (PORT/DTSA/002/20), que fijaron el 30 de
noviembre de 2020 como fecha méxima para que los operadores tuvieran operativos los cambios
aprobados en ambas resoluciones.
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“Estos hechos denunciados por Colt, relativos a las reiteradas denegaciones de
portabilidad de las numeraciones de los clientes [CONFIDENCIAL]; asi como las
denegaciones de portabilidad relativas a los numeros [CONFIDENCIAL] vy
[CONFIDENCIAL], se remiten al periodo de actuaciones previas IFP/DTSA/034/19
actualmente abierto en el presente organismo, [CONFIDENCIAL EXCEPTO PARA
GRUPO DIALOGA].”

TERCERO.- Acuerdo de incoacion del presente procedimiento

El 15 de octubre de 2020 la CNMC acordo incoar el presente procedimiento
sancionador a Incotel y a las otras cinco operadoras de su grupo empresarial,
debido a que del analisis llevado a cabo durante el periodo de informacion previa
IFP/DTSA/034/19 y de las actuaciones obrantes en el expediente
CFT/DTSA/155/19 se hallaron suficientes indicios de la posible denegacion y
rechazo indebido (por los operadores citados) de las solicitudes de portabilidad
tramitadas por los operadores receptores Telefénica y Colt, con el objetivo de
impedir o retrasar a los usuarios el cambio de operador con conservacion de su
numeracion geografica o de red inteligente, durante los afios 2018, 2019 y 20202
(folios 1 a 47).

CUARTO.- Requerimiento de informacién a la AOP

El 13 de noviembre de 2020 se requiri6 a la Asociacion de Operadores de
Portabilidad (AOP) determinada informacién sobre el volumen de exportaciones
e importaciones de numeracion fija registrado por cada una de las seis
operadoras del Grupo Dialoga respecto de terceros operadores, asi como
intragrupo, durante los afios 2018, 2019 y 2020 (folios 1456 a 1460). La AOP
contest6 a dicho requerimiento de informacion aportando la informacion
solicitada, el 30 de noviembre de 2020 (folios 1524 a 1534).

QUINTO.- Escrito de alegaciones iniciales de Incotel

El 18 de noviembre de 2020 Incotel presentd su escrito de alegaciones al
acuerdo de incoacion del presente procedimiento sancionador, en el que, con
caracter general, manifestaba lo siguiente: (i) su disconformidad con el acuerdo
de incoacion, debido a que considera que no se realizé6 una imputacion
individualizada a cada operadora del Grupo Dialoga incumpliendo con ello los
principios de tipicidad y legalidad, (ii) el no reconocimiento de los hechos por los
gue se incoa el procedimiento sancionador, y (iii) su solicitud de incorporacion al

2 El 19 de octubre de 2020 se puso a disposicién de Incotel la notificacion del Acuerdo de
incoacion de 15 de octubre, sin embargo esta operadora no accedié al contenido de dicha
notificacién en el plazo de diez dias naturales (rechazo tacito), por lo que se la dio por notificada
del citado Acuerdo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 40.4 y 43.2 y 3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

Este acuerdo también fue notificado a la instructora del procedimiento el 16 de octubre de 2020.

SNC/DTSA/060/20 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 3de4l
Incotel C/ Barquillo, 5 - 28004 Madrid — C/Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/"‘\
’ CN \_/
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

procedimiento de los documentos obrantes en los expedientes
IFP/DTSA/043/19% e IFP/DTSA/057/19* (folios 1503 a 1513).

SEXTO.- Comunicacion de la incorporacion al procedimiento de la
informacion obrante en los expedientes CFT/DTSA/155/19 vy
CFT/DTSA/075/20

Mediante sendos escritos de 1 y 18 de diciembre de 2020 se comunicé a Incotel
la incorporacion de las actuaciones de los expedientes CFT/DTSA/155/19 y
CFT/DTSA/075/20° a este procedimiento (folios 1535 a 2674 y 2683 a 3350). El
primero de los expedientes (Antecedente de Hecho Segundo) se incorporé como
consecuencia de la aprobacion del acuerdo de incoacion del presente
procedimiento sancionador.

La incorporacion del segundo de los expedientes fue motivada por lo dispuesto
en el Fundamento Juridico Material Unico de la Resolucion de 3 de diciembre de
2020 del referido conflicto de portabilidad®.

SEPTIMO.- Requerimiento de informacion a Telefonica

El 15 de diciembre de 2020 se solicitd a Telefénica que aclarara y subsanara
parte de la informacion aportada en el expediente IFP/DTSA/034/19 sobre varias
solicitudes de portabilidad, que supuestamente acreditaban la voluntad de los
usuarios a portar la numeracion objeto de su denuncia, y que acreditara la
voluntad de los usuarios a portar el resto de las numeraciones no analizadas en
el listado muestral solicitado en el citado expediente de informacion previa (folios
2675 a 2682). Mediante escrito de 11 de enero de 2021 Telefonica presento la
informacion solicitada (folios 3351 a 3394).

OCTAVO.- Comunicacion de la incorporacion al procedimiento de un
escrito de Colt presentado en el procedimiento sancionador
SNC/DTSA/051/20

El 25 de enero de 2021 se comunicO a Incotel la incorporacion al presente
procedimiento de un escrito de Colt, de 28 de diciembre de 2020, presentado en

3 Expediente de actuaciones previas como consecuencia de la denuncia presentada por Dialoga,
Opera, e Incotel SA contra Telefénica por presuntas practicas dilatorias u obstaculizadoras de
los procesos de portabilidad.

4 Expediente de actuaciones previas como consecuencia de la denuncia interpuesta por Contacta
contra Colt por haber iniciado un proceso de portabilidad de una numeracién geografica no
atribuida a ningan usuario final.

5 Conflicto de portabilidad interpuesto por Alai Operador de Telecomunicaciones, S.L. frente a
cinco operadores del Grupo Dialoga -Dialoga, Incotel SA, Opera, Contacta e IGB-, por
desaparicién sobrevenida de su objeto.

6 “L as denuncias presentadas por Alai en relaciéon con la vulneracién por parte de los operadores
del Grupo Dialoga del derecho a conservacion de numeracién y el supuesto incumplimiento por
estos operadores de la normativa sectorial de telecomunicaciones (en particular, la
Especificacién técnica de la portabilidad fija), seran investigadas en el expediente sancionador
n°® SNC/DTSA/060/20, al cual se remiten las actuaciones del presente expediente”.
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el marco del procedimiento sancionador SNC/DTSA/051/207 por el que
contestaba a un requerimiento de informacion (folios 3395 a 3410). En este
escrito, entre otra informacién, Colt aporté las copias de las solicitudes de
portabilidad de las numeraciones fijas pertenecientes a los dos usuarios
empresariales, que fueron denegadas reiteradamente por las referidas seis
operadoras del Grupo Dialoga (CFT/DTSA/155/19).

NOVENO.- Segundo requerimiento de informacion a la AOP

Mediante escrito de 2 de febrero de 2021, se requirié de nuevo a la AOP para
que aportara mediante un fichero Excel la informacion sobre los procesos de
portabilidad y el estado de cada una de las numeraciones telefonicas de los dos
usuarios empresariales objeto de la denuncia de Colt en el CFT/DTSA/155/19,
afectadas por la supuesta conducta infractora realizada por las seis operadoras
del Grupo Dialoga durante los afios 2019 y 2020 (folios 3513 a 3519). EI 9 de
febrero de 2021 la AOP aporto la citada informacion solicitada (folios 5032 a
5038).

DECIMO.- Comunicaciéon del acuerdo adoptado sobre las solicitudes
presentadas por Incotel en su escrito de alegaciones iniciales

El 3 de febrero de 2021 se acordo:

(i) aceptar la primera solicitud realizada por Incotel en su escrito de
alegaciones de 18 de noviembre de 2020, sobre incorporar la informacion
gue consta en el expediente IFP/DTSA/043/19 relativa a las numeraciones
telefénicas cuyos procesos de portabilidad estdn siendo analizados en este
procedimiento sancionador,

(ii) denegar la solicitud de incorporacion de la documentacion del expediente
IFP/DTSA/057/20, debido a que la numeracion telefonica fija analizada en
dicho expediente no guardaba relacidén alguna con la numeracion que estaba
siendo analizada en el presente procedimiento, ni aportaba datos adicionales
a los que ya constan sobre los hechos objeto de este procedimiento?, y

(iif) denegar la solicitud de Incotel, sobre la apertura de un periodo de prueba,
debido a que esta operadora no proponia ningiin medio de prueba concreto,
de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC).

7 El 10 de septiembre de 2020 la CNMC acord6 incoar un procedimiento administrativo
sancionador contra las citadas seis operadoras del Grupo Dialoga, por el presunto
incumplimiento de la Resolucion, de 4 de febrero de 2020, de adopcién de medidas provisionales
aprobada en el marco del expediente CFT/DTSA/155/19.

8 El expediente IFP/DTSA/057/19 ha sido archivado por este organismo, mediante Acuerdo de
13 de mayo de 2021, al no existir indicios de los hechos denunciados por Contacta.
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Este acuerdo fue puesto a conocimiento de Incotel el 4 de febrero de 2021 y tuvo
acceso a este el 12 de febrero (folios 3520 a 3540).

UNDECIMO.- Escrito de alegaciones adicionales de Incotel y contestacién
de la instructora sobre la reclamacion de incorporar el expediente
IFP/DTSA/043/19

El 8 de febrero de 2021 Incotel presentd un escrito de alegaciones en el que
reclamaba que esta Comision aun no habia acordado la incorporacion del
expediente IFP/DTSA/043/19 a este procedimiento, a pesar de haberlo solicitado
es su escrito de alegaciones al acuerdo de incoacién, de 18 de noviembre de
2020, por considerar que existe una relacion directa e intima conexién entre los
hechos que estan siendo analizados en ambos expedientes (folios 4997 a 5005).

Ese mismo dia la instructora comunicé a Incotel que, mediante acuerdo de 2 de
febrero de 2021, cuya notificacion habia sido puesta a disposicion de esta
operadora el dia 4 posterior, se aceptd su solicitud de incorporar a este
procedimiento la informacion que consta en el citado expediente
IFP/DTSA/043/19 que esté relacionada con las numeraciones telefénicas cuyos
procesos de portabilidad estan siendo analizados en este procedimiento
administrativo sancionador (folios 5013 a 5031).

DUODECIMO.- Requerimiento de informacion a Incotel

Mediante escrito de 23 de febrero de 2021, se requirié a Incotel que aportara
determinada informacion relativa a los ingresos brutos de explotacion obtenidos
por toda su actividad y, en concreto, por la prestacion de servicios de telefonia
fija, entre los afios 2018 y 2020, entre otra informacion necesaria para la
determinacion de las presuntas responsabilidades susceptibles de sancion
(folios 5044 a 5063y).

Esta empresa tuvo acceso a la notificacion de dicho escrito el 5 de marzo de
2020. El 22 de marzo de 2020 Incotel contesté al citado requerimiento de
informacion, sin aportar la informacion solicitada (folios 5138 a 5144).

DECIMOTERCERO. - Incorporacion de documentacién y alegaciones de
Incotel

El 25 de marzo de 2021 se comunico a Incotel la incorporacion al procedimiento
de determinada informacion, en concreto: (i) la declaracién de ingresos del
ejercicio 2018 presentada ante esta Comision el 8 de agosto de 2019, para el
calculo del importe de la Tasa General de Operadores a satisfacer, y (ii) la copia
de las cuentas anuales depositadas por esta operadora ante el Registro
Mercantil de Bizkaia relativas al ejercicio 2019 (folios 5166 a 5483).
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Mediante escrito de 13 de abril de 2021 Incotel mostré su disconformidad con la
incorporacion de dicha informacion econdmica en este procedimiento (folios
5517 a 5524).

DECIMOCUARTO. - Declaraciones de confidencialidad

Mediante escritos de fechas 24, 25 y 26 de marzo de 2021, se declard la
confidencialidad de determinada informacion obtenida durante la instruccion del
expediente a través de los escritos y documentacion adjunta presentada por la
AOP y Telefdnica, asi como por el acceso mediante la interfaz de supervision a
la base de datos de la Entidad de Referencia (ER?) (folios 5152 a 5158, 5159 a
5165y 5484 a 5487).

DECIMOQUINTO. - Incorporacion de documentacion

El 14 de abril de 2021 se incorporo6 en el procedimiento un correo electronico de
la AOP, de 26 de febrero de 2020, por el que comunicaba a esta Comision la
implementacion de algunas modificaciones de la ETPF establecidas en la
Resolucién de 28 de noviembre de 2019'°, con anterioridad al plazo maximo
establecido en dicha resolucion (30 de noviembre de 2020) (folio 5532).

DECIMOSEXTO. — Propuesta de resolucion y tramite de audiencia

Con fecha 06 de julio de 2021 (folio 7119) fue notificada a Incotel la propuesta
de resolucion formulada por el instructor del procedimiento (folios 7084 a 7116),
concediéndole el plazo de un mes para formular alegaciones y presentar los
documentos e informaciones que estimen pertinentes y, asimismo, informandole
de lo previsto en el articulo 85 de la LPAC.

En la propuesta de resolucion, la instructora califica la conducta descrita como
una infraccion muy grave del articulo 76.12 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones, consistente en el incumplimiento de la
Resolucion de 7 de mayo de 2015, modificada parcialmente por las Resoluciones
de 28 de noviembre de 2019 y de 5y 28 de abril de 2020.

Atendiendo a los criterios de graduacion establecidos en el articulo 29.3 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP), asi como los especificamente indicados en el articulo 80 de
la LGTel de 2014, se proponia imponer a dicho operador una sancién de
veintinueve mil quinientos (29.500) euros,

9 Entidad que gestiona la base de datos de referencia de los nimeros portados y la base de datos
de transacciones, actia como medio de comunicaciéon de mensajes entre operadores y toma
determinadas decisiones ejecutivas con objeto de facilitar de forma adecuada los procedimientos
administrativos entre operadores.

10 Resolucion por la que se modifican las especificaciones técnicas de portabilidad fija
(PORT/DTSA/002/16).
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Tras acceder al expediente administrativo en fecha 27 de julio de 2021 (folios
7167 a 7170), con fecha 6 de agosto de 2021 Incotel presentd un escrito de
alegaciones (folios 7491 a 7546), en el cual manifiesta, resumidamente, lo
siguiente:

- Caducidad del procedimiento sancionador por el tiempo trascurrido entre
la apertura del periodo de actuaciones previas (exp. n° IFP/DTSA/034/19)
y el Acuerdo de Incoacion.

- Imposibilidad de acceder al expediente administrativo con suficiente
antelacion y garantias, generandose indefension.

- Indebida tramitacibn del procedimiento sancionador e insuficiente
individualizacion de los cargos.

- Ausencia de culpabilidad.
- Vulneracion del principio de legalidad

- No pueden invocarse las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Fija 'y
las resoluciones aprobadas a causa del estado de alarma para integrar la
infraccion tipificada en el articulo 76.12 LGTel.

- Indebida graduacion de la sancion e incumplimiento del principio de
proporcionalidad.

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

Por medio de escrito de fecha 7 de julio de 2021, la instructora ha remitido a la
Secretaria del Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucién junto con el resto
de documentos y alegaciones que conforman el expediente administrativo,
debidamente numerados.

DECIMOCTAVO. - 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
CNMC), la Sala de Competencia de la CNMC ha acordado informar
favorablemente el presente procedimiento.
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HECHOS PROBADOS

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

UNICO.- Entre agosto y noviembre de 2018 y octubre de 2019 y octubre de
2020, para dos operadores distintos, Incotel, como operador donante,
deneg6 y paralizé de forma injustificada y reiterada la tramitacién de los
procesos de portabilidad de trece (13) numeraciones fijas

Este hecho probado se desprende de los indicios encontrados en el periodo de
informacion previa IFP/DTSA/034/19 y en el procedimiento CFT/DTSA/155/19 y
a partir de la informacién complementaria analizada durante la instruccién de
este expediente sancionador, recabada principalmente a través de la AOP y de
Telefénica, asi como del procedimiento sancionador y de informacion previa que
se han continuado incorporando durante la tramitacion de este procedimiento
sancionador (IFP/DTSA/043/19 y SNC/DTSA/051/20).

1.- Causas de denegacion de solicitud de cambio de operador previstas en
la Resolucién de 7 de mayo de 2015

Con caracter previo a la exposicion de los hechos probados y para conocer el

contexto en el que se han desarrollado los mismos, es de interés sefalar que la

ETPF -aprobada mediante la Resolucion de 7 de mayo de 2015- establecia, en

su apartado 5.1.5, las siguientes causas de denegacion de la solicitud de cambio

de operador que pueden utilizar los operadores donantes en caso de que

concurran:
“- Por causas justificadas de fuerza mayor (huelgas, catastrofes naturales, etc.).

- Numeracion inactiva.

- Falta de correspondencia entre numeracion y abonado identificado por su
DNI/NIF/CIF.

- Falta de correspondencia entre numeracion y administrativo/identificador del
proceso mayorista.

- Tipo de acceso incorrecto.

- Falta de validacion por parte del operador revendedor.

- Cualquier otra causa que pueda ser acordada voluntariamente entre los
operadores, dentro del marco legal.”*!

El uso de cualquiera de estas causas de denegacion en un proceso determinado
origina un fichero con formato DSP2, que el operador donante ha de poner a

11 Tras la tltima modificacion aprobada de la ETPF, a través de la Resolucién de 28 de noviembre
de 2019, se han incorporado cuatro nuevas causas de denegacion a las ya existentes: Proceso
mayorista en curso; Numeracién pertenece a distintos accesos; Portabilidad parcial; Informacion
accesos multiples. Sin embargo, estas causas de denegacion no han estado operativas durante
el periodo de analisis de los hechos probados llevados a cabo por Opera, ya que dichos cambios
entraron en funcionamiento el 30 de noviembre de 2020.
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disposicion del operador receptor en su buzén en los plazos establecidos en la
ETPF.

Asimismo, el apartado 5.1.6 de la ETPF también regula las causas que pueden
provocar errores durante el proceso de portabilidad que detecta la ER y generan
la denegacion de la solicitud. Entre estos errores se encuentra aquel en el que
el operador donante no pone a disposicion de la ER el fichero de respuestas
(validacion o denegacion de las solicitudes de portabilidad) en el plazo
establecido!?, es decir, cuando se detecta la expiracién de un temporizador
critico del proceso de portabilidad.

En este caso, las solicitudes afectadas no contindan procesandose y la ER
generard un mensaje W, con causa “Sin respuesta valida a SP por operador
donante”, y abrira una incidencia en el sistema de gestion de incidencias que se
enviara a los operadores (donante y receptor) involucrados en el proceso.

2.- Suspensién de todas las operaciones de portabilidad de numeracién fija
y movil no en curso salvo casos de fuerza mayor desde 18 de marzo de
2020 por Real Decreto-Ley 8/2020 y posterior levantamiento de dicha
suspension a partir del dia 28 de mayo de 2020 por el Real Decreto-ley
19/2020

Por otro lado, como consecuencia de la declaraciéon de estado de alarma?'s,
mediante el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del Covid-19, se
establecio la suspension de todas las operaciones de portabilidad de numeracion
fija y movil que no estuvieran en curso, excepto en casos excepcionales de
fuerza mayor (articulo 20).

Por tanto, desde el dia 18 de marzo de 2020 se suspendieron practicamente
todas las operaciones de portabilidad que no estuvieran en curso, modificAndose
esta medida el 2 de abril -fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y econdmico para hacer frente al Covid-19-, de manera que desde
ese momento pasaron a estar suspendidas solo las operaciones de portabilidad
“para cuya materializacion sea necesaria la presencia ya sea de los operadores
involucrados o sus agentes, ya sea del usuario”.

En este contexto, el 5 de abril de 2020 esta Comision adopté una medida
provisional en relacién con el régimen de la portabilidad durante el estado de
alarma, regulando el proceso de incremento de los cupos de tramitacion de

12 por regla general medio dia -proceso basico- o un dia habil, este UGltimo solo en caso de que
un operador revendedor donante tenga que validar la solicitud de portabilidad fija —proceso
asegurado- (ver apartado 5.1.1 de la ETPF).

13 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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solicitudes de portabilidad en la portabilidad moévil y estableciendo los cupos
limitados por operador para la portabilidad mévil y fija'# (PORT/DTSA/001/20).

El 28 de abril de 2020, la CNMC aprobd la Resolucién por la que se adoptaron
las medidas definitivas sobre el régimen de la portabilidad y en relacion con el
establecimiento transitorio de nuevos cupos, tanto en la portabilidad fija como
movil, mientras durase el estado de alarma.

Por ultimo, el 26 de mayo de 2020 se aprob6 el Real Decreto-ley 19/2020, por el
gue se derog6 el referido articulo 20 del Real Decreto-ley 8/2020%°, ya que
considerd que “en estos momentos de paulatina reactivacién econémica, resulta
procedente que el mercado de las telecomunicaciones recupere la plena
operatividad y se permita nuevamente la conservacion del nimero de abonado
en caso de cambio de operador o portabilidad del nimero, que es un instrumento
de primer orden para gue los operadores puedan competir entre si de manera
libre y, a su vez, los ciudadanos puedan ver reforzada su capacidad de eleccion
en busca de servicios mas baratos, innovadores, mas completos, de mayor
calidad o adaptados a sus necesidades”.

Por tanto, teniendo en cuenta que la entrada en vigor del Real Decreto-ley
19/2020 se produjo al dia siguiente de su publicacion en el BOE el 27 de mayo
de 2020, la limitacion a la portabilidad establecida en el Real Decreto-ley 8/2020
quedé derogada el dia 28 de mayo de 2020. De este modo, a partir del 28 de
mayo de 2020 los operadores pudieron volver a realizar aquellas portabilidades
fijas que requerian el desplazamiento de un técnico al domicilio del usuario, asi
como las portabilidades moéviles que no podian ser llevadas a cabo por formar
parte de un paquete convergente que incluyera también la portabilidad de la linea
fija.

En concreto, la AOP empez6 a aplicar el procedimiento de retorno al estado
anterior a la declaracién del estado de alarma, mediante incrementos graduales
de los cupos en un periodo de cinco dias (del 28 de mayo al 3 de junio), conforme
se establecio en el Resuelve Cuarto de la citada Resolucién de esta Comision,
de 28 de abril de 2020.

14 En concreto, para la portabilidad fija se establecié un limite técnico temporal del cupo de
solicitudes a tramitar por los operadores donantes por cada operador receptor de 50
portabilidades al dia. En caso de que la solicitud fuera de tipo multiple se fijé un cupo por operador
donante de 4 solicitudes diarias. Finalmente, si el tipo de numeracién era de red inteligente el
cupo de solicitudes por operador receptor de 50 diarias, establecido en la ETPF, no varid, ya que
la portabilidad de estas numeraciones no requiere el desplazamiento del personal técnico ni del
cliente y podian tramitarse con normalidad.

15 Ver Disposicion derogatoria Gnica: “Quedan derogados el apartado segundo del articulo 16 ter
y el articulo 20 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19.”
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3.- Hechos probados relativos a la practica realizada por Incotel, en calidad
de operador donante, sobre las solicitudes de portabilidad de numeracion
fija (geografica y 902), asociada en su mayoria a usuarios empresariales o
auténomos, cursadas por Telefénicay Colt (como operadores receptores)

3.1.- Conducta de Incotel con respecto a Telefénica

A través de la informacion aportada en su escrito de denuncia de 4 de julio de
2019, Telefénica denuncié a Incotel por denegar, entre el julio y noviembre de
2018, las solicitudes de portabilidad de seis (6) numeraciones fijas
(geogréficas)'® haciendo un uso indebido de las causas de denegacion
establecidas en la ETPF en calidad de operador donante?’.

De la informacién recabada durante la tramitacion del expediente de actuaciones
previas IFP/DTSA/034/1918, se observé que las causas registradas para no
portar las 6 numeraciones fijas hacia Telefénica en la fecha solicitada por el
cliente fueron: “Falta de correspondencia entre numeracion y abonado
identificado por su DNI/NIF/CIF”, “y “Tipo de acceso incorrecto”.

Durante la instruccion de este procedimiento, se ha analizado el desarrollo de
cada uno de los procesos de portabilidad y las causas de denegacion utilizadas
por Incotel, mediante el estudio de las copias de las solicitudes de portabilidad,
contratos e informacion adicional aportada por Telefénica, en el marco del
expediente de informacion previa IFP/DTSA/034/19 y en el presente
procedimiento sancionador, sobre las 6 numeraciones fijas que motivaron la
apertura de este procedimiento, junto con la informacién aportada por la AOP.
De toda esta informacion se han acreditado los siguientes hechos:

e En su escrito presentado en el expediente de actuaciones previas
IFP/DTSA/034/19, de 7 de octubre de 2019 (folios 223 a 231), asi como
en sus escritos de alegaciones de 18 de noviembre de 2020 y 13 de abril
de 2021, Incotel alegd que, en relacion con un total de tres (3)
numeraciones (de las 6 sobre las que se obtuvieron indicios de su
conducta infractora), Telefonica habia solicitado su portabilidad a pesar
de encontrarse inactivas, es decir, sin servicio y sin que estuvieran
atribuidas a clientes, cometiendo una practica de slamming!® mediante
técnicas fraudulentas.

16 [CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO TELEFONICA Y LA AOP].

17 El codigo de operador de Incotel a efectos de la portabilidad fija es el 821
http://www.asociacionportabilidad.es/miembros.php

18 Copias de contratos y de solicitudes de portabilidad aportadas por Telefénica, tanto escritas
como grabadas mediante una entidad verificadora del consentimiento, sobre las 6 humeraciones
objeto del expediente, e informacién de la AOP aportada en un listado Excel sobre el estado de
las numeraciones que Telefénica adjuntd en su escrito de 4 de septiembre de 2019.

19 Practica de transferir al usuario sin su consentimiento.
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Telefénica ha acreditado la solicitud de portabilidad de estas 3%°
numeraciones debidamente firmada por los usuarios.

No obstante, se ha detectado que la solicitud de portabilidad relativa a 2
de esas 3 numeraciones fue correctamente denegada por Incotel debido
a la falta de correspondencia de las numeraciones con el NIF del abonado
gue se grabo al cursar la portabilidad (y no por “Numeracion inactiva®).
Ello pudo deberse a una errata involuntaria de Telefénica al grabar el
namero telefonico de los dos usuarios afectados -[CONFIDENCIAL
TERCEROS EXCEPTO TELEFONICA Y LA AOP]-.

e Ademas, también se ha detectado que la solicitud de portabilidad de otra
numeracion?t, que fue denegada una vez por Incotel mediante el uso de
la causa “Tipo de acceso incorrecto” tras ser solicitada por Telefénica,
habria sido correctamente denegada por dicha operadora, ya que
Telefénica solicitaba la portabilidad de esta numeracibn como si
dependiera de un acceso mlltiple (03) y no individual (01)%2. La solicitud
de esta numeracion, tras ser corregida por Telefénica, fue portada por
Incotel.

e Sobre el resto de las tres (3) numeraciones fijas de las 6 analizadas
Telefénica ha acreditado que los usuarios consintieron la portabilidad de
sus lineas y que estas fueron correctamente tramitadas en port@net?3, no
existiendo motivos para la denegacion de las portabilidades.

Teniendo en cuenta estos hechos y a la vista de la informacién mencionada en
los anteriores puntos, se acredita que, entre agosto y noviembre de 2018, Incotel
denegd 3 numeraciones pertenecientes a 3 clientes, que fueron correctamente
tramitadas o debidamente corregidas por Telefénica.

Por ejemplo, en relacion con la numeraciéon [CONFIDENCIAL TERCEROS
EXCEPTO TELEFONICA Y LA AOP] Telefénica comenzo6 solicitando la
portabilidad con un NIF distinto al del abonado y como si dependiera de un
acceso multiple (03) y no individual (01). Tras las denegaciones debidas por
Incotel por “Falta de correspondencia entre numeracion y abonado identificado
por su DNI/NIF/CIF”y “Tipo de acceso incorrecto” Telefonica corrigio los datos
de la solicitud. No obstante, Incotel deneg6 injustificadamente la portabilidad de
esta linea dos veces mas por falta de correspondencia entre el NIF y el nimero
del abonado.

20 [CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO TELEFONICA Y LA AOP].

21 [CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO TELEFONICA Y LA AOP].

22 Segln lo dispuesto en la ETPF de 2015 las numeraciones fijas pueden estar vinculadas a
determinados tipos de acceso identificados por unos cédigos segln estén asociadas a una linea
individual (01), a lineas digitales, de banda ancha o a multiples numeraciones asociadas a varios
accesos iguales configurados en grupo (03) o se traten de nimeros de inteligencia de red (04).
23 |Interfaz de la plataforma técnica para la gestion centralizada de los procesos de portabilidad
fija gestionada por la ER.
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En concreto, se ha acreditado que Incotel llegd a denegar indebidamente entre
una y dos veces las solicitudes de portabilidad que Telefonica le cursaba tras
cada denegacion.

Por ultimo, de conformidad con la informacion aportada por la AOP en su escrito
de 30 de noviembre de 2020 se acredita que Incotel practicamente actia en
materia de portabilidad como una empresa que se dedica a cursar portabilidades
intragrupo, es decir, donadas a alguna operadora perteneciente a su grupo
empresarial®*. En concreto, tras analizar los movimientos de exportaciones que
realizd Incotel como operador donante durante 2018, se constata que esta
operadora dono via portabilidad un total de 7.291 numeraciones fijas, de las que
7.265 fueron intragrupo, por lo que solo 26 numeraciones fueron donadas de
Incotel a terceros operadores. Ademas, en 2018 Incotel no importé como
operador receptor ninguna numeracion fija, ni de terceros operadores ni de
empresas de su grupo.

3.2.- Conducta de Incotel con respecto a Colt

El 4 de diciembre de 2019 Colt planted un conflicto de portabilidad contra Incotel
y otras cinco empresas de su grupo empresarial por denegar reiteradamente, en
calidad de operadores donantes, las solicitudes de portabilidad de un cliente
(CFT/DTSA/055/19). En concreto, Colt acusaba a Incotel de retrasar la
portabilidad de diez (10) numeraciones fijas (geogréficas y 902)%° de las ciento
sesenta y nueve (169) pendientes de portar del cliente empresarial
[CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO COLT Y LA AOP], sin que mediara
una causa justificada (folios 1554 a 1647).

De la informacion (i) que consta en el citado procedimiento de conflicto, como los
informes de la AOP sobre el estado de las 10 numeraciones gestionadas por
Incotel, (ii) aportada por Colt en su escrito de 28 de diciembre de 2020, en el
marco del procedimiento sancionador SNC/DTSA/051/20, como las copias de
las solicitudes de portabilidad de los dos referidos usuarios, asi como (iii)
recabada durante la instruccion de este procedimiento a través de la AOP
(escrito de 9 de febrero de 2021), se han acreditado los siguientes hechos:

¢ Como muestra la informacion aportada por la AOP, se constata que entre
el 17 y el 22 de octubre de 2019 Colt solicito la portabilidad de las 10
numeraciones de este cliente. Sin embargo, Incotel las deneg6 varias
veces dejando expirar los temporizadores criticos o0 mediante el uso de
las causas “Falta de correspondencia entre numeracién y NIF/CIF del
abonado” y “Falta de validacién por parte del operador revendedor”, el
cual no hay pruebas o indicios de que existiera.

Colt puso en conocimiento del Grupo Dialoga, a través de varios correos
electronicos de 6 y 8 de noviembre de 2019, que la voluntad del usuario

24 Este hecho fue manifestado también por Telefénica en su escrito de 11 de enero de 2021.
25 [CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO COLT Y LA AOP].
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era la de portar todas las numeraciones a la vez (folios folio 1637). Debido
a las denegaciones de Incotel y de las otras cinco operadoras del grupo
empresarial que gestionaban las otras 159 numeraciones del cliente, Colt
canceld las solicitudes de portabilidad de cuatro (4) numeraciones?® en
calidad de operador receptor el 11 de febrero de 2020. Entre el 17 y el 27
de febrero de 2020 Colt volvié a cursar sucesivamente la portabilidad de
las 10 numeraciones. Sin embargo, Incotel volvio a paralizarlas entre una
y tres veces mas por dejar expirar los temporizadores criticos.

En concreto, de esta informacion se evidencia que, entre octubre de 2019
y octubre de 2020, segun la numeracion fija sobre la que Colt solicitaba
su portabilidad, Incotel deneg6 las citadas solicitudes de forma indebida y
sucesiva (entre cuatro y nueve veces) utilizando diferentes causas,
principalmente, por “Expiracion de temporizadores criticos detectada por
la ER”, “Falta de validacion por parte del operador revendedor”, del cual -
como se ha dicho- no hay pruebas o indicios de que existiera, “Falta de
correspondencia entre numeracion y NIF/CIF del abonado”, a pesar de
que tanto la numeracion como el NIF del usuario eran correctos y las
portabilidades acabaron aceptandose con los mismos datos, como se
indica mas adelante, y por “Otras causas acordadas por operadores”.

Sobre esta Ultima causa de denegacion, Colt negd la existencia de un
acuerdo con Incotel sobre el uso de otras causas distintas a las previstas
en la ETPF, en sus escritos de 4 y 20 de diciembre de 2019 (folios 1554
a 1647 y 1757 a 1777). Ademas, Incotel tampoco pudo acreditar que
hubiera acordado con Colt el uso de causas de denegacion adicionales a
las reguladas, tal y como se sefala en la Resolucion de 8 de octubre de
2020, que resolvio dicho conflicto de portabilidad.

Dada la citada conducta indebida de Incotel y en virtud de la solicitud de
Colt de medidas provisionales manifestada en su escrito de 4 de diciembre
de 2019, esta Comision aprob6 en el marco del procedimiento de conflicto
la Resolucién de 4 de febrero de 2020, por la que se obligé a Incotel y al
resto de empresas de su grupo a que, en calidad de operadores donantes,
garantizasen el ejercicio del derecho del abonado al servicio telefonico fijo
disponible al publico al cambio de operador con conservacion de la
numeracion a Colt, en el plazo maximo de cinco dias a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la citada resolucion (folios 2006 a 2051).

Esta Resolucion se puso a disposicion de Incotel el 6 de febrero de 2020,
sin que esta operadora accediera a su contenido en el plazo de diez dias
naturales establecido en el articulo 43.2 de la LPAC, por lo que, tal y como
dispone el articulo 41.5 de la LPAC, se considero rechazada la notificacion
y efectuado el trdmite de la notificacion de la referida Resolucion de 4 de
febrero de 2020.

26 [CONFIDENCIAL TERCEROS EXCEPTO COLT Y LA AOP].
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El dia 19 de febrero de 2020 -esto es, trece dias después la puesta a
disposicion de la Resolucion-, Incotel presentd un escrito en el que hacia
constar que habia recogido la notificacién de la Resolucion de referencia
el 17 de febrero de 2020 (folios 2150 a 2155).

Incotel, asi como el resto de empresas de su grupo, no ejecutaron la
medida provisional dictada por esta Comision en el plazo establecido, lo
gue motivé que el 10 de septiembre de 2020 esta Comision incoase el
procedimiento sancionador ya citado en los Antecedentes de Hecho, por
incumplir la referida Resolucion de medidas provisionales
(SNC/DTSA/051/20).

Colt confirmo la no ejecucion de la medida provisional, en sus escritos de
16 de marzo y 29 de julio de 2020 (folios 2168 a 2176 y 2499 a 2509), y
lo mismo se desprende de la informacion aportada por la AOP. De
acuerdo con los datos que constan en port@net, el 3 de marzo de 2020
Incotel porté a Colt cuatro (4) nimeros de [CONFIDENCIAL TERCEROS
EXCEPTO COLT Y LA AOP].

Las portabilidades de las otras seis (6) numeraciones continuaron
denegandose indebidamente o dejandose expirar, por no valorarlas en el
tiempo establecido. Entre el 1 y el 5 de octubre de 2020 Incotel acepto
finalmente portar todas las humeraciones fijas del cliente hacia Colt. Esto
es, una vez incoado el procedimiento sancionador SNC/DTSA/051/20 y
practicamente un afio después de que Colt intentara, por primera vez,
portar las 10 numeraciones a la vez de modo secuencial en el mes de
octubre de 2019 -junto con las restantes numeraciones del mismo cliente,
no analizadas en la presente resolucion-.

Finalmente, se sefiala que, de la informacién aportada por la AOP sobre
los movimientos de portabilidad de Incotel realizados entre enero y
noviembre 2020, se prueba que de esta operadora dono via portabilidad
un total de 9.850 numeraciones fijas, de las que 9.784 fueron intragrupo,
por lo que 66 numeraciones fueron donadas a terceros operadores.
Ademas, Incotel importdé en dicho periodo de 2020 380 numeraciones
fijas, todas procedentes de operadoras de su grupo empresarial.

Si se tiene en cuenta que las 10 numeraciones afectas por la practica de
Incotel estarian englobadas en las 66 numeraciones fijas donadas a
terceros, estas numeraciones representaron un 15% del total de
numeraciones exportadas a terceros operadores y también de todos los
movimientos de portabilidad externos a su grupo realizados en el periodo
de referencia.

Estos hechos expuestos prueban que, entre octubre de 2019 y octubre de 2020,
las solicitudes de portabilidad cursadas por Colt a través de port@net hacia
Incotel, sobre 10 numeraciones pertenecientes a un usuario empresarial, fueron
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denegadas indebidamente por dicha operadora mediante el uso reiterado y no
justificado de diferentes causas de denegacion establecidas en la ETPF o por
dejar expirar los temporizadores criticos (W).

4 .- Conclusiones del Hecho Probado

Del analisis de todas las pruebas descritas y, principalmente, de las copias de
las solicitudes de portabilidad firmadas por los clientes y de los informes
aportados por la AOP, se acredita que entre agosto y noviembre de 2018 vy
octubre de 2019 y octubre de 2020 Incotel retrasé e impidié la portabilidad de
trece (13) numeraciones fijas pertenecientes a cuatro (4) clientes, haciendo un
uso injustificado de las causas de denegacion requladas en la ETPF vy dejando
expirar los tiempos para validar las solicitudes.

En particular, dichas pruebas demuestran que Incotel, mediante dicha practica
durante los periodos indicados, impidio el ejercicio del derecho de los usuarios
afectados a cambiar de operador conservando su numeracion en las fechas
indicadas en sus solicitudes.

Consta en el expediente administrativo un archivo Excel (folio 7083) en el que se
indican cada uno de los procesos de portabilidad denegados por Incotel, sobre
las trece numeraciones fijas, desglosadas por operador receptor afectado,
elaborado en base a la informacién analizada y los datos acreditados en este
Hecho Probado.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO. - Objeto del procedimiento sancionador y analisis de las
alegaciones efectuadas por el inculpado sobre su posible caducidad, la
indefension causada, y la indebida tramitacion del expediente e
insuficiente individualizacion de los cargos.

De conformidad con el acuerdo de incoacién, el objeto del presente
procedimiento sancionador consiste en determinar si Incotel ha incumplido la
Resolucién de 7 de mayo de 2015, de aprobacién de las Especificaciones
Técnicas de Portabilidad Fija (ETPF).

A continuacién, se analizan las alegaciones relativas a la tramitacion del
procedimiento presentadas por el inculpado en su escrito de fecha 6 de agosto
de 2021.
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1.1.- Sobre la posible caducidad del expediente

En las paginas 13 a 16 de su escrito de alegaciones de 6 de agosto de 2021, la
empresa inculpada sefiala una posible caducidad del expediente, en aplicacion
del articulo 25.1.b) LPAC, por considerar que también deberia computarse el
periodo de informacion previa en el plazo maximo de un afio para la tramitacion
del expediente sancionador previsto en el articulo 84.4 LGTel.

Sin embargo, debe recordarse lo sefialado por el Tribunal Supremo en el
Fundamento Séptimo de la Sentencia nim.1123/2017 de 26 de junio de 2017
(RC 03/2468/2015) relativa a una resolucion sancionadora dictada por esta
Comision, que excluye las diligencias o informaciones previas del computo de la
caducidad en los procedimientos sancionadores:

En igual sentido, las sentencias de esta sala de 14 de junio de 2013 (recurso
3568/2010) y 30 de septiembre de 2014 (recurso 4327/2011), reiteran que el dia
inicial del cédmputo del plazo de caducidad es la fecha de incoacién del
procedimiento sancionador, y que el instituto de la caducidad no es aplicable
a la fase preliminar de investigacion.

Y, en este caso concreto, como se desprende del Antecedente de Hecho
Tercero, el acuerdo de incoacién es de fecha 15 de octubre de 2020, por lo que
no cabe apreciar la concurrencia de caducidad del procedimiento.

1.2.- Sobre la imposibilidad de acceder al expediente administrativo con
suficiente antelacion y posible indefension

En las paginas 16 a 18 de su escrito de alegaciones de 6 de agosto de 2021 la
inculpada alega la imposibilidad de acceder al contenido del expediente con
suficiente tiempo, lo que le habria producido una presunta indefension.
Concretamente, en la pagina 16 del escrito declara que:

(....) la remision tardia del expediente sancionador, con tan sélo unos dias de
margen para formular alegaciones, teniendo especialmente en cuenta el volumen y
complejidad de la documentacién incorporada en dicho expediente, como ya
avanzamos, ha generado clara indefension material a esta parte.

En este sentido, se sefiala en primer lugar que el acceso al expediente
administrativo tuvo lugar el 26 de julio de 2021, mientras que el plazo de
alegaciones del tramite de audiencia vencia el 6 de agosto de 2021.

Por un lado, debe indicarse que esta Comision, ya desde el inicio o incoacion del
presente procedimiento ha comunicado a las empresas del Grupo Dialoga que
podian consultar el expediente administrativo, a medida que se incorporaba
nueva documentacion al mismo. Sin embargo, los inculpados en ocasiones no
han accedido al contenido de las notificaciones remitidas pese a saber que las
habian recibido, siéndoles de aplicacion los articulos 43.2 LPAC (rechazo de
notificacién electronica transcurridos 10 dias naturales desde puesta a
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disposicion) y 41.5 LPAC (la notificacién rechazada se considera efectuada). Ello
sucedio, por ejemplo, en el caso de la notificacion de la resolucion de
incorporacion de la documentacidbn  procedente del expediente
CFT/DTSA/155/19, rechazada por todos los inculpados (folios 1538 a 1553).

Y, por otro lado, la mayor parte de la documentacion que obra en el expediente
ya era conocida y estaba en posesion de la inculpada y el resto de empresas del
Grupo Dialoga en el momento del tramite de audiencia, ya que: (i) una parte
importante de la misma ha sido aportada por las mismas motu propio o0 en
respuesta a requerimientos de informacion; y (ii) otra parte importante procede
de otros procedimientos previos en los que la inculpada y el resto de empresas
de su Grupo ya son o fueron parte, y tuvieron acceso a los expedientes
administrativos de los mismos: nos referimos a los expedientes
IFP/DTSA/034/19 (véase Antecedente de Hecho Primero), CFT/DTSA/155/19 y
CFT/DTSA/075/20 (véase Antecedente de Hecho Sexto) y parte del
SNC/DTSA/051/20 (véase Antecedente de Hecho Octavo).

Por tanto, en este caso no ha concurrido indefensiébn material, exigida, entre
otras por la Sentencia del Tribunal Supremo n° 1561/2020 de 19 de noviembre
de 2020 (RC 03/5465/2019).

1.3.- Sobre la indebida tramitaciéon del procedimiento e insuficiente
individualizacién de los cargos

En las paginas 18 a 20 de su escrito de 6 de agosto de 2021 la inculpada alega
una indebida tramitacion del procedimiento junto a una insuficiente
individualizacion de los cargos. Asi, en la pagina 20 argumenta que:

Comogquiera que la Propuesta de Resolucion, pese a tratar de enmendar
impropiamente las carencias del Acuerdo de Incoacion, no altera la calificacién
inicial de los hechos, interesa recordar que la Sociedad no puede incurrir en
infraccion ni sancion de ninguna clase por acciones u omisiones atribuibles a
cualesquiera otras operadoras del GRUPO DIALOGA incluidas en el Acuerdo de
Incoacién, que, como tales, tienen su propia personalidad.

Al respecto, debe sefalarse que, tal y como se desprende de los hechos
probados, no solamente la inculpada sino el resto de empresas del mismo Grupo
Dialoga participaron en las actuaciones infractoras. Asi se desprende de los
apartados 2.2 y 2.3 de los hechos probados?’. No obstante, en esta resolucion

27 En el apartado 2.2 de los hechos probados consta que: El 4 de diciembre de 2019 Colt plante6
un conflicto de portabilidad contra Incotel y otras cinco empresas de su grupo empresarial por
denegar reiteradamente, en calidad de operadores donantes, las solicitudes de portabilidad de
un cliente (CFT/DTSA/055/19). Y en el apartado 2.3 se dice que: El 4 de diciembre de 2019 Colt
plante6 un conflicto de portabilidad contra Incotel y otras cinco empresas de su grupo empresarial
por denegar reiteradamente, en calidad de operadores donantes, las solicitudes de portabilidad
de un cliente (CFT/DTSA/055/19).
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Gnicamente son objeto de analisis y calificacion los hechos imputados a la
inculpada y no las restantes empresas del Grupo.

También se ha de poner de manifiesto que la tramitacion de un solo
procedimiento sancionador para todas las empresas del Grupo Dialoga
implicadas en los hechos a sancionar no ha supuesto merma alguna en la
individualizacion tanto de los hechos probados como en la cuantificacién de las
sanciones, como puede comprobarse tanto en los Hechos Probados como en el
Fundamento Material Tercero relativo a la determinacién y cuantificacién de la
sancion.

En este sentido se recuerda que se hicieron requerimientos de informacion
individualizados a cada operador inculpado, y que una vez finalizada la
instruccion del procedimiento  se notific6 una propuesta de resolucion
sancionadora individual para cada empresa, con hechos probados, calificacion
juridica y determinacion de la sancion individualizadas para cada operador; y el
procedimiento se resuelve asimismo mediante una resolucién individual para
cada empresa, todo lo cual facilita la defensa individualizada de cada operador
sancionado y la posibilidad de recurrir la resolucién en via judicial. En
consecuencia, es evidente que se ha garantizado en todo momento el derecho
de defensa de cada operador y por tanto esta alegacién sobre la presunta
indefension por falta de individualizacion suficiente no se ajusta a la realidad.

Por ultimo, debe sefialarse nuevamente el hecho de la pertenencia de las
empresas imputadas en este procedimiento al mismo Grupo Empresarial
Dialoga, en el que los 6 operadores han sefialado la misma persona fisica como
representante. Una pertenencia que, como sefialé el Tribunal Supremo en el
Fundamento Noveno de su Sentencia de 16 de diciembre de 2015 (RC
03/1973/2014)?® supone muchas veces una atribucion o distribucion de recursos
entre las empresas del grupo, y, en este caso, de numeracion. De hecho, tal y
como se ha expuesto en los Hechos Probados, a los clientes empresariales de
Colt y Alai les suministraban numeraciones varias o todas las empresas del
Grupo Dialoga, operando de hecho como una sola empresa, asi como otros
tramites y requerimientos de informacion a terceros (AOP, Telefonica, etc.), que
se realizaron de forma Unica; todo lo cual justifica la tramitacion unificada del
procedimiento sancionador hasta la redaccion de las propuestas de resolucion
individualizadas.

28 “En resumen, se admite la transmisién en la responsabilidad sancionadora tanto de filiales a
matrices, como a las sucesoras de las entidades infractoras. No se renuncia a la aplicacién a las
personas juridicas, de los principios de culpabilidad y responsabilidad personal o personalidad
de las sanciones. Por ello, la transmision se articula sobre las ideas de "unidad econémica” (son
ilustrativas en este punto las reflexiones contenidas en algunas de las sentencias que hemos
citado sobre la atribucién de recursos entre las empresas del grupo); "unidad de decisién”, pues
la imputacion por la infraccién se realiza al centro decisorio del que deriva la voluntad y por ello
la culpa en la infraccion; "vinculos organizativos y econdémicos" porque implican coordinacion en
la accién econdmica y empresarial.”
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SEGUNDO. - Habilitacion competencial de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia para resolver el presente procedimiento
sancionador

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 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(LCNMC), corresponde a la CNMC ‘“realizar las funciones atribuidas por la Ley
32/20032%9, de 3 de noviembre, y su normativa de desarrollo”.

En el ejercicio de sus funciones en el ambito de la portabilidad numérica, esta
Comision esta habilitada para supervisar la actuacion de los operadores, entre
otras cuestiones, para salvaguardar la proteccion de un interés general, como es
el derecho de los usuarios a cambiar de operador conservando su numeracion,
previo su consentimiento informado, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 21 y 47 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (LGTel).

En concreto, el articulo 70.2.f) de la LGTel establece que compete a la CNMC
fijar las caracteristicas y condiciones para la conservacion de los numeros en
aplicacion de los aspectos técnicos y administrativos que mediante real decreto
se establezcan para que ésta se lleve a cabo”.

A tales efectos, el Reglamento sobre mercados de comunicaciones electronicas,
acceso a las redes y numeracién, aprobado por el Real Decreto 2296/2004, de
10 de diciembre, establece en su articulo 43 la competencia de esta Comision
para adoptar las soluciones técnicas y administrativas aplicables, cuando sea
preciso para dar cumplimiento a lo establecido en la normativa sobre
conservacion de la numeracion en caso de cambio de operador.

En ejercicio de tales competencias, mediante Resolucion de 7 de mayo de 2015
se aprobd la ETPF®0, que han de seguir todos los operadores con recursos de
numeracion geografica o de tarifas especiales.

Por otro lado, como se ha sefialado anteriormente, con motivo de la declaracion
del estado de alarma y la aprobacion de los Reales Decretos-leyes analizados
en la presente resolucién, el 5y el 28 de abril de 2020 esta Comision adopt6 dos
resoluciones (de medidas provisionales sobre el régimen de portabilidad de la
numeracién movil y fija durante el estado de alarma3?, y de medidas definitivas -
PORT/DTSA/001/20-).

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

30 Ver nota al pie 1.

31 El estado de alarma declarado mediante el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, se prorrogo
hasta en seis ocasiones (27 de marzo, 10 de abril, 24 de abril, 8 de mayo, 24 de mayo y 5 de
junio de 2020).

SNC/DTSA/060/20 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 21de 41
Incotel C/ Barquillo, 5 - 28004 Madrid — C/Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/"‘\
’ CN \_/
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 84 de la LGTel, asi como los articulos 6.5y 29 de
la LCNMC, esta Comision tiene atribuido el ejercicio de la potestad sancionadora.
En particular, el articulo 84.2 de la citada Ley establece que la potestad
sancionadora correspondera:

“A la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en el ambito material de
su actuacion, cuando se trate de infracciones muy graves tipificadas en los apartados
12, 15 y 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 aplicacion de los preceptos citados, la CNMC tiene competencia para conocer
la conducta de Incotel determinada en el hecho probado y resolver sobre el
posible incumplimiento de la Resolucion de 7 de mayo de 2015 y de 5y 28 de
abril de 2020 -articulos 76.12 y 77.27 de la LGTel-.

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, aprobado por el Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el 6rgano competente para incoar y resolver
el presente procedimiento sancionador es la Sala de Supervisién Regulatoria de
la CNMC.

Por otra parte, segun lo previsto en el articulo 63 de la LPAC y lo establecido en
el apartado 2 del articulo 29 de la LCNMC, “[pjJara el gjercicio de la potestad
sancionadora, se garantizara la debida separacion funcional entre la fase
instructora, que correspondera 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.b) y 22 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 (DTSA), habiendo sido la instructora nombrada a través del acuerdo
de incoacion del presente expediente -Antecedente Tercero-.

TERCERO.- Sobre la ley aplicable al presente procedimiento

En cuanto a la norma aplicable al procedimiento, resultan de aplicacién los
articulos 2 y 12 de la LCNMC y 84.4 de la LGTel. En aplicacion del referido
articulo 2, resulta de aplicacion la precitada LPAC y la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJISP).

SNC/DTSA/060/20 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 22 de 41
Incotel C/ Barquillo, 5 - 28004 Madrid — C/Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



/"‘\
’ CN \_/
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERQO.- Tipificacion de los Hechos Probados

El presente procedimiento sancionador se inicié ante la posible comision de una
infraccion tipificada en el articulo 76.12 de la LGTel, que califica como infraccion
muy grave el incumplimiento de las resoluciones firmes en via administrativa
adoptadas por la CNMC en el ejercicio de sus funciones en materia de
comunicaciones electronicas, con excepcion de las que lleve a cabo en el
procedimiento arbitral, previo sometimiento voluntario de las partes.

En particular, tal y como consta en los Fundamentos de Derecho Primero y
Segundo del acuerdo de inicio del presente procedimiento sancionador, de 15
de octubre de 2020, el expediente se incod contra Incotel debido a que “del
analisis de la informacion recabada en el marco de la informacion previa
IFP/DTSA/034/19, se desprenden suficientes indicios de que las seis operadoras
del Grupo Dialoga, como operadores donantes, indebidamente, han podido (i)
utilizar diferentes causas de denegacion sin causa justificada, (ii) dejar expirar el
plazo para validar las solicitudes de portabilidad registradas por los operadores
receptores Telefonica, Grupalia, Premium Voice y Colt (mensaje W), y (ii)) no
contestar las incidencias abiertas por estos operadores a travées del SGI,
presuntamente, para impedir o retrasar a sus clientes el cambio de operador con
conservacion de su numeracion geografica o de red inteligente (prefijos 900 y
902) hacia los referidos operadores receptores, durante los afios 2018, 2019 y
2020, afectando con su posible conducta a una cantidad considerable de
numeraciones?? (mayoritariamente de titularidad de empresas o de autbnomos).

(..

Habida cuenta de lo anterior, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC
considera que existen indicios suficientemente razonables del posible
incumplimiento de la normativa sectorial en materia de portabilidad por parte de
Dialoga, Incotel, Opera, Contacta, Incotel SA e IGB, susceptibles de motivar la
incoacion de un procedimiento sancionador contra estas operadoras, en los
términos establecidos por los articulos 55, 58, 59 y 63 de la LPAC. Por ello, a
través del presente acuerdo se procede a la incoacién de sendos procedimientos
sancionadores contra dichos operadores, de conformidad con el articulo 64 de
la LPAC”.

El citado articulo 64 de la LPAC establece que en el acuerdo de incoacion del
procedimiento han de constar los hechos que lo motivan, su posible calificacion
y las sanciones que pudieran corresponder, “sin perjuicio de lo que resulte de la
instruccion”.

82 “/er el fichero Excel sobre el listado de posibles numeraciones afectadas, que se anexa a este
acuerdo”.
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A continuacion, se analiza la regulacion en materia de portabilidad a la que esta
sujeta Incotel como prestador del servicio telefénico fijo a través del uso de
numeracién geografica y de tarifas especiales, cuando actla en calidad de
operador donante, teniendo en cuenta lo dispuesto en la ETPF, y se valoran las
alegaciones presentadas por esta operadora durante la instruccion del
procedimiento, sobre la no tipicidad de la conducta por cuyos indicios se ha
incoado el presente procedimiento.

1.1Sobre el incumplimiento de la Resolucion de 7 de mayo de 2015, sobre
la modificacion de la ETPF

La conservacion de la numeracion o portabilidad es un derecho esencial de los
abonados al servicio telefonico disponible al puablico, siendo responsabilidad de
los operadores el sostenimiento de los sistemas que lo permiten.

El articulo 21 de la LGTel establece que los operadores garantizaran, de
conformidad con lo establecido en el articulo 473, que los abonados con
nameros del plan nacional de numeracion telefonica puedan conservar, previa
solicitud, los numeros que les hayan sido asignados, con independencia del
operador que preste el servicio, con el objeto de dotar de garantias y seguridad
juridica a los procesos de portabilidad iniciados por los usuarios ante un cambio
de operador.

En uso de la habilitacion competencial otorgada en el articulo 43.1 del
Reglamento de mercados, acceso y numeracion, la CNMC dicté la Resolucion
de 7 de mayo de 2015, por la que se aprobo la ETPF. Esta resolucion fue
modificada posteriormente mediante Resoluciones de 28 de noviembre de 2019
(PORT/DTSA/002/16) y 19 de noviembre de 2020 (PORT/DTSA/002/20), que
fijaron el 30 de noviembre de 2020 como fecha maxima para que los operadores
tuvieran operativos los cambios aprobados en ambas resoluciones. Sin
embargo, algunas modificaciones que se aprobaron en la Resolucion de 28 de
noviembre de 2019, como los limites maximos de los cupos diarios de
solicitudes, se acometieron con anterioridad a dicha fecha méaxima3*. Por lo que
la citada Resolucion de 7 de mayo de 2015 es de aplicacion a los hechos objeto
de analisis en este procedimiento.

La ETPF describe los procesos y roles adoptados por los actores intervinientes
en los procesos de portabilidad, y una serie de secuencias de interaccion que se
ejecutan mediante el envio de mensajes intercambiados entre ellos a través de
la ER, con el minimo impacto posible en la calidad del servicio que recibe el
cliente. En concreto, la ETPF recoge los intercambios de mensajeria, los plazos

33 En concreto, el citado articulo 47 de esta Ley reconoce en su apartado 1.c) el derecho del
usuario a cambiar de operador, con conservacion de los nameros del plan nacional de
numeracion telefénica en los supuestos en que asi se contemple, en el plazo maximo de un dia
laborable.

34 Tal y como la AOP comunico a esta Comision a través de un correo de 26 de febrero de 2020
(ver Antecedente de Hecho Décimo Quinto).
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y condiciones en que deben ser realizados los procesos de portabilidad, las
causas de denegacion de las solicitudes y el proceso de gestion de las
incidencias que puedan surgir en los procedimientos.

El procedimiento administrativo de la portabilidad fija se desarrolla en los
siguientes pasos, siendo los mas relevantes a los efectos de este procedimiento
los pasos 1y 3:

Paso 0 | Preparacion del acceso fisico
(previo)
Paso 1 Envio del fichero SP ala ER

El operador receptor genera en la ER un mensaje SP por cada solicitud de
portabilidad recibida.

Se indicara la fecha y hora de inicio de la ventana de cambio.
Paso 2 Procesamiento de ficheros SP por la ER

La ER procesa los ficheros SP depositados cada dia por los operadores en sus
buzones, a partir de las 21:00h. La ER comprobara la correcta estructura de los
ficheros y validara cada solicitud incluida en los mismos. Como parte de la
verificacion que la ER debe realizar sobre el contenido de los SP, se debera
validar que el campo “Fecha y hora de inicio de la ventana deseada” esté dentro
del plazo minimo y maximo para portar, es decir, siendo el minimo plazo por
defecto de un dia en el proceso basico y dos dias en el proceso asegurado, con
respecto al envio de la solicitud por parte del usuario, y el maximo 30 dias.
Paso 3 Validacién de las solicitudes por el operador donante

El operador donante recogera los ficheros SP disponibles en su buzon a partir
de las 07:00h y realizara las correspondientes validaciones de las solicitudes.

Las denegaciones han de ajustarse a unas causas tasadas.
Paso 4 Generacién del fichero de confirmaciones CP

En este paso la ER procesa los ficheros de respuestas de los operadores y
genera los correspondientes ficheros de confirmaciones.
Paso 5 Generacién del fichero de portabilidades no cancelables

La ER genera un fichero con las portabilidades no cancelables, en el que se
incluyan todas las solicitudes confirmadas no canceladas que deben realizarse
en las ventanas de cambio del dia siguiente a su publicacion.

Paso 6 Ejecucion de la portabilidad en la ventana de cambio

Los operadores realizaran las modificaciones y cambios en sus bases de datos
para actualizar los encaminamientos hacia los numeros portados, en las
ventanas de cambio especificadas. En el caso del proceso bésico la ventana de
cambio por defecto empezara a las 08:00h de la mafiana, salvo que el usuario
haya especificado otra distinta. En el caso del proceso asegurado las ventanas
de cambio se distribuyen a lo largo del dia.

El apartado 13 de la ETPF recoge los requisitos minimos que ha de cumplir la
solicitud de portabilidad del abonado, que envia el operador receptor al operador
donante, y que origina la puesta en marcha del procedimiento administrativo
previsto.

Con el fin de conservar el nimero, la solicitud por parte del abonado de alta en
el nuevo operador incluye una peticion a éste para tramitar su baja en el operador
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actual. A tal fin, dicha peticion debe ser efectuada por el abonado, mediante
cualquier medio que permita tener constancia de la misma, comunicando su
deseo de causar baja y de conservar su numeracion. Con respecto a la solicitud,
la ETPF preveé que:

“Es el operador receptor el responsable de gue dicha solicitud sea perfectamente
vélida. Dicha solicitud servira como garantia de la decision inequivoca del abonado
de cambiar de operador conservando su numeracion, para ello el abonado debera
quedar perfectamente identificado de manera que no _existan dudas respecto del
objetivo ultimo _de dicha solicitud. Asimismo, el operador receptor directamente o
mediante algun agente intermediario debera asegurarse de la identidad del abonado
para evitar que se pueda cursar una solicitud sin la autorizacion expresa del propio
abonado que ha contratado el servicio previamente con el operador donante”.

En concreto, la solicitud de portabilidad de abonados residenciales debe
contener al menos la siguiente informacion:

- Nombre del abonado

- NIF

- Direccion

- Numeros individuales y/o rangos de numeracion

- Tipo de acceso

- Operador Receptor

- Operador Donante

- Horario para el cambio preferido por el abonado (*)

- Consentimiento expreso del abonado a portar toda la numeracion del
grupo de salto asociado a los numeros indicados

- Lugar / Fecha / Consentimiento del abonado

Y la solicitud de los abonados empresariales:

- Denominacion de la entidad abonada

- Domicilio

- CIF (actual NIF)

- Nombre del representante

- Numeros individuales y/o rangos de numeracion

- Tipo de acceso

- Operador Receptor

- Operador Donante

- Horario para el cambio preferido por el abonado

- Consentimiento expreso del abonado a portar toda la numeracion del
grupo de salto asociado a los numeros indicados

- Lugar/ Fecha/ Confirmacion del representante / Sello de la Entidad o DNI
y cargo del representante.

Asimismo, la referida Especificacion técnica sefiala que para facilitar la
validacion del abonado por parte del operador donante, “[s]e recomienda
presentar los datos que constaban en la ultima factura correspondiente con el
operador donante”.
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Estan previstas también las interacciones directas entre los operadores y con el
abonado:

a) Un abonado de un operador (donante) solicita el alta del servicio a otro
operador (receptor), incluyendo un requerimiento especifico de
conservacion de la numeracion de abonado.

b) El operador receptor efectuara las oportunas verificaciones sobre la validez
de la solicitud y planificara las actuaciones a realizar por él mismo o en
cooperacion con el operador donante. En el caso de que la solicitud de
portabilidad sea relativa a un operador revendedor receptor, la solicitud
sera gestionada por su correspondiente operador receptor.

c) Durante el plazo de seis meses a contar desde la activacion del servicio al
cliente, el operador donante (o revendedor donante) podra exigir las copias
originales al operador receptor (0o revendedor receptor), de hasta un
porcentaje del 5% de las solicitudes de portabilidad que reciba, en el caso
de que existan dudas justificadas sobre la acreditacion del consentimiento
del cliente

El apartado 5.1.5 de la Especificacion técnica recoge como causas de
denegacidn de la solicitud de cambio, por el operador donante, las siguientes:

“ Por causas justificadas de fuerza mayor (huelgas, catastrofes naturales, etc.).

— Numeracion inactiva.

— Falta de correspondencia entre numeracion y abonado identificado por su
DNI/NIF/CIF®,

— Falta de correspondencia entre numeracion y administrativo/identificador del
proceso mayorista*®.

— Tipo de acceso incorrecto.

— Falta de validacion por parte del operador revendedor.

— Cualquier otra causa que pueda ser acordada voluntariamente entre los
operadores, dentro del marco legal’.

Los operadores solo pueden rechazar las solicitudes de portabilidad por las
causas expresamente tasadas en el anterior apartado. De conformidad con las
mismas, no es posible esgrimir una causa tasada para amparar una causa no
recogida en la Especificacion técnica o utilizar una causa de denegacion para
fines distintos a los establecidos. Por lo tanto, el uso indebido de las causas de
denegacién supone una infraccion del apartado 5.1.5 de la ETPF.

35 “El operador donante no podra denegar una solicitud por el hecho de que el operador receptor
no le haya proporcionado toda la numeracion asociada, si al menos se incluye el nimero de
cabecera y el operador receptor ha indicado que dispone del consentimiento expreso del
abonado a portar toda la numeracion asociada. Ver capitulo relacionado con los cupos y tipologia
de las solicitudes de portabilidad”

36 Solo aplicable en caso de solicitudes de portabilidad asociadas a solicitudes de desagregacion
de bucle.
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Asimismo, cabe indicar que la ETPF también regula las causas que pueden
provocar errores durante el proceso de portabilidad que detecta la ER y generan
la denegacion de la solicitud. Entre estos errores se encuentra aquel en el que
el operador donante no pone a disposicion de la ER el fichero de respuestas
(validacion o denegacién de las solicitudes de portabilidad) en el plazo
establecido®’, es decir, que se detecta la expiracion de un temporizador critico
del proceso de portabilidad.

En este caso la ER mandara un mensaje W a los operadores intervinientes en el
proceso, indicando el error detectado (apartados 5.1.6 y 12.8 de la ETPF).

Respecto al plazo del proceso de portabilidad, se contempla en términos
generales el plazo de un dia habil, con alguna excepcion®e.

Pues bien, en el caso presente se ha determinado (Hecho Probado Unico) que,
entre agosto y noviembre de 2018 y octubre de 2019 y octubre de 2020, Incotel
retrasé e impidié la portabilidad de trece (13) numeraciones fijas pertenecientes
a cuatro (4) clientes, haciendo un uso injustificado de las causas de denegacion
reguladas en la ETPF y dejando expirar los tiempos para validar.

En particular, como se ha probado dicha conducta Incotel no respeté el derecho
de los usuarios afectados a cambiar de operador en la fecha indicada en sus
solicitudes de portabilidad, provocando un incremento de las cargas
administrativas a los operadores receptores y la pérdida de algun posible cliente,
por su desistimiento a seguir solicitando la portabilidad de su linea debido al
retraso acumulado para cambiar de operador.

Esta conducta de Incotel supone un incumplimiento muy grave de la Resolucion,
de 7 de mayo de 2015, de modificacién de la especificacion técnica de los
procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion fija en caso
de cambio de operador.

Dadas las fechas de las citadas infracciones, cabe concluir que no se ha
producido un incumplimiento expreso de las Resoluciones de 5y 28 de abril de
2020 por parte de Incotel.

1.2Alegaciones de Incotel sobre la tipicidad de su conducta infractora

A través de sus escritos de 18 de noviembre de 2020, y de 22 de marzo y 13 de
abril de 2021, Incotel niega los hechos por los que se le inco6 el presente
procedimiento administrativo sancionador, al considerar que no ha incurrido en
ninguna de las presuntas actuaciones infractoras que se le imputan, por lo que
solicita el archivo del expediente. Ademas, esta operadora alega que ‘[A] lo largo

37 Por regla general medio dia -proceso basico- o un dia habil, este Ultimo solo en caso de que
un operador revendedor donante tenga que validar la solicitud de portabilidad fija —proceso
asegurado- (ver apartado 5.1.1 de la ETPF).

38 Por ejemplo, si el usuario solicita que la portabilidad se haga efectiva en un plazo diferido de
méximo 30 dias naturales contados a partir de la fecha de solicitud.
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del acuerdo de incoacién, como en las actuaciones previas, se hace referencia
general a presuntos incumplimientos de los seis (6) operadores denunciados,
pero sin referencia individualizada de los presuntos hechos infractores de cada
uno de los operadores”.

Esta operadora también considera que el articulo 76.12 de la LGTel “se remite
de forma genérica a los resoluciones firmes en via administrativa, sin indicacién
de que tipo de resoluciones, ni su contenido, ni los elementos esenciales de la
conducta infractora que se pretende sancionar, mas alla de la genérica e
imprecisa remision al incumplimiento de resoluciones administrativas firmes,
dandose por ello una infraccién del principio de tipicidad y de reserva de ley, no
siendo posible sancionar a mi representada por un incumplimiento de la
Resolucion de la CNMC de 7 de mayo de 2015 por la que se aprobé la ETPF”.
Dichas manifestaciones son reiteradas en las paginas 27 a 41 del escrito de la
operadora de 6 de agosto de 2021. Concretamente, sobre la posible vulneracién
del principio de legalidad y la falta de tipicidad del incumplimiento de
Especificaciones Técnicas de Portabilidad Fija aprobadas por esta Comision, las
Sentencias de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2017, (recurso n°® PO
08/571/2016) y de 20 de abril de 2018 (recurso n° PO 08/574/2016) han admitido
expresamente la tipicidad de esta modalidad infractora:

(...) En cuanto a la falta de tipicidad, como ya sefialé la Administracion, la diferencia
de redaccion entre la LGTel del 2003 y la del 2014 en este concreto extremo no es
sino la inclusion de la referencia a que las decisiones de la Comisién
correspondiente, antes CMT ahora CNMC han de ser "firmes", y tal inclusién no
comporta en modo alguno la exclusion de cualquier incumplimiento de ETPM
pues dichas Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil son
resoluciones administrativas firmes.

En consideracion a las manifestaciones de Incotel, se indica que los elementos
de juicio de la presunta conducta infractora cometida por esta operadora y el
resto de operadoras de su grupo empresarial fueron sefialados en el acuerdo de
incoacion del presente procedimiento, al que se adjunté una tabla elaborada en
base a la informacion recabada durante el periodo de informacion previa, en la
gue se relacionaba a cada operadora con la numeracién afectada por su
supuesta infraccién cometida. Ademas, parte de los indicios sefialados en dicho
acuerdo ya habian sido expuestos en los procedimientos de conflicto en los que
habian sido parte cada una de las operadoras del Grupo Dialoga, que se
incorporaron al expediente de actuaciones previas y que se citaron en los
antecedentes del referido acuerdo de incoacion. El acuerdo de incoacion, en
consecuencia, cumplié con las indicaciones legales contenidas en el articulo 64
de la LPAC, que obliga a la Administracion a determinar los hechos que motivan
la incoacion del procedimiento, su posible calificacion y las sanciones que
pudieran corresponder, “sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion”.

La determinacién exacta de la conducta por la que se inco6 este procedimiento
a Incotel se ha concretado en el Hecho Probado Unicoy a lo largo de lo dispuesto
en el presente Fundamento Juridico Material de esta resolucion.
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Ademas, se sefiala que la jurisprudencia®® del Tribunal Supremo establece que
el menoscabo de la “auctoritas” de esta Comisién (bien juridico lesionado
mediante la conducta infractora de referencia) se consuma “por el simple hecho
de no ejecutar sus mandatos, sin que se requiera un dolo especifico dirigido a
ello ni la existencia de efectos perjudiciales a terceros (...)". Ello debido a ‘la
importancia del fiel y puntual cumplimiento de las resoluciones de la
Comision _del Mercado de las Telecomunicaciones para el buen
funcionamiento del sector de las telecomunicaciones, sometido como va se
ha indicado antes a una situacion de extraordinaria movilidad, |o que otorga una
especial gravedad a la deliberada inejecucion u obstaculizacién de dichas
resoluciones [...]” (la negrita es nuestra).

Incotel, como prestadora del servicio telefénico fijo desde julio del afio 20044°,
gue actia como operador donante y receptor en materia de portabilidad fija para
cumplir con su obligacion de garantizar la conservacion de los numeros de los
abonados, conforme establece la LGTel y su normativa de desarrollo*!, es
perfectamente conocedora de la existencia de la Resolucién de 7 de mayo de
2015 infringida a través de su conducta y de la importancia que tiene su
cumplimiento para garantizar no solo el derecho de los usuarios a cambiar de
operador con conservacion de su numeracion, sino también para fomentar la
competencia.

Es por ello que, a efectos de la tipicidad de la conducta, esta operadora no puede
alegar el desconocimiento de que su actuacion fuera contraria a dicha resolucién
y que su incumplimiento no supusiera la comision de la infraccion prevista en el
articulo 76.12 de la LGTel. Como Incotel conoce, el articulo 76.12 de la LGTel
se integra por el contenido de las resoluciones que este organismo dicta, y
siendo estas claras y precisas, no puede sostenerse la existencia de un tipo
penal en blanco, como alega dicha operadora. Por consiguiente, no se considera
procedente el archivo del presente expediente.

1.4Conclusién

Una vez analizada la conducta infractora llevada a cabo por Incotel, acreditada
a través de los antecedentes y el Hecho Probado Unico y concretada en el
presente fundamento juridico material, se concluye que entre agosto y
noviembre de 2018 y octubre de 2019 y octubre de 2020 Incotel ha incumplido
la referida Resolucién de 7 de mayo de 2015.

39 Ver Sentencias de fecha 10 de diciembre de 2006 (RJ 2007\166), 14 de diciembre de 2007
(niim. 1341/2005) y 21 de octubre de 2014 (nim. 2319/2011).

40 Segln consta en el Registro de Operadores que gestiona esta Comisién (RO 2004/781).

41 Ver letra c) del articulo 20 del Reglamento sobre las condiciones para la prestacién 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.
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Estos incumplimientos han sido cometidos por esta operadora como
consecuencia de haber estado denegando de forma injustificada y reiterada las
solicitudes de portabilidad de 13 numeraciones fijas, provocando su denegacién
0 paralizacion por la ER, todo ello con el objetivo de retrasar o impedir que los
clientes titulares de esas numeraciones cambiaran de operador.

Esta conducta infractora se encuentra tipificada en el articulo 76.12 de la LGTel.

Por ultimo, se sefiala que, a diferencia de lo acreditado para las otras cinco
operadoras pertenecientes a su grupo empresarial, no es posible concluir que en
el caso de Incotel concurran los requisitos establecidos por la jurisprudencia®?
para apreciar la existencia de una infraccion continuada como consecuencia de
la conducta realizada, al no ser muy proximos en el tiempo los actos infractores
cometidos por esta operadora.

SEGUNDO.- Culpabilidad en la comision de la infraccidon

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
LRJSP, establece que “s6lo podran ser sancionados por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”

Como se desprende del precepto anterior, en el cumplimiento de las resoluciones
dictadas por este organismo, 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. Actia culposamente quien evita la diligencia
debida en la observancia de la norma (STS citada de 22 de noviembre de 2004)
y dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion. En la normativa sectorial
de comunicaciones electrénicas podemos encontrar ambos supuestos.

Incotel alego en sus escritos de 18 de noviembre de 2020y 22 de marzo y 13 de
abril de 2021 que habia constatado “la recepcion de un gran volumen de
solicitudes de portabilidad de TELEFONICA como operador receptor enviadas a
INCOTEL INGENIERIA como operador donante respecto a numeracion
asignada originariamente a mi representada que, no obstante, nunca ha sido
atribuida a ningun usuario”. (...) “dicha practica irregular ha sido empleada por

42 Entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo, de 30 de noviembre de 2004 (nim. 6573/2001)
y de 28 junio 2013 (ndm. 1947/2010).
43 Por todas, la STS de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005\20).
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TELEFONICA con varias finalidades Iilicitas, entre ellas la de generar la
apariencia de un volumen de solicitudes de portabilidad que finalmente son
rechazadas o no aceptadas por INCOTEL INGENIERIA, generando con ello una
situacion de aparente rechazo injustificado de solicitudes de portabilidad,
situacion que es precisamente utilizada por TELEFONICA para interponer escrito
de denuncia frente a INCOTEL INGENIERIA y otros operadores en julio de
2019’

Ademas, Incotel aflade que ‘“lo mismo que se manifiesta en relaciéon a
TELEFONICA ocurre con los operadores COLT, (...)"

Por ello, esta operadora entiende que no pueden analizarse las actuaciones
presuntamente infractoras que se la atribuyen sin que, al mismo tiempo y en el
mismo expediente, se analice, valore y tomen en consideracion las actuaciones
y practicas irregulares de estos operadores.

Segun se indica en el Hecho Probado Unico, Telefonica y Colt afectados por la
conducta infractora de Incotel han conseguido acreditar las solicitudes de
portabilidad firmadas por los clientes que, como consecuencia de dicha
infraccion, vieron vulnerado su derecho a cambiar de operador conforme
establece la normativa reguladora.

Por otro lado, si Incotel tenia la certeza de que los operadores estaban
presentando solicitudes de portabilidad ficticias, de numeraciones inactivas o sin
disponer del consentimiento del cliente, podria haberlo indicado como causa de
denegacidon. Sin embargo, no se ha constatado que Incotel denegara la
portabilidad de la numeracion denunciada por Telefénica y Colt por la causa
"Numeracion Inactiva”.

Asimismo, la ETPF permite al operador donante, una vez activado el servicio al
cliente, exigir al operador receptor las copias originales de hasta un porcentaje
del 5% de las solicitudes de portabilidad que reciba, en el caso de que existan
dudas justificadas sobre la acreditacién del consentimiento del cliente o se
produzcan reclamaciones por parte de este (apartado 5.1.2).

El 19 de diciembre de 2019 esta Comisidn requirio a Telefénica en el marco del
expediente de actuaciones previas IFP/DTSA/034/19 (folios 250 a 257) que
informara sobre si esta peticion se habia producido. En su escrito de
contestacion de 15 de enero de 2020 (folios 280 a 308) esta operadora aleg6
qgue “No se solicitaron por parte del Grupo Dialoga copias de originales en ningun
momento”.

Por lo que se concluye que Incotel opté voluntariamente por denegar o provocar
la paralizacion de las solicitudes de portabilidad de los clientes de forma
reiterada, en contra de lo dispuesto por esta Comision a través de sus
resoluciones reguladoras de la portabilidad fija, en vez de hacer uso de los
derechos que le reconoce la ETPF si tenia dudas sobre su consentimiento.
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Es mas, como se ha constatado en el Hecho Probado Unico, a pesar de la
reclamacién de los operadores afectados por su conducta infractora, para que
dejara de denegar o provocar el retraso de la tramitacion de las solicitudes de
portabilidad de sus clientes, e, incluso, una vez dictada por esta Comision la
Resolucién de medidas provisionales, el 4 de febrero de 2020, por la que se le
obligaba a portar en 10 dias las numeraciones solicitadas por Colt, Incotel
continud con su conducta infractora hasta el mes de octubre de 2020, tal y como
se ha probado.

Por tanto, se demuestra que Incotel fue consciente de las infracciones que
estaba cometiendo en todo momento, concurriendo efectivamente el elemento
de culpabilidad negado por la operadora en las paginas 20 a 27 de su escrito de
alegaciones de 6 de agosto de 2021.

En conclusioén, a la luz de todos los actos de instruccion llevados a cabo, se
determina que la conducta tipificada como infraccibn muy grave es imputable a
Incotel a titulo de dolo, al concurrir el elemento de culpabilidad.

En materia de incumplimiento de las disposiciones y especificaciones sobre
portabilidad y culpabilidad de la empresa incumplidora, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 04 de octubre de 2018 (recurso 563/2016) declara en su
Fundamento Quinto que:

Tampoco puede aceptarse una pretendida falta de culpabilidad, pues resulta
insostenible que una empresa de la enjundia de la ahora recurrente pueda
desplegar su actividad en un mercado que le es propio sin pleno
conocimiento y concienciade las obligaciones o limitaciones regulatorias que
le incumben. Nada empece a atribuir intencionalidad a la promovente, en ambito
administrativo sancionador en el que se puede responder a titulo de dolo o culpa,
ex articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

La anterior conclusion no se ve afectada por la existencia de circunstancia alguna
de exencion o exclusion de la responsabilidad de la empresa investigada.

TERCERO.- Determinacion y cuantificacién de la sancién
3.1.- Limite legal de la cuantia de la sancién

La LGTel establece en su articulo 80 las reglas para fijar la cuantia maxima de
las sanciones que pueden imponerse por las infracciones que prevé. Ademas, el
articulo 79 de la LGTel fija una cuantia maxima en caso de que no pueda
cuantificarse la sancién con arreglo al beneficio econémico obtenido por el
infractor.
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En el presente caso, la conducta antijuridica cometida por Incotel consiste en el
incumplimiento de la referida Resolucion de 7 de mayo de 2015 -tipo infractor
contenido en el articulo 76.12 de la LGTel-.

De conformidad con el articulo 79.1.a) del mismo texto legal, la sancién que
puede ser impuesta por la comisién de una infraccion administrativa calificada
como muy grave es la siguiente:

“a) Por la comision de infracciones muy graves se impondra al infractor multa por
importe de hasta veinte millones de euros.

Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en las que la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias sancionadoras se
impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto, ni superior al quintuplo,
del beneficio bruto obtenido como consecuencia de los actos u omisiones en que
consista la infraccion. En caso de que no resulte posible aplicar este criterio, el limite
maximo de la sancion sera de 20 millones de euros”.

Siguiendo lo dispuesto en la normativa citada sobre los limites legales de las
sanciones a imponer por la comision de las infracciones continuadas, se tendra
en cuenta el limite maximo que fija la LGTel para las infracciones muy graves,
por incumplir las resoluciones firmes en via administrativa dictadas por esta
Comisién, que es (i) el quintuplo del beneficio obtenido como consecuencia de
la comision de la infraccion o, si no puede determinarse el beneficio, (ii) veinte
millones (20.000.000) de euros.

Por este motivo y, en primer lugar, ha de determinarse si es posible cuantificar
el beneficio bruto obtenido por la comision de la infraccidn cometida. A este
respecto, se sefiala que no ha sido posible determinar el beneficio directo
obtenido por Incotel por la comisién de la conducta infractora que se le imputa,
debido a que se desconocen las facturaciones de servicios que haya podido
continuar cobrando a cada uno de los clientes mientras retrasaba la tramitacion
de sus solicitudes de portabilidad, las cuales podrian variar dependiendo del
cliente, y del tipo de servicio prestado por Incotel a estos a través de las
numeraciones fijas afectadas** (telefénico disponible al publico, de tarificacion
adicional,...).

Por ello, a los efectos del célculo de la sancién a imponer a esta operadora no
podra tomarse como criterio el beneficio bruto obtenido por la comisién de la
infraccion que se le imputa. En consecuencia, la sancion maxima que se podra
imponer a la entidad ascienden a veinte millones (20.000.000) de euros, no
existiendo limite para el establecimiento de la cuantia minima de las sanciones.

44 Dependiendo del servicio prestado por Incotel, estas facturaciones mensuales podian ser de
47.04 euros como acreditd Telefénica en su escrito de 31 de marzo de 2020.
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3.2.- Aplicacion de los criterios legales de graduacion de las sanciones

En este epigrafe se procede a analizar qué criterios de graduacion de la sancion
han de tenerse en consideracion, de conformidad con el articulo 80 de la LGTel
y el articulo 29.3 de la LRJISP.

El articulo 80.1 de la LGTel establece que la cuantia de la sancién que se
imponga se graduara teniendo en cuenta lo siguiente:

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

b) La repercusion social de las infracciones.

c¢) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccion.

d) El dafio causado y su reparacion.

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

f) La negativa u obstruccion al acceso a las instalaciones o a facilitar la informacién
0 documentacion requerida.

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

Segun el articulo 80.2 de la LGTel,

“Para la fijacion de la sancion también se tendra en cuenta la situacion econémica
del infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus posibles cargas
familiares y de las demas circunstancias personales que acredite que le afectan”.

Por su parte, el articulo 29.3 de la LRJSP sefala que:

“En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicién
de sanciones por las Administraciones Publicas se debera observar la debida
idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su adecuacion a la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccién. La graduacion 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.

¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

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

De los criterios anteriores, se considera que no concurre ningun_criterio_de
graduacién atenuante de la sancidbn a imponer, pero si concurre el criterio
agravante de la naturaleza de los perjuicios causados (art.29.3.c) LRJISP).

El incumplimiento de la auctoritas de esta Comisién por parte de Incotel ha
ocasionado perjuicios a:
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(i) los usuarios finales, por vulnerar la voluntad de estos a cambiar de operador
en la fecha elegida e impedirles beneficiarse de las condiciones técnicas y
econdmicas de prestacion de los servicios contratadas a los nuevos
operadores (Telefonica y Colt).

(ii) los citados operadores, por los costes incurridos en la gestion de cada una
de las solicitudes de portabilidad que sucesivamente denegaba o paralizaba
Incotel a través de su conducta infractora y la pérdida de ingresos por los
servicios que podrian haber prestado a los clientes que vieron retrasada su
portabilidad o a los clientes de Telefénica que no continuaron con el cambio
de operador debido los retrasos acumulados. Asi lo alegd y acredité Colt en
su escrito de 28 de diciembre de 2020.

3.3 Cuantificacion de la sancién

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

En atencion al citado articulo 80.2 de la LGTel, en este procedimiento se
considerara la situacion economica de Incotel. Para su valoracion se han tomado
en cuenta los datos que constan en esta Comision, sobre los ingresos brutos de
explotacion relativos al ejercicio 2018 declarados para el calculo del importe de
la Tasa General de Operadores a satisfacer®, y los recabados a través de la
base de datos de Registradores de Espafia, en relacion con las cuentas
depositadas en el Registro Mercantil de Bizkaia relativas al ejercicio 2019 (folios
5468 a 5472y 5310 a 5372), no habiendo aportado Incotel ningun otro dato sobre
este punto tras habérselo requerido.

En concreto, los ingresos brutos de explotacién obtenidos por esta operadora
por la prestacion del servicio telefénico fijo en el afio 2018 fueron de
[CONFIDENCIAL TERCEROS].

Ademas, las cifras de negocio netas obtenidas por Incotel durante 2018 y 2019
fueron de [CONFIDENCIAL TERCEROS], siendo su patrimonio neto en 2019 de
[CONFIDENCIAL TERCEROS].

Para determinar la cuantia de la sancién hay que tener en cuenta los limites
legales y los criterios concurrentes anteriormente citados para graduar la
sancion, ademas de lo dispuesto en el articulo 29.2 de la LRISP, segun el cual
“el establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisién de
las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el

4 No se dispone de los datos de la TGO de los ejercicios siguientes por no haber sido ain
requeridos a los operadores.
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cumplimiento de las normas infringidas”. Por ello y en atencién a lo dispuesto en
el apartado anterior, en primer término ha de procurar determinarse el beneficio
obtenido por la comision de la infraccién.

En este contexto, “la Administracién debe guardar la debida proporcionalidad
entre la sancion impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda
indole que en ella concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998; rec. nam.
03/4007/1995). Y este principio de proporcionalidad se entiende cumplido
cuando “las facultades reconocidas a la Administracion para determinar la
cuantia de la sancién concretada en la multa de cien mil pesetas, habian sido
desarrolladas, en ponderacion de los datos obrantes en el expediente, dentro de
los limites permisibles y en perfecta congruencia y proporcionalidad con la
infraccion cometida” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1991).

La aplicacion de estos criterios otorga a esta Comisién un cierto grado de
flexibilidad a la hora de fijar la cuantia maxima 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 LRJSP, cuando
lo justifique la debida adecuacion entre la sancién que deban aplicarse con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el érgano competente para resolver podra imponer la sancion en
su grado minimo.

A la vista de las anteriores consideraciones, de los criterios de graduacién de la
sancion determinados y de la situacion econdmica de Incotel, se tendran en
cuenta los siguientes hechos para la individualizacion de la sancion a imponer:

« Se imputa a Incotel la comision de una infraccion tipificada como muy
grave.

e La conducta infractora de Incotel se ha cometido a titulo de dolo.

e No ha sido posible determinar el beneficio bruto obtenido por Incotel por
la comision de la infraccion cometida. Por tanto, la cifra de 20 millones de
euros fijada por el articulo 79.1.a) de la LGTel, es la que ha de ser tomada
como limite maximo de la sancién a imponer.

e Se ha apreciado la concurrencia de un criterio agravante de la conducta
en la graduacion de la sancidén a imponer a Incotel por la comision de la
infraccién imputada: la naturaleza de los perjuicios ocasionados a los
usuarios y operadores afectados.

46 Al respecto cabe citar la STS de 8 de octubre de 2001 (nim. 60/1995).
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e En cuanto a la situaciéon econdmica de Incotel, que se tendra en cuenta a
la hora de fijar la sancion, se ha determinado que esta operadora obtuvo
en 2018 unos ingresos brutos de explotacion por los servicios de telefonia
fija de [CONFIDENCIAL TERCEROS]. Ademas, las cifras de negocio
netas obtenidas por Incotel durante 2018 y 2019 fueron de
[CONFIDENCIAL TERCEROS].

e Asimismo, conforme al principio de proporcionalidad enunciado en el
articulo 29.2 de la LRJSP, el establecimiento de la sancion debe prever
gue la comisién de la infraccion no resulte mas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de la norma infringida.

En atencion a todo lo anterior, al principio de proporcionalidad que debe presidir
la actividad sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion
establecidos en el articulo 29.3 de la LRIJSP y en el articulo 80.1 de la LGTel, se
considera que procede imponer a Incotel una sancién de veintinueve mil
quinientos euros (29.500,00 €), por el incumplimiento de la Resolucion de 7 de
mayo de 2015.

Asimismo, frente a la presunta desproporcion e incorrecta graduacion de la
sancion de 29.500 Euros alegada por la imputada en las paginas 41 a 49 de su
escrito de alegaciones de 6 de agosto de 2021, hay que indicar que, en el
presente procedimiento sancionador a los 6 operadores del Grupo Dialoga, a los
2 operadores con mayores ingresos brutos en el ejercicio 2018 y mayor volumen
de cifra de negocios en 2019 (Dialoga y Opera), se les han impuesto las
sanciones mas altas y también se han tenido en cuenta el volumen de
infracciones y su continuidad. Por tanto, cabe responder que en el presente
procedimiento se ha respetado el principio de proporcionalidad en la graduacion
de las sanciones de cada uno de los operadores sancionados.

En el caso concreto de Incotel y pese a tener unos ingresos sustanciales (aunque
no tan elevados como Dialoga y Opera), se ha valorado especificamente que la
infraccion cometida no sea continuada, afecte al menor nimero de portabilidades
(13 lineas fijas de 4 clientes empresariales) en relacion al resto de empresas del
Grupo Dialoga y concurra, ademas, una unica circunstancia agravante.

En este sentido, debe recordarse que la Sentencia del Tribunal Supremo nam.
1445/2018 de 1 de octubre de 2018 (RC 03/2599/2016) considero el importe de
los ingresos brutos obtenidos en el ejercicio para calificar la menor o mayor
gravedad de la conducta del operador

Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la CNMC, como 6rgano competente para resolver
el presente procedimiento sancionador,
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RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directo a Incotel Ingenieria y Consultoria,
S.A. de la comision de una infraccidbn muy grave tipificada en el articulo 76.12 de
la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, por haber
incumplido la Resoluciéon de la Sala de Supervision Regulatoria, de 7 de mayo
de 2015, que aprobd la especificacion técnica de los procedimientos
administrativos para la conservacion de la numeracion geografica y de servicios
de tarifas especiales y de numeracién personal en caso de cambio de operador.

SEGUNDO.- Imponer a Incotel Ingenieria y Consultoria, S.A. una sancién por
importe de veintinueve mil quinientos euros (29.500,00 €) por la anterior
conducta.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese al interesado. haciéndole saber que pone fin a
la via administrativa y que contra ella 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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VOTO PARTICULAR que emite el Consejero Xabier Ormaetxea Garai en el
procedimiento sancionador SNC/DTSA/060/20 incoado a las empresas del
Grupo DIALOGA (Dialoga, Opera, Incotel S.A. Incotel, IGB y Contacta) por
EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DE LA RESOLUCION DE 7 DE MAYO DE
2015 DE APROBACION DE LA ESPECIFICACION TECNICA DE
PORTABILIDAD FIJA, aprobada por la Sala de Supervision Regulatoria de
la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia en su sesion de 7
de octubre de 2021.

El Consejero que suscribe reitera su voto negativo al acuerdo citado y en
consecuencia con el mismo presenta este voto particular para que conste adjunto
a la resolucion, en base a las siguientes consideraciones:

e PRIMERA: Discrepancia con el método de calculo utilizado.

El articulo 79.1.a) de la LGTel expresa con claridad que la sanciéon que puede
ser impuesta por la comision de una infraccion administrativa calificada como
muy grave es la siguiente:

“Por la comision de infracciones muy graves tipificadas en las que la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia tenga competencias
sancionadoras se impondra al infractor multa por importe no inferior al tanto,
ni superior al quintuplo, del beneficio bruto obtenido como consecuencia de
los actos u omisiones en que consista la infraccion. En caso de que no resulte
posible aplicar este criterio, el limite maximo de la sancion sera de 20 millones
de euros’.

Por tanto, en primer lugar, el expediente ha de determinar si es posible cuantificar
el beneficio bruto obtenido por la comisién de la infraccidon cometida.

A este respecto, se sefiala que no ha sido posible determinar el beneficio directo
obtenido por Dialoga por la comisién de la conducta infractora que se le imputa
debido a que se desconocen todos los posibles clientes que ha retenido y las
facturaciones de servicios que haya podido continuar cobrando a cada uno de
los clientes mientras retrasaba la tramitacién de sus solicitudes de portabilidad.

El Consejero que suscribe el presente voto particular discrepa de la apreciacion
de que es imposible el calculo de dicho beneficio ya que en las alegaciones de
la infractora se han incluido 5 documentos del programa informatico Excel en los
gue se detallan los numeros de teléfono que no fueron portados en el plazo
correcto, el tiempo en que dichos numeros fueron retenidos hasta realizarse la
portabilidad y la facturacion de cada uno de estos numeros de teléfono.

Dichas hojas Excel pormenorizadas no se han hecho constar en el texto de la
resolucién sancionadora ni se ha desvirtuado su veracidad, por lo que si no se
ha atacado su veracidad no puede obviarse su presentacion ni darse por
inexistentes o invalidas.
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En consecuencia, con el contenido de las mismas, este Consejero propuso la
aplicacion de las siguientes sanciones:

CONTACTA: 1.082'97 Cuédruplo: 4.331'88
IGB: 947’18 Cuadruplo: 3.788°72
INCOTEL: 491°34 Cuédruplo: 1.965'36
INCOTEL Servicios: 9.926'50 Cuéadruplo: 39.706
OPERA: 4.277°58 Cuéadruplo: 17.110’32
DIALOGA: 19.967°08 Cuadruplo: 79.868’32

Para la base de dichos importes no se ha tenido en cuenta el beneficio bruto
obtenido sino el total de la facturacion de cada namero durante el tiempo en el
gue el mismo fue retenido y no se procedié a su portabilidad.

e SEGUNDA: Sancién desproporcionada.
Segun el articulo 80.2 de la LGTel:

“Para la fijacion de la sancion también se tendra en cuenta la situacion
econOmica del infractor, derivada de su patrimonio, de sus ingresos, de sus
posibles cargas familiares y de las demas circunstancias personales que
acredite que le afectan’.

La sancién impuesta es desproporcionada y supone un porcentaje muy elevado
de los beneficios anuales de las empresas sancionadas. Su aplicacién causaria
dafos muy graves a la situacion econémica de las mismas. El importe total de
las mismas, aun habiendo sido rebajado por la Sala de Supervision Regulatoria
de la propuesta inicial desde 1.062.000.- € hasta la finalmente impuesta de
717.500.- €, sigue siendo un importe muy alto en proporcion a la situacion
financiera y patrimonial de las empresas sancionadas, lo que podria poner en
peligro su continuidad empresarial.

En Madrid, a 11 de octubre de 2021
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