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De acuerdo con la funcion establecida en el articulo 6.4 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la CNMC, la Sala de la Supervision Regulatoria resuelve:
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. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Escrito de interposicion de conflicto por parte de
Procono

Con fecha 10 de octubre de 2024 tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) un escrito de Procono S.A.
(en adelante, Procono) mediante el cual plantea un conflicto, en calidad de
operador movil virtual (OMV completo), contra Orange Espagne S.A.U. (en
adelante, Orange, su actual operador mayorista de acceso mévil —host-) por su
presunta responsabilidad en el retraso en el inicio de la migracion de las lineas
moviles de sus clientes (en adelante, migracion) hacia Vodafone Espafia S.A.U.
(en adelante, Vodafone) en calidad de nuevo operador de acceso movil.

En concreto, Procono solicita a la CNMC que: i) se pida a la Asociacion de
Operadores para la Portabilidad Moévil (AOPM) prueba de que se facilité a
Orange, el 29 de mayo de 2024, toda la informacion necesaria para que pudiera
llevar a cabo la configuracién del nuevo codigo de operador bajo la red de
Vodafone en el Nodo Central de portabilidad movil, ii) se determine si los retrasos
en la migracion son atribuibles a Orange y, en su caso, se incoe el
correspondiente expediente sancionador, iii) se determine si los precios que
pretende aplicar Orange por la extension de plazo del contrato mayorista de
acceso movil a partir del 1 de enero de 2025 son abusivos y iv) se investigue si
la fuga de clientes de Procono a Orange desde el mes de julio de 2024 ha podido
ser resultado de alguna préactica desleal.

En su escrito, Procono solicita asimismo la adopcion de varias medidas
provisionales, consistentes en:

1. Obligar a Orange a tener sus redes y sistemas debidamente habilitados el
dia 15 de octubre de 2024, para el correcto encaminamiento de las
llamadas de manera que la migracion se pueda iniciar ese dia.

2. Obligar a Orange al mantenimiento de las condiciones econdémicas
vigentes en el contrato hasta que Procono finalice la migracion, y a la
facturacion por los servicios efectivamente prestados a los clientes que no
hayan podido migrar el 15 de octubre de 2024, y no en base a una
facturacion minima mensual.

3. Determinar que Orange es la responsable de asumir el coste de
[CONFIDENCIAL TERCEROS] euros presupuestado y asociado a los
trabajos de configuracion necesarios para el correcto encaminamiento de
las llamadas durante el proceso de migracion.
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4. Acordar el cese de las actuaciones que pudiera estar ejecutando Orange
o sus distribuidores en cuanto a captacion de clientes de forma
supuestamente desleal.

Por ultimo, Procono también pide que se imponga a Orange multas coercitivas
de 15.000 euros diarios en caso de que no cumpla con la fecha del 15 de octubre
de 2024 para poder comenzar la migracion.

Segundo. Comunicacion de inicio del procedimiento vy
requerimiento de informacion

Mediante sendos escritos de la Directora de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual (DTSA) de la CNMC de fecha 23 de octubre de 2024, se comunico
a los interesados, Procono y Orange, el inicio del presente procedimiento
administrativo para la resolucion del conflicto de acceso y portabilidad planteado
por Procono, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 21.4 parrafo
segundo, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC). A través de dicho acto, se dio
traslado a Orange del escrito presentado por Procono.

Asimismo, se requirid a las partes interesadas y a la AOPM determinada
informacion necesaria para la resolucion del procedimiento, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 73.1 y 75 de la LPAC.

Tercero. Contestacion alos requerimientos de informacion de
la AOPM, Procono y Orange

Con fechas 31 de octubre y 15y 22 de noviembre de 2024 tuvieron entrada en
el registro de esta Comision los escritos de contestacion a los requerimientos de
informacién de la AOPM, Procono y Orange, respectivamente?.

A los anteriores Antecedentes de hecho les son de aplicacion los siguientes

1 El 4y 6 de noviembre de 2024 Orange y Procono solicitaron la ampliacion del plazo inicial de
10 dias otorgado a ambas para responder los requerimientos, lo que se les concedioé por 5 dias
adicionales.
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ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMIENTALES

Primero. Habilitacion competencial

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 CNMC (LCNMC), este organismo “supervisara y
controlara el correcto funcionamiento de los mercados de comunicaciones
electréonicas”, correspondiéndole a estos efectos ‘realizar las funciones
atribuidas por la [Ley General de Telecomunicaciones], y su normativa de
desarrollo.”

Los articulos 28 y 100.2.)) de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de
Telecomunicaciones (LGTel) otorgan a la CNMC la competencia para resolver
los conflictos que se susciten, a peticion de cualquiera de las partes interesadas,
en relacion con las obligaciones existentes en virtud de dicha ley y su normativa
de desarrollo entre operadores, entre operadores y otras entidades que se
beneficien de las obligaciones de acceso e interconexidén o entre operadores y
proveedores de recursos asociados, sin perjuicio de que puedan adoptarse
medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la resolucion definitiva.

Entre las obligaciones establecidas en la LGTel, que han de cumplir los
operadores, el articulo 33 establece que “Los operadores garantizaran, de
conformidad con lo establecido en el articulo 65.1.e) y en el articulo 70, que los
usuarios finales con numeros del plan nacional de numeracién puedan
conservar, previa solicitud, los numeros que les hayan sido asignados, con
independencia del operador que preste el servicio. Mediante real decreto se
fijaran los supuestos a los que sea de aplicacion la conservacion de numeros,
asi como los aspectos técnicos y administrativos necesarios para que esta se
lleve a cabo. En aplicacién de este real decreto y su normativa de desarrollo, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podra fijar, mediante
circular, caracteristicas y condiciones para la conservacion de los numeros”.

En la actualidad, se encuentra en vigor el Reglamento sobre mercados de
comunicaciones electronicas, acceso a las redes y numeracion, aprobado por el
Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre (Reglamento de Mercados?), que

2 De acuerdo con la Disposicion transitoria primera de la LGTel que dispone que “Las normas
reglamentarias en materia de telecomunicaciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor
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regula el derecho a la conservacion de la numeracién en sus articulos 42 a 46.
En su articulo 43, y en linea con lo indicado en el articulo 33 de la LGTel, dispone
que “[c]Juando sea preciso para dar cumplimiento a la normativa vigente sobre
conservacion de numeros, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
establecera y hara publicas las soluciones técnicas y administrativas aplicables”.
En ejercicio de esta competencia, la CNMC acordoé la Resolucion, de 4 de mayo
de 2017, por la que se modificé la Especificacion Técnica de Portabilidad Movil
(ETPM)3.

Asimismo, los articulos 6.4y 12.1.a) de la LCNMC, disponen que esta Comisién
es competente para la resolucion de conflictos entre operadores en materia de
obligaciones de interconexién y acceso.

Por consiguiente, atendiendo a los preceptos anteriores y a lo previsto en los
articulos 20.1 y 21.2 de la LCNMC, y en virtud del articulo 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto,
el drgano competente para resolver el presente procedimiento es la Sala de
Supervision Regulatoria de la CNMC.

Por ultimo, este procedimiento, en lo no previsto por la LCNMC y la LGTel, se
regira por lo establecido en la LPAC.

Segundo. Habilitacion legal para la adopcion de medidas
provisionales

La facultad de dictar medidas provisionales esta recogida en el articulo 28.2 de
la LGTel, asi como en el articulo 56 de la LPAC, norma por la cual se rige esta
Comision en el ejercicio de las funciones publicas que la LCNMC y la LGTel le
atribuyen para la resolucién del procedimiento de referencia.

Asi, de conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, la CNMC puede adoptar
medidas provisionales en los siguientes términos:

de la presente ley o dictadas en desarrollo de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones o de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones,
continuaran vigentes en lo que no se opongan a esta ley, hasta que se apruebe su normativa de
desarrollo”.

3 PORT/DTSA/001/16 Resolucién por la que se modifican las especificaciones técnicas de los
procedimientos administrativos para la conservacion de numeracion mavil en caso de cambio de
operador.

Especificacién Técnica de los Procedimientos Administrativos para la Conservacion de
Numeracion Mévil en caso de Cambio de Operador (Portabilidad Mévil). Modelo Centralizado.
https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/telecomunicaciones/portabilidad
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“Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente para
resolver, podra adoptar, de oficio o a instancia de parte y de forma
motivada, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar
la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen elementos de
juicio suficientes para ello, de acuerdo con los principios de
proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad”.

Conforme a esa misma disposicion, el rgano administrativo competente para
dictar las mencionadas medidas provisionales es la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.2.e), en
relacion con el articulo 14, del Estatuto Organico de la CNMC.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES
Primero. Medidas provisionales solicitadas por Procono

El objeto de la presente resolucién es el andlisis de la solicitud de medidas
provisionales formulada por Procono.

Segun consta en el Registro de operadores de la CNMC, desde 1 junio de 2016
Procono actua en el mercado como operador movil virtual (OMV) completo, es
decir, dispone de elementos de red troncal pero necesita apoyarse en una red
de acceso movil de un operador de red mévil, que actia como su anfitridbn o host.
En su escrito de interposicion del conflicto, este operador alega y acredita que el
1 de abril de 2017 suscribié un contrato de acceso movil con Orange, que fue
modificado en fechas 25 de marzo de 2019 y 12 de noviembre de 2020,
finalizando su vigencia el 31 de marzo de 2024.

No obstante lo anterior, la clausula 19 del citado contrato de acceso movil
contempla un plazo adicional de [CONFIDENCIAL PARA TERCEROS] desde el
fin de su vigencia, para que Procono pueda efectuar las actuaciones necesarias
para la migracion de operador host. Por tanto, Procono disponia hasta el 30 de
septiembre de 2024 para realizar la migracion de sus lineas moviles hacia
Vodafone, de modo que pasaran a estar soportadas por su huevo operador host,
con quien habia suscrito un contrato mayorista de acceso a su red movil.

Procono acredita que el 16 de junio de 2024 comunicé a Orange su decision de
cambiar de operador host (Vodafone). Procono considera que a partir de esta
fecha o, a lo sumo desde el 11 de julio de 2024 (fecha de la reunién del Grupo
Técnico de la AOPM en la que Procono comunicé el inicio de la migracion,
previsto el 2 de septiembre de 2024), Orange dispuso de tiempo suficiente para
adaptar sus sistemas de cara al inicio de la migracion.
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Sin embargo, segun alega Procono en su escrito de 6 de noviembre, hasta el 25
de octubre Orange no tuvo adaptados sus sistemas para permitir la migracion.
De haberse iniciado la migracion con anterioridad, las llamadas con origen
Orange y destino Procono no habrian podido encaminarse correctamente debido
a la configuracion de la red de Orange.

Ello obligo a Procono a reprogramar el inicio de la migracion al 22 de octubre de
2024, tal y como la AOPM ha expuesto y se ha comprobado a través de la
consulta al Nodo Central mediante la interfaz de supervision de esta Comision.

Ademas, Procono y Orange firmaron una adenda del contrato de acceso, con el
objeto de ampliar el plazo de resolucion de dicho contrato, desde el 30 de
septiembre hasta el 31 de diciembre de 2024, sin variar los precios mayoristas,
tal y como acredita Orange en su escrito de 22 de noviembre, a través de la copia
de varios correos y burofaxes intercambiados con Procono entre el 9 de julio y el
19 de septiembre de 2024.

Dada la situacion descrita, Procono solicitd a la CNMC la adopcion de las
siguientes medidas provisionales, que se detallan en el antecedente primero,
consistentes en: 1) obligar a Orange a efectuar los cambios técnicos el 15 de
octubre de 2024, 2) mantener las condiciones economicas hasta el final de la
migracion, 3) determinar que Orange debe asumir los 85.000 euros asociados a
las adaptaciones técnicas e 4) instar a Orange a cesar en las supuestas practicas
desleales de captacion de clientes.

Segundo. Requisitos necesarios para la adopcion de medidas
provisionales

De conformidad con el articulo 56.1 de la LPAC, el 6rgano competente para
resolver el procedimiento podra adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas cuando ello sea necesario para “asegurar la eficacia de la resolucion
gue pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello, de
acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad”.
Segun el apartado 4 del mismo precepto, ‘ho se podran adoptar medidas
provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los
interesados o que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”.

La doctrina y jurisprudencia han sistematizado los presupuestos necesarios para

obtener la tutela provisional. Tales requisitos son los siguientes:

- La existencia de apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”) o de
elementos de juicio suficientes para adoptar la medida.
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- Prevision razonable de la necesidad y urgencia de la medida (“periculum in
mora”) para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer.

- La inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion para los
interesados o de efectos que impliquen violacién de derechos amparados por
las leyes.

- Es necesario que la medida a adoptar sea proporcional e idénea en la
ponderacién que hace la Administracion entre el interés publico que trata de
satisfacer la actuacion administrativa y los posibles perjuicios que se irroguen
a los afectados por la misma.

Se examina a continuaciéon la concurrencia de los requisitos anteriores, en
relacion con las medidas provisionales planteadas por Procono.

Tercero. Valoracidon de la concurrencia de los requisitos en el
presente expediente

A. Fumus boni iuris

En relacion con la apariencia de buen derecho (verosimilitud o apariencia de
que el Derecho asiste al eventual beneficiario de la medida), de los datos
aportados por Procono y Orange en sus escritos de 6 y 22 de noviembre de
2024, se confirma que con fecha 24 de octubre (o la madrugada de 25 de octubre
segun Procono) Orange ya habria finalizado las adaptaciones necesarias para
gue Procono pudiera iniciar la migracion.

Tras la reprogramacion de la migracion, la fecha prevista maxima de finalizacion
es el 31 de diciembre de 2024, fecha maxima en la que finaliza también la
vigencia de la ultima adenda del contrato de acceso mayorista pactado con
Orange en septiembre de 2024.

Desde el 25 de octubre de 2024 Procono ha ejecutado algunas migraciones de
prueba, y la intencion manifestada por este operador era iniciar las migraciones
de manera masiva a partir del 18 de noviembre de 2024. Segun datos extraidos
del Nodo Central de portabilidad, el nimero de migraciones que constan en fecha
3 de diciembre de 2024 asciende a 7.819 numeros.

A la vista de estos datos, se considera que ha decaido el objeto de la medida
provisional solicitada por Procono relacionada con instar a Orange a permitir el
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inicio de la migracién, y, por ende, la solicitud de imposicion de multas coercitivas
en caso de que Orange no lo permitiera.

Asimismo, tampoco parece justificado que aborde esta resolucion de medidas
provisionales los precios pactados por Procono con Orange que regiran a partir
del 1 de enero de 2025, que serian solo de aplicacién en caso de que haya lineas
de Procono aun sin migrar en dicha fecha. Ello habida cuenta de que la migracion
esta prevista que no se extienda mas alla del 31 de diciembre de 2024 segun
informo6 Procono a la AOPM, como se desprende del Acta del Grupo Técnico de
20 de septiembre de 2024, aportada por Orange en su escrito de 22 de
noviembre; es decir, la migracion finalizara antes de la aplicacion de los nuevos
precios.

Asimismo, tampoco procede analizar en esta resolucion la medida provisional
solicitada por Procono sobre que Orange debe asumir los [CONFIDENCIAL
PARA TERCEROS] euros asociados a las adaptaciones técnicas que ha tenido
que realizar para permitir la migracion, ya que Procono ya ha pagado esa
cantidad a Orange, como reconoce en su escrito de 6 de noviembre.

El pronunciamiento sobre estas dos cuestiones (precios mayoristas a aplicar a
partir del 1 de enero de 2025 y la repercusién del importe asociado por Orange
a las adaptaciones técnicas) se llevara a cabo en el seno del conflicto, ya que de
otro modo se adelantaria al momento actual las consecuencias sobre las dos
cuestiones principales que son objeto del conflicto.

Finalmente, tampoco hay suficiente apariencia de buen derecho en relacion con
la pretension de Procono de que la CNMC inste a Orange a cesar las actuaciones
gue pudiera estar ejecutando Orange o sus distribuidores en cuanto a captacion
de clientes de forma desleal, ya que Procono no ha aportado suficientes
elementos de juicio que sustenten su peticion. De los datos reportados por la
AOPM tampoco se observan indicios de que exista tal practica por parte de
Orange®.

4 De los datos aportados por la AOPM se observa que las importaciones de Orange procedentes
de clientes de Procono durante el periodo de julio a agosto de 2024 fueron de 1.579 nimeros,
un 113% superior a las importaciones del mismo periodo del afio anterior (1.397 numeros),
bastante inferior a la media del conjunto de operadores (164%). Es decir, el mayor flujo de
clientes de Procono a otros operadores no parece tener como destino preferido Orange, sino
otros operadores.
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B. Periculum in mora

En relacion con la necesidad y urgencia de la medida, Procono ya ha
empezado a migrar lineas de sus clientes, por lo que los presuntos problemas
técnicos de Orange que motivaron su solicitud de medidas provisionales han sido
resueltos. Por consiguiente, no existen razones de necesidad y urgencia que
justifiquen la adopcién de las medidas provisionales solicitadas por Procono.

En cuanto a la repercusion del coste de [CONFIDENCIAL PARA TERCEROS]
euros a Orange, al haber sido ya abonados por Procono y no tratarse de un
importe elevado no existe la urgencia de tomar una decision que adelantaria la
decision definitiva, sin realizar el analisis completo pertinente sobre dichos
costes, dejando sin sentido la tramitacion del expediente.

Tampoco existe la necesidad urgente de mantener las condiciones econémicas
del contrato vigente hasta el final de la migracion, ya que las nuevas condiciones
no se empezarian a aplicar hasta el 1 de enero de 2025 y solo si existen aun
lineas sin migrar a 31 de diciembre de 2024; lo que Procono parece que no prevé
gue ocurra, ya que ha fijado esta fecha como tope para finalizar la migracion.

C. Proporcionalidad de la medida

Por ultimo, con respecto al principio de proporcionalidad, dado que: (i) Procono
ya ha empezado la migracion y se espera que finalice el 31 de diciembre de
2024, (ii) los nuevos precios mayoristas pueden que no se lleguen a aplicar a
partir el 1 de enero de 2025, y (iii) Procono ya ha pagado a Orange los 85.000
euros por las adaptaciones técnicas necesarias para la migracion, se considera
gue en el caso de adoptar las medidas provisionales solicitadas por Procono, se
adelantaria la decision definitiva, sin razones justificadas, dejando sin sentido la
tramitacion del conflicto, y pudiendo ocasionar perjuicios a la contraparte. Por
ello las medidas provisionales solicitadas no cumplen el requisito de
proporcionalidad con respecto al objeto perseguido.

Dado lo que antecede, se concluye que, no existen en la presente fase del
procedimiento elementos de juicio suficientes que permitan, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 56.1 de la LPAC, la adopcion de las medidas
provisionales solicitadas.
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En atencién a lo recogido en los antecedentes y fundamentos juridicos, la Sala
de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia

RESUELVE

UNICO.- Desestimar la solicitud de medidas provisionales formulada por
Procono, S.A. en el seno del procedimiento de referencia.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a Procono S.A. y Orange Espagne S.A.U.,
haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa y que pueden
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su
notificacion.
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