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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 acuerda lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Periodo de informacion previa (MTZ 2013/1  710)

Con fecha 18 de septiembre de 2013, se inici6 un periodo de informacion
previa (folios 3 a 6 del expediente administrativo) al objeto de aclarar los
hechos comunicados a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(en adelante, CMT?) por la Asociacién de Operadores para la Portabilidad Mévil
(en adelante, AOPM?) sobre el operador Ocean’s Network, S.L (en adelante,

! Extinguida e integrada en la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia desde el 7
de octubre de 2013.

% La AOPM es la asociacion de operadores moéviles que gestiona la Entidad de Referencia de
portabilidad mévil, cuyo fin principal es el establecimiento, gestion y supervision del mecanismo
destinado a intermediar en las interacciones que se establezcan entre los operadores para
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Ocean’s) que se promocionaba como un operador mévil virtual (OMV) capaz
de ofrecer una serie de tarifas diferenciadas a sus usuarios pero que, sin
embargo, no formaba parte de dicha asociacion, no contribuia a los costes del
Nodo Central de portabilidad numérica® y no podia facilitar por sus propios
medios la portabilidad numérica a sus usuarios, siguiendo los procedimientos
establecidos en las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil —o, en
adelante, EETT- (expediente MTZ 2013/1710).

Ocean’s llevé a cabo una serie de gestiones con la finalidad de regularizar su
situacion, procediendo a obtener la subasignacion del bloque de numeracién
69400 por parte de TME y a su incorporacion a la AOPM como asociado.

No obstante, si bien Ocean’s habia llevado a cabo ciertas acciones necesarias
para regularizar su situacion, tales como asociarse a la AOPM, se comprobd
gue seguia sin estar capacitado técnicamente para garantizar por medios
propios el derecho de sus usuarios a la conservacion de numeracion segun los
diferentes procedimientos recogidos en las Especificaciones Técnicas de
Portabilidad Movil*.

Segundo.- Requerimiento de informacion a Ocean’s

El mismo dia 18 de septiembre de 2013 fue formulado un requerimiento a
Ocean’s de la siguiente informacion:

- Estado del alta técnica en el Nodo Central y fecha prevista para que se
haga efectiva.

- Numero de clientes activos desde el inicio de la prestacion del servicio
hasta la actualidad, desglosado por meses.

- En caso de existir, mecanismo de contingencia utilizado para cursar las
portabilidades solicitadas por los usuarios que se ponen en contacto con
Oceans.

- Numero de portabilidades tramitadas.

Con fecha 1 de octubre de 2013 Ocean’s efectud alegaciones y contest6 al
requerimiento de informacion formulado por la Comisién (folios 7 a 10).

llevar a cabo todos aquellos procesos asociados a la conservacion de los nimeros (Nodo
Central)

® Entidad gue actla como agente intermediario de comunicacién al objeto de facilitar los
procedimientos administrativos entre operadores y mantener continuamente actualizada la base
de datos de numeros portados.

* Resolucién DT 2009/1660, de 7 de julio de 2011, sobre la modificacién de la especificacién
técnica de los procedimientos administrativos para la conservacion de numeracién en caso de
cambio de operador en redes moviles.
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Tercero.- Segundo requerimiento de informacibn a Oc  ean’s

Habida cuenta de la informacion aportada por Ocean’s en su escrito de fecha 1
de octubre de 2013, mediante escrito de la DTSA de la CNMC de fecha 11 de
noviembre de 2013 (folios 11 a 15) se requiri6 a Ocean’s, entre otra,
informacion sobre los motivos existentes por los que Ocean’s no estaba
habilitado técnicamente en el Nodo Central de portabilidad movil para facilitar
por sus propios medios la portabilidad mévil a sus clientes finales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 78.1 de la LRIJPAC.

Cuarto.- Contestacion al segundo requerimiento de i nformacion por parte
de Ocean’s

Con fecha 29 de noviembre de 2013, tuvo entrada un nuevo escrito de Ocean’s
(folios 16 a 172) en el que exponia que la imposibilidad de cursar portabilidades
radicaba en la negativa de su operador “anfitrion”, Telefonica Moviles Espafia,
S.A.U (en adelante TME), para desarrollar los sistemas necesarios para que
pudiera interactuar con el Nodo Central de portabilidad movil, lo que en ultimo
término habia derivado en una no renovacion técita del acuerdo de acceso
existente entre ambos.

Quinto.- Conflicto formulado por Ocean’s frente a TME por la migracion
de Ocean’s a I0S

Con fecha 31 de enero de 2014, el operador Ocean’s presentd un conflicto de
acceso contra TME (folios 173 a 188), dada la intencion de esta ultima de
romper de manera unilateral las relaciones contractuales del contrato para la
“venta de Productos y prestacion de servicios integradores de tecnologias de la
informacion movil para su reventa”, de fecha 1 de junio de 2010 (expediente
CNF/DTSA/265/14). Con el fin de que no se produjeran perjuicios irreparables
a sus usuarios, Ocean’s solicitaba que se garantizara el mantenimiento del
servicio prestado por TME mientras se efectuaba la migracion hacia el otro
operador anfitrion, en particular, la entidad Ingenium Oursorcing Services, S.L.
(en adelante, 10S).

Puesto que Ocean’s no disponia del control de los recursos de numeracion
asignados a sus usuarios, el proceso de migracion hacia un nuevo operador
“anfitrion” requirié de la portabilidad previa de cada uno de los numeros de TME
a Ocean’s. Asimismo, el procedimiento adoptado tuvo la complejidad afadida
de que hubo que desbloquear los terminales suministrados por TME vy
restringidos a su red. Debido al tiempo necesario para acometer los cambios
técnicos en el Nodo Central de portabilidad, ademas de diversos retrasos
derivados de otros aspectos analizados en aquel conflicto, si bien Ocean’s
formalizé el nuevo contrato con 10S el dia 8 de julio de 2013, no fue hasta el
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dia 7 de febrero de 2014 cuando se produjo la primera portabilidad, con
Ocean’s como operador donante, por la razén antes apuntada.

Para no dejar a los clientes de Ocean’s sin servicio, TME concedido una
prorroga del contrato que permitié finalizar el proceso de migracion de todas las
lineas con fecha 30 de abril de 2014. En virtud de ello, finalmente Ocean’s
solicitd que se procediera al archivo del procedimiento y, en consecuencia, la
CNMC, por Resolucion de 8 de julio de 2014, declard concluso el expediente
por desaparicién sobrevenida de su objeto (folios 206 a 214).

Sexto.- Traslado del inicio del periodo de informac ibn previa y
requerimiento de informacion a TME

Debido a las manifestaciones realizadas por Ocean’s en su escrito de fecha 29
de noviembre de 2013, mediante escrito de la DTSA de la CNMC de fecha 4 de
junio de 2014, se dio traslado del inicio del periodo de informacion previa a
TME, de conformidad con lo establecido en el articulo 69.2 de la LRIPAC
(folios 189 a 195).

Igualmente, en el mismo escrito se requiri6 a TME informacion sobre (i) los
desarrollos necesarios y costes asociados para dar de alta técnica a los nuevos
revendedores méviles en el Nodo Central de portabilidad movil y (ii) la posible
existencia de otras entidades que pudieran estar en la misma situacion que
Ocean’s -esto es, la identificacion de aquellas otras entidades con las que
hubiera suscrito contratos que permitieran la reventa del servicio movil a
usuarios finales (este aspecto no se analiza en el presente expediente), de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 78.1 de la LRIJPAC.

Séptimo.- Contestacién de TME al requerimiento de i  nformacion

Con fecha 2 de julio de 2014, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito de
TME por el que daba contestacion al requerimiento de informacion indicado en
el Antecedente anterior (folios 196 a 205). En dicho escrito, TME afirmd, entre
otros aspectos que no se analizan en el presente expediente), que los
desarrollos técnicos y costes asociados para dar de alta técnica a un
revendedor movil en el Nodo Central de portabilidad mévil eran dificilmente
repercutibles a un operador de nicho como Ocean’s, con una cartera de
clientes muy baja, y valor6 todos los trabajos técnicos necesarios en
[CONFIDENCIAL PARA TERCEROS ] euros.

Octavo.- Segundo requerimiento de informacién a TME

Analizada la informacién remitida por TME en fecha 2 de julio de 2014,
mediante escrito de la DTSA de la CNMC de fecha 1 de diciembre de 2014
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(folios 222 a 226), se requirio, entre otra informacién, la que a continuacién se
detalla, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78 de la LRIPAC:

- Informacién sobre los aspectos técnicos y econdémicos por parte de
TME para permitir que cualquier OMV Prestador de servicios que quiera
utilizar la numeracion que tiene subasignada pueda interactuar con el
Nodo Central de portabilidad mévil.

- ldentificacion de las entidades con las que tiene suscritos los contratos
de “permanencia Premium Especial PYMES".

Con fecha 19 de diciembre de 2014, TME dio respuesta al segundo
requerimiento de informacion formulado por la CNMC (folios 227 a 242).

Noveno.- Tercer requerimiento de informacién a TME

Mediante escrito de fecha 21 de enero de 2015 (folios 243 a 247) se formuld un
nuevo requerimiento de informacion adicional a TME.

Con fecha 3 de febrero de 2015, tuvo entrada en esta Comision escrito de
contestacion de TME al mencionado requerimiento de informacién (folios 248 a
255).

TME identificO a las empresas con las que tenia suscrito un contrato de
“permanencia Premium Especial PYMES” e indicé el numero total de lineas
moviles contratadas por éstas y, de cuyo analisis se desprende que la actividad
principal de, entre otras entidades, Ocean’s, parecia estar relacionada con la
reventa del servicio movil a terceros, a pesar de haber suscrito un contrato de
“permanencia Premium Especial PYMES".

Décimo.- Presentacion de un escrito adicional por T ME

Mediante escrito de fecha 6 de abril de 2015 (folios 256 a 261), TME ponia en
conocimiento de la CNMC haber localizado contratos para la venta de
productos y prestacion de servicios para su reventa con varias entidades, entre
ellas, Ocean’s.

Ademas, TME aportaba informacion sobre el numero de lineas y cantidad de
numeros exportados/importados de determinadas empresas.
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Undécimo.- Acuerdo de incoacién de un procedimiento sancionado r
contra Ocean’s, por el presunto incumplimiento de s us obligaciones en
materia de portabilidad

Con fecha 17 de septiembre de 2015 se acord6 por la CNMC el inicio de un
procedimiento sancionador contra Ocean’s (folios 278 a 296), en los siguientes
términos:

“PRIMERO.- Incoar un procedimiento sancionador contra OCEAN’S
NETWORK, S.A. como presunto responsable directo de:

- Una infraccién administrativa muy grave, tipificada en el articulo 53.r)
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones,
por incumplimiento de las Especificaciones Técnicas de Portabilidad,
aprobadas por Resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 7 de julio de 2011".

Duodécimo.- Escrito de alegaciones de Ocean’s

Con fecha 23 de octubre de 2015 tuvo entrada en el registro de la Comision
escrito de Ocean’s en virtud del cual presentaba alegaciones al acuerdo de
inicio del procedimiento sancionador (folios 306 a 341).

Decimotercero.- Requerimientos de informacion a Oce  an’s y otros actos
de instruccion

Al amparo del articulo 16.2 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio
de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto (en adelante, Reglamento del Procedimiento Sancionador), se llevaron
a cabo actos de instruccidn necesarios para el examen de los hechos,
consistentes en realizar consultas al Registro de Operadores de redes y
servicios de comunicaciones electronicas, asi como en recabar las
declaraciones de ingresos brutos de explotacion por parte de Ocean’s respecto
de los servicios prestados por ésta e inscritas en el Registro de Operadores.

Asimismo, a los efectos de determinar desde cuando viene prestando servicios
de comunicaciones electronicas como revendedora en virtud de su contrato de
reventa con TME, el nimero de altas nuevas de clientes que no provienen ni de
TME ni de otras operadoras, y la descripcién del procedimiento de portabilidad
de sus clientes, entre otros aspectos, el dia 22 de abril de 2016 fue efectuado
un requerimiento de informacion a la entidad Ocean’s (folios 342 a 345).

Con fecha 13 de mayo de 2016 ha tenido entrada en el registro de la Comisién
escrito de Ocean’s dando contestacion al requerimiento de informacion
formulado (folios 346 a 367).
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Decimocuarto.- Alegaciones a la propuesta de resolu  cién

Ocean’s presento sus alegaciones por medio de un escrito que tuvo entrada en
el Registro Electrénico de esta Comision el dia 23 de julio de 2016 (folios 410 a
419).

En él, el operador solicita que no se le sancione, y subsidiariamente que se le
imponga la sancion minima. A tal efecto, en sintesis, alega lo siguiente:

 Pone en duda la tipicidad de la conducta que se pretende sancionar
dada su condicion de “integrador” de servicios y no de operador, y por lo
tanto sin obligaciones de portabilidad y con deberes y obligaciones
diferenciadas de las de TME.

* Que el contrato se suscribié en los términos que establecié TME, y que
los integradores tenian confianza legitima en su legalidad.

e Que Ocean’s actud diligentemente cuando conocié el “cambio de
criterio regulatorio” de la CNMC, migrando a otro operador (IOS) e
interpuso un conflicto contra TME.

* Que la fecha de fin de la conducta imputada fue el 8 de julio de 2013
(fecha de la firma del contrato con IOS) y no el 30 de abril de 2014, y en
cualquier caso siempre con anterioridad al “cambio de criterio
regulatorio” de la CNMC.

Decimoquinto.- Finalizacion de la instruccion y ele vacion del expediente a
la Secretaria del Consejo

Por medio de escrito de fecha 26 de agosto de 2016 el instructor ha remitido a
la Secretaria del Consejo de la CNMC la Propuesta de Resolucion, junto con el
resto de documentos y alegaciones que conforman el expediente
administrativo, debidamente numerado en los términos previstos en el articulo
19.3 del Reglamento del Procedimiento Sancionador.

Decimosexto.- Informe de la Sala de Competencia

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC (en adelante, Ley CNMC) 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, EOCNMC), la Sala de Competencia de la CNMC
acordo informar favorablemente y sin observaciones el presente procedimiento.
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HECHOS PROBADOS

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

UNICO.- Desde el dia 1 de agosto de 2010 hasta el 3 0 de abril de 2014
Ocean’s no ha estado gestionando el proceso de camb o de operador con
conservacion de la numeracion de sus usuarios final es

1.1 Relacion contractual entre Ocean’s y TME

La entidad Ocean’s figura inscrita en el Registro de Operadores de esta
Comisién —anteriormente gestionado por la CMT- desde el 11 de noviembre de
2009, como Operador Movil Virtual prestador de servicios (OMV PS).

El dia 1 de junio de 2010 Ocean’s suscribié con TME el “contrato de Venta de
Productos y Prestacion de Servicios a integradores de Tecnologias de la
Informacién mévil para su reventa”, comenzando a prestar sus servicios en
virtud de dicho contrato el dia 16 de junio de 2010.

Dicho contrato, tal y como se sefala en la clausula primera del mismo, “tiene
como objeto el establecimiento de los términos y condiciones por los que se
regird la venta de trafico moévil nacional e internacional, de productos, de
equipamiento TIC y de prestacién de servicios de comunicaciones electronicas
por Telefonica de Espafa al integrador TIM para que éste se ocupe, en nhombre
propio, de su reventa a los Clientes agregando a los mismos sus servicios
comerciales, de consultoria y de atencidbn comercial’. [El subrayado es
nuestro.

También se prevé que aquella entidad (y no TME) debe responsabilizarse
frente a sus clientes de las condiciones de prestacion de los servicios y venta
de los productos que revende (clausula segunda 1.f).

Ademas, se contempla en el contrato que, dada la relacion de confianza entre
ambas operadoras, “el Integrador TIM ejecutara por si mismo los servicios de
reventa a los CLIENTES” (clausula cuarta).

De acuerdo, por tanto, con el contrato mayorista celebrado entre TME vy
Ocean’s, la relacion existente entre ambas era la de una reventa a los usuarios
finales de los servicios de TME, considerandose que dicha entidad era un OMV
PS, tal y como figuraba inscrita en el Registro de Operadores.

También se han analizado en el marco del presente expediente los contratos
minoristas celebrados entre Ocean’s y sus usuarios finales, que evidencian que
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Ocean’s -y no TME- era el operador que prestaba sus propios servicios a
éstos.

Concretamente, en las condiciones generales de contratacion se dispone que
es Ocean’s quien presta el servicio de comunicaciones moviles a través del
operador movil que ésta designe. En la condicidén cuarta, se sefiala, ademas,
gue Ocean’s es quien factura a los clientes el precio de los servicios y, en la
decimotercera, que las reclamaciones sobre el funcionamiento de los servicios,
tarifas, facturacion, calidad o cualquier otra cuestion que pudiera plantearse en
relacion con la prestacion del servicio seran dirigidas a Ocean’s, a través de los
nameros de atencion telefénica habilitados al efecto.

1.2 Procedimiento de tramitacién de las solicitudes de portabilidad de los
usuarios de Ocean’s

A pesar de lo sefialado anteriormente, de la documentacion aportada por
Ocean’s en el presente expediente sancionador se constata que las solicitudes
de portabilidad a terceros operadores por parte de los usuarios de Ocean’s
eran tramitadas por TME -y no por Ocean’s-, al comprobarse que esta
operadora se encargaba de su gestion, en calidad de operadora donante de la
numeracion, lo que podria tener lugar con la finalidad de llevar a cabo practicas
de retencion de clientes.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta probado que Ocean’s ostentaba la
condicion de operadora revendedora de los servicios de telefonia movil de
TME. Como tal, Ocean’s debid intervenir en los procesos de portabilidad de
sus usuarios finales garantizando que éstos pudieran portarse a otros
operadores de acuerdo con lo dispuesto en las Especificaciones Técnicas de
Portabilidad Movil aprobadas por esta Comision.

Los pasos seguidos en la tramitacion de la portabilidad de los usuarios de
Ocean’s cuando éstos deseaban cambiar de operador, eran los siguientes,
segun manifiesta la propia operadora (folios 307 a 315):

1. El usuario final acudia a Ocean’s con el animo de contratarla como
prestador de servicios de comunicaciones electrénicas.

2. El cliente y Ocean’s suscribian los siguientes documentos:

- Contrato de prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas.

- Documento de cesion voluntaria de la titularidad de la linea
telefénica a favor de Ocean’s.
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Ademas, se han aportado por la operadora tres documentos de
cesion de la titularidad de las lineas a favor de Ocean’s.

3. Ocean’s prestaba el servicio de comunicaciones electronicas.

4. Cuando el abonado del operador reventa deseaba cambiar de
operador conservando la numeracion, éste tenia que comunicar a
Ocean’s su intencion de portarse, de modo que dicha entidad debia
proceder a la devolucion de la titularidad de la linea y, por tanto, al
cambio de los datos identificativos del usuario de la misma.

Dicha devolucién de la titularidad se instrumentaba mediante la firma
del pertinente documento. Se han aportado por la operadora tres
documentos de cambio de titularidad a favor de los usuarios
(devolucion de la titularidad).

Asimismo, en el referido documento de cambio de titularidad
aportado por Ocean’s, se sefiala que la devolucién de la titularidad
por parte de Ocean’s a favor del usuario del servicio se realizara de
forma inmediata, tras la correspondiente solicitud en los nUmeros de
atencion telefonica habilitados, o bien bajo comunicacion escrita.

5. Una vez hecho el cambio, el usuario final ejercitaba su derecho a
portar de compafila desde TME hacia el operador que estimase
oportuno. Es decir, el cliente tenia que indicar en la solicitud de
portabilidad ante el operador receptor que el operador donante —
operador que le presta el servicio- era TME, en lugar del revendedor.

El procedimiento analizado se describe graficamente a continuacion:

SNC/DTSA/024/15/0Ocean’s Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 10 de 25
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Telefonica
Operador Receptor nodo

Ceniral (operador donante)
Ty

L, o

G il 'L =

N : 3 s

i ., &y

= i - w h g

o 5 &, =

- Devalucion =

| titularidad linea
-~

USUARIO contrato minorista OMV Prestador de

Servicios

x Cesion j
titularidad linea |~

1.3 Consecuencias del procedimiento de portabilidad aplicado por
Ocean’s a sus clientes

De lo anterior se comprueba que el procedimiento seguido por Ocean’s tiene
como consecuencia que sus clientes, cuando contratan con ella, tienen que
cederle la titularidad de la linea. Ello implica que cuando el usuario quiere
contratar con otro operador, si quiere conservar el numero telefonico (portar el
numero al otro operador), debe solicitar la devolucion de la titularidad de la
linea previamente a solicitar la portabilidad. Una vez devuelta ésta, el usuario
final ejercita su derecho a portar de comparfia desde TME, de modo que el
operador donante era TME, en lugar del revendedor (Ocean’s), y era TME
guien aceptaba o rechazaba la solicitud del cliente del operador revendedor, en
lugar de éste ultimo.

En consecuencia, de los hechos descritos se constata que Ocean’s no
gestionaba el proceso de cambio de operador con conservacion de la
numeracion de sus usuarios finales.

El periodo durante el cual se produjo el Hecho Probado se inici6 el 1 de agosto
de 2010, fecha en la que se produjo la primera portabilidad de un cliente de
Ocean’s hacia otro operador, y se considera finalizado el dia 30 de abril de
2014, fecha en la que concluyé el proceso de migracion de todas sus lineas
moviles a 10S, y Ocean’s empez6 a gestionar la portabilidad de todos sus
clientes.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Las competencias de la CNMC para intervenir en el presente procedimiento
resultan de lo dispuesto en la normativa sectorial. Tal y como sefala 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 (en adelante, Ley de la CNMC), corresponde a la
CNMC *“realizar las funciones atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
y su normativa de desarrollo”, entre las que se encuentra “el ejercicio de la
potestad sancionadora en los términos previstos por esta ley [LGTel]". Esta
remision a la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones
(en adelante, LGTel de 2003), ha de entenderse efectuada en la actualidad a la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel de
2014), que ha derogado la anterior ley.

La instruccion de los procedimientos sancionadores de acuerdo con lo previsto
en los articulos 25.1.b) de la Ley CNMC y 18.1 y 21.a) y 22 del Estatuto
Organico de la CNMC, corresponde a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual. La resolucion de dichos procedimientos corresponde a la
Sala de Supervision regulatoria de la CNMC, tal y como prevén el articulo
14.1.b) de su Estatuto Orgéanico y los articulos 6, 20.2, 21.2, y 29.1 de la Ley
CNMC.

En el presente caso, en materia de numeracion, se investiga la posible
infraccion por parte de Ocean’s de los procesos establecidos en las
Especificaciones Técnicas de la Portabilidad M6vil°, para la tramitacién de los
cambios de operador con conservacion de la numeracion, solicitados por sus
clientes finales.

Dicha presunta infraccion se habria cometido estando vigentes la LGTel de
2003 y, posteriormente, la LGTel de 2014. Por lo tanto, habra de atenerse a lo
dispuesto en el articulo 128.1 de la LRIPAC®, que establece el principio de
aplicar la disposicion vigente en el momento de la infraccion. Por otra parte, los
articulos 9.3 de la Constitucion y 128.2 de la LRIJPAC recogen una excepcion a
este principio general al sefialar que: “Las disposiciones sancionadoras
produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor”.

® Resolucién de la CMT por la que se aprueba la Especificacion Técnica de los Procedimientos
Administrativos para la Conservacion de Numeracién Mévil en caso de cambio de operador, de
7 de julio de 2011.

® «[s]eran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse
los hechos que constituyan infraccién administrativa”.
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1.1. Competencia en relacion con la infraccion en m  ateria de portabilidad

En el presente caso, la infraccion en materia de portabilidad consistiria en el
presunto incumplimiento de las Especificaciones Técnicas de Portabilidad
Movil” desde el 1 de agosto de 2010 hasta el 30 de abril de 2014.
Concretamente, los revendedores de TME (entre ellos, Ocean’s) habrian
acordado con esta ultima un procedimiento para gestionar la portabilidad de los
clientes de los revendedores ajeno a las vigentes Especificaciones Técnicas de
Portabilidad Mavil, en virtud de las cuales los operadores revendedores deben
garantizar la gestion administrativa de la portabilidad, actuando como
operadores donantes en el caso de que sus clientes decidan cambiar de
operador.

Por tanto, la infraccion en materia de portabilidad consistiria, concretamente, en
el presunto incumplimiento de las Especificaciones Técnicas de Portabilidad
Movil, aprobadas por Resoluciones de fechas 22 de octubre de 2009 y 7 de
julio de 2011.

De acuerdo con el articulo 53.r) de la LGTel de 2003 constituye una infraccion
muy grave “el incumplimiento de las resoluciones adoptadas por la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de sus funciones en
materia de comunicaciones electrénicas”.

La competencia sancionadora de este tipo infractor corresponderia a la CNMC,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 de la LGTel de 2003.

De forma similar, la nueva LGTel de 2014 contempla como infraccion muy
grave en el articulo 76.12 “[e]l incumplimiento de las resoluciones firmes en via
administrativa o de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 82 de
esta Ley dictadas por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
en el ejercicio de sus funciones en materia de comunicaciones electrénicas”.

Segun la nueva LGTel de 2014, en su articulo 84.2, la competencia
sancionadora sobre este tipo de infraccién continta recayendo sobre la CNMC.

En virtud de lo anterior, en aplicacion de los preceptos citados, y de
conformidad con el articulo 84.2 de la LGTel de 2014, la CNMC tiene
competencia para conocer sobre las conductas mencionadas anteriormente y
resolver sobre el incumplimiento por parte de Ocean’s de la normativa sectorial
en materia de portabilidad.

" Resolucién de la CMT por la que se aprueba la Especificacion Técnica de los Procedimientos
Administrativos para la Conservacion de Numeracién Mévil en caso de cambio de operador, de
7 de julio de 2011.
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1.2.- Procedimiento para el ejercicio de la potesta  d sancionadora

Por dltimo, el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora se
rige por lo establecido en la Ley 3/2013 y en la LGTel de 2014, asi como, en lo
no previsto en las normas anteriores, por la LRIJPAC, asi como por el
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto (en adelante,
Reglamento del Procedimiento Sancionador).

Atendiendo a lo previsto en el articulo 10.2 del Reglamento del Procedimiento
Sancionador y en los articulos 21.2 de la LCNMC y 14.1.b) del Estatuto
Organico de la CNMC, aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto (en adelante, EOCNMC), el 6rgano competente para incoar y resolver el
presente procedimiento sancionador es la Sala de Supervision Regulatoria de
la CNMC.

Por otra parte, segun el articulo 29.2 de la LCNMC, “[p]ara el ejercicio de la
potestad sancionadora, se garantizara la debida separacién 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”. En
consecuencia, la instruccion de los procedimientos sancionadores corresponde
a la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, de acuerdo con
lo previsto en los articulos 25.1.b) de la LCNMC y 18.1 y 21.b) y 22 del
EOCNMC.

SEGUNDO.- Objeto del procedimiento sancionador

El objeto del presente procedimiento sancionador consiste en determinar si
Ocean’s ha incumplido sus obligaciones en materia de portabilidad numérica,
en concreto el incumplimiento de las Especificaciones Técnicas de la
Portabilidad Movil.

TERCERO.- Tipificacion de los hechos probados
3.1.- Conducta sancionable

En el Hecho Probado Unico se ha podido concluir que, desde el dia 1 de
agosto de 2010 —fecha en la que se tramito la primera portabilidad de un cliente
de Ocean’s hacia otro operador- hasta el 30 de abril de 2014 —fecha en la que
se completa la migracion de todas las lineas a 10S-, Ocean’s ha estado
prestando sus servicios de reventa del servicio telefonico moévil sin seguir los
procedimientos establecidos en las Especificaciones Técnicas de Portabilidad
Movil, para tramitar el cambio de operador con conservacion de la numeracién
de sus usuarios finales.
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Con caracter previo hay que sefialar que, en relacién con la alegacién de
Ocean’s de que se tenga en cuenta como fecha de finalizacion de la conducta
el dia 8 de julio de 2013 (fecha de la firma del contrato con I0S), no cabe
admitirla, ya que independientemente de la fecha de firma de un contrato, hay
gue estar a la fecha de efectos del mismo y sobre todo a la fecha de cesacién
material de la conducta, y esta claro de que la conducta prosiguié después de
la firma del contrato y hasta el 30 de abril de 2014, fecha en la que concluyé el
proceso de migracion de todas sus lineas moviles a I0S, y Ocean’s empez6 a
gestionar la portabilidad de todos sus clientes.

Ha de partirse de que todos los procedimientos administrativos definidos en las
Especificaciones Técnicas de Portabilidad Mdvil, aprobadas mediante
Resoluciones de la CMT de fechas 22 de octubre de 2009 y 7 de julio de 2011,
son de directa aplicacion tanto a los operadores moviles de red como a los
OMV, ya sean completos o prestadores de servicio.

En este sentido, como se ha expuesto en el Hecho Probado Unico, Ocean’s es
OMV PS desde el 11 de noviembre de 2009, suscribiendo el dia 1 de junio de
2010 con TME el “contrato de Venta de Productos y Prestacion de Servicios a
integradores de Tecnologias de la Informacién movil para su reventa”, por lo
gue le resultaba aplicable, a partir de dicha fecha, lo dispuesto en las
mencionadas Especificaciones Técnicas®.

Concretamente, cuando el operador de red ha llegado a un acuerdo de acceso
con un operador revendedor de sus servicios, ambos han de participar en el
proceso de portabilidad, tanto para el caso de que un usuario desee portarse al
revendedor (actuando éste como operador receptor’) como para el que el
usuario desee irse a otro operador (actuando éste como operador donante™).
El revendedor tiene la responsabilidad de gestionar administrativamente la
portabilidad, correspondiendo al operador de red su ejecucidn técnica
(apartado 5.1 de las Especificaciones de 2009 y 2011).

Es decir, el operador de red es el encargado de encaminar las llamadas a nivel
técnico, sin perjuicio de que la responsabilidad de asegurar el ejercicio del
derecho a la portabilidad por parte del abonado corresponde al prestador del
servicio (en el presente caso a los operadores reventa).

® Debe sefialarse que con fecha 12 de junio de 2012 la Comisién autorizé la subasignacion del
bloque 69400 de TME a Ocean’s, para poder ésta asignar los numeros de este bloque a sus
clientes.

% Seguin el apartado 4 de las Especificaciones Técnicas, se entiende por operador receptor el
“el operador elegido por un abonado para la prestacion del servicio telefénico moévil disponible
al publico en modalidad de contrato o prepago o similar, el cual garantizard al abonado la
conservacion de su numeracion telefénica”.

10 Segun el apartado 4 de las Especificaciones Técnicas, se entiende por operador donante el
“operador que presta el servicio telefénico movil disponible al publico a un abonado en
modalidad de contrato o prepago o similar, antes del inicio del proceso de portabilidad”.
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Ademas, todos los operadores que prestan directamente (o revenden) el STDP
movil tienen la responsabilidad y la obligacion de conectarse al nodo central
para la tramitacion de todos los procesos administrativos de portabilidad de
numeracion, con independencia del rol del operador en el proceso y de la
interfaz  empleada para realizar la conexion (apartado 7.1.2 de las
Especificaciones Técnicas de Portabilidad Mavil).

Por tanto, es responsabilidad de los operadores que prestan el servicio
telefénico disponible al publico, incluidos los OMV PS, que revenden este
servicio, garantizar el derecho de los abonados al cambio de operador con
conservacion de la numeracién o portabilidad, en los plazos y condiciones
contemplados en las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil
aprobadas por Resolucién de esta Comision.

Asi pues, en el caso de que el cliente de un OMV prestador de servicio
(revendedor) quisiera cambiarse de operador, deberia poder solicitar
directamente la portabilidad al operador receptor, siendo en este caso el
operador donante el revendedor.

Segun el apartado 5.2 de las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil
de 2009 y 2011, los abonados, tanto de prepago como de postpago, deben
iniciar el proceso de portabilidad mediante una solicitud de portabilidad al
operador receptor. Asi se contempla igualmente en el apartado 7.2.1.2, segun
el cual “el usuario formaliza una solicitud de alta de portabilidad con el operador
receptor”, tal y como se describe a través del siguiente diagrama:

D
1 2 3

Usuarno » OPgr > NC - OPp
- 5 4 3

R EE

1. El usuario solicita el alta de portabilidad con el operador receptor.

2. Una vez recibida la solicitud de portabilidad por el operador receptor,
éste, en el mismo % dia hébil en el que se formaliza la solicitud de alta
de portabilidad por parte del abonado se conecta al nodo central y
realiza la grabacion de la citada solicitud.

3. Dentro del medio dia habil siguiente al medio dia habil en que el
operador receptor ha procedido a la grabacién de la solicitud de alta, el
operador donante debera confirmar o rechazar la solicitud de alta de
portabilidad, registrando dicha decisién en el nodo central, de modo que
guede accesible al resto de operadores y entidades. Asi, el operador
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donante podria rechazar la solicitud en el caso de falta de
correspondencia entre la numeracion y el abonado identificado por su
NIF/ NIE/Pasaporte y nacionalidad/CIF.

En el caso de que transcurrido dicho periodo el donante no hubiera
realizado la confirmacion/rechazo de la solicitud, el nodo central
rechazara la solicitud, indicando como causa de la misma la falta de
respuesta en tiempo del operador donante.

4. Lectura de la confirmacion/rechazo de la solicitud por el operador
receptor.

5. Lectura del fichero de movimientos no cancelables por todos los
operadores de red, al objeto de poder ejecutar las tareas para asegurar
el encaminamiento de las llamadas.

6. Cambio de estado de la solicitud a “portada” en el nodo central al
comienzo del medio dia habil siguiente a la ventana de cambio.

Cabe recordar que la conservacion de numeracion por cambio de operador es
un derecho de los abonados que requiere Unicamente la peticion de
portabilidad por parte de éstos al operador receptor, estando los operadores
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho de conservaciéon de la
numeracion en el plazo indicado y de conformidad con lo dispuesto en la
normativa que lo regula.

Asi lo establece el articulo 47.1 c¢) de la LGTel, que reconoce el derecho de los
usuarios finales a cambiar de operador, con conservacion de los numeros del
plan nacional de numeracién telefénica, en los supuestos en que asi se
contemple, en el plazo maximo de un dia laborable.

Segun el apartado 4 de las dos Especificaciones Técnicas citadas, referente a
las definiciones, el operador donante es el “operador que presta el servicio
telefébnico movil disponible al publico a un abonado en modalidad de contrato o
prepago o similar, antes del inicio del proceso de portabilidad”. En
consecuencia, en el periodo analizado, Ocean’s debia actuar como operador
donante al dedicarse a la reventa de los servicios de comunicaciones moviles
de TME.

Asimismo, si un usuario de un OMV PS, como Ocean’s, queria cambiar de
operador conservando su numero de teléfono movil, el apartado 7.2.1.2 de
dichas Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil de 2009 y 2011
determina que el operador donante (el OMV PS) debe validar los datos del
usuario que se cambia de operador con el objeto de confirmar o rechazar la
solicitud de portabilidad.
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No obstante, de conformidad con lo expuesto en el Hecho Probado Unico, el
procedimiento utilizado por Ocean’s hasta el 30 de abril de 2014, era contrario
al establecido en las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Mavil citadas,
en la medida en que Ocean’s no podia garantizar el derecho a la conservacion
de la numeracién en 1 dia habil como operador donante.

En este caso, el usuario de Ocean’s debia, antes de acudir al operador
receptor, ponerse en contacto con Ocean’s al objeto de solicitar la devolucion
de la titularidad de la linea. Ademas, en estos casos, el operador donante no
era —como deberia- Ocean’s sino TME.

En efecto, las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil aplican
directamente a los OMV PS, de modo que éstos deben ostentar la condicion de
operador donante o receptor, segun los casos. En el presente caso, sin
embargo, era TME la que intervenia como operadora donante.

3.2.- Tipo infractor aplicable

El articulo 53.r) de la LGTel de 2003 califica como infraccion muy grave el
incumplimiento de las resoluciones dictadas por esta Comision, debiendo ser
en principio la norma que resulte de aplicacion, ya que la fecha de finalizacion
del proceso de migracion hacia I0S fue el 30 de abril de 2014, fecha anterior a
la de la entrada en vigor de la LGTel de 2014.

No obstante, en aplicacién del articulo 9 de la Constituciébn espafiola y del
articulo 128.2 de la LRIJPAC, ha de aplicarse la LGTel de 2014 pues, tipificando
la conducta de forma similar —en el articulo 76.12-, establece criterios mas
favorables para la graduacion de la sancién. Ello es asi en la medida en que la
nueva ley elimina la posibilidad de ir al limite mas elevado de los enunciados en
el articulo 56.1 a) de la LGTel de 2003, y establece como Unicas posibilidades
para la fijacién del limite superior de la sancion, el quintuplo del beneficio
obtenido en la comisién de la infraccion, o, si ese importe no fuera posible de
determinar, 20 millones de euros —en virtud del articulo 79.1 a) de la LGTel de
2014-, ademas de preverse en la nueva ley algunos criterios adicionales para la
graduacion de la sancién que antes no se contemplaban.

En consecuencia, la instruccién del presente procedimiento sancionador ha
revelado la comision de un infraccion administrativa muy grave tipificada en el
articulo 76.12 de la LGTel de 2014, concretada, en el presente caso, en la
prestacion por parte de Ocean’s del servicio de comunicaciones electronicas
como OMV PS sin cumplir las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Mavil
establecidas por la CMT, existiendo tipicidad conforme con lo establecido en el
articulo 129 de la LRJPAC.
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CUARTO.- Culpabilidad y responsabilidad en la comis  i6n de la infraccion

De conformidad con la Jurisprudencia y doctrina mayoritaria en materia de
Derecho Administrativo Sancionador, actualmente no se reconoce la
responsabilidad objetiva en la comision de una infraccidn, 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 130.1 de la
LRJPAC, establece que “so6lo podran ser sancionados por hechos constitutivos
de infraccidn administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.” En efecto,
en el Derecho Administrativo Sancionador cabe atribuir responsabilidad a titulo
de simple negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar
un resultado antijuridico, previsible y evitable.

Actla culposamente quien evita la diligencia debida en la observancia de la
norma (STS de 22 de noviembre de 2004, recurso contencioso-administrativo
nam. 174/2002) y dolosamente quien quiere realizar el tipo de infraccion. En la
normativa sectorial de comunicaciones electronicas podemos encontrar ambos
supuestos.

En todo caso, el elemento subjetivo que la culpabilidad supone se refiere a la
accion en que la infraccion consiste y no al hecho de vulnerar la norma, tal y
como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de enero de 1991 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 72), en su Fundamento de derecho 4, indica:

“Por ultimo en cuanto a la alegada ausencia de intencionalidad de
incumplir las disposiciones legales, referidas en la resolucion
sancionadora, y a la necesidad del dolo o culpa como elemento de la
infraccion administrativa, debe sefialarse, que, sin negar este elemento,
no puede afirmarse que el dolo o la culpa deban entenderse como acto
de voluntad directamente referido a la vulneracién de la norma que
define el tipo de falta, sino que con lo que debe relacionarse dicha
voluntad, como elemento del dolo o culpa, es con la conducta y el
resultado de ella que dicha norma contempla como supuesto del tipo de
falta.

No es gue se quiera vulnerar la norma, Sino _que se quiera realizar el
acto que la norma prohibe.” [el subrayado es nuestro]
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En el presente caso, el tipo infractor aplicable no exige la concurrencia de dolo,
siendo suficiente la negligencia consistente en el incumplimiento de las
Especificaciones Técnicas de Portabilidad Mévil.

No se ha percibido en la tramitacion del presente expediente que Ocean’s haya
cometido intencionadamente la infraccion que se le imputa.

Si bien es cierto que TME, como operador con un amplio conocimiento de la
normativa sectorial pudo haber informado a Ocean’s de sus obligaciones en
materia de portabilidad, no es menos cierto que la inobservancia de tales
obligaciones es atribuible a Ocean’s al menos a titulo de culpa, ya que Ocean’s
realizo sus actividades sin la debida diligencia exigida para evitar el resultado
antijuridico.

Ademas, Ocean’s era consciente de que sometia a sus clientes a un
procedimiento “singular” cuando se solicitaba la portabilidad, pues, como revela
el Hecho Probado Unico, el procedimiento era gestionado por TME, actuando
ésta como operadora donante en los casos en los que los usuarios de Ocean’s
decidieran cambiar de operador. Este tipo de actuacion tenia que implicar,
cuando menos, la sospecha del imputado de estar cometiendo una actuacion
irregular en cuanto a su actividad de reventa y su gestion de la portabilidad.
Ocean’s puso de manifiesto este procedimiento a esta Comisidbn cuando
interpuso el conflicto de acceso, por las dificultades encontradas en la
migracion de sus servicios hacia 10S, pero tenia que haberse planteado con
anterioridad que el sistema puesto en practica no encajaba en las EETT de la
portabilidad movil y los inconvenientes que podian causarse a los usuarios
finales.

Por todo ello, procede al menos imputar a Ocean’s una infraccion a titulo de
negligencia o viciada de ignorancia inexcusable, con la consiguiente
culpabilidad.

QUINTO.- Cuantificacién de la sancion aplicable

5.1.- Limite legal de la sancién

La LGTel establece unas reglas para fijar la cuantia maxima que puede
imponerse en la sancion de infracciones, estableciéndose, por otra parte,
también una cuantia minima en caso de que pueda cuantificarse la sancion con

arreglo al beneficio economico obtenido por el infractor.

En el presente caso, la conducta antijuridica consiste en el incumplimiento de
las Especificaciones Técnicas de Portabilidad Movil.
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Por la infraccion administrativa muy grave prevista en el articulo 76.12 de la
LGTel de 2014, la sancién que corresponde es la contemplada en el articulo
79.1 a) de la misma ley:

“Por la comisién 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 méximo de la sancién sera de 20 millones de euros”.

5.2.- Criterios legales de graduacion de la sancion

El

determinacién de la cuantia de la sancion los siguientes:

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

b) La repercusién 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 obstruccién al acceso a las instalaciones o a facilitar la
informacién o documentacion requerida.

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

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 80.2 de la LGTel de 2014:

“2. Para la fijacion de la sancién también se tendra en cuenta la situacion
econdmica 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 131.3 de la LRIPAC dispone que:

“En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo
de la infraccion y la sancion aplicada, considerdndose especialmente los
siguientes criterios para la graduacion de la sancion a aplicar:

articulo 80.1 de la LGTel de 2014 establece como criterios para la
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a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

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

Con la correcta aplicacion de los anteriores criterios se cumple con el principio
de proporcionalidad que prevé el articulo 131 de la LRJAPC exigible a la
potestad sancionadora, conforme lo expresa nuestro Tribunal Supremo cuando
sefiala que “la Administracion debe guardar la debida proporcionalidad entre la
sancion impuesta, la infraccion cometida y las circunstancias de toda indole
gue en ella concurren” (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1998; Recurso de Casacion nam.
4007/1995). Entiende el alto tribunal que se cumple este principio cuando “las
facultades reconocidas a la Administracion para determinar la cuantia de la
sancion (...), 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).

5.3.- Aplicacion al presente caso de los criterios legales de graduacion

Ocean’s afirma, en el escrito de alegaciones que presentd al acuerdo de inicio
del procedimiento sancionador, que el dafio causado por parte de la operadora
como consecuencia de la actividad enjuiciada no ha sido relevante. Sin
embargo, entiende la Sala que este criterio no puede estimarse, en la medida
en que no se conocen los dafos que han podido causarse a los usuarios por la
necesaria devolucién de la titularidad de las lineas a los usuarios, antes de que
estos pudieran solicitar la portabilidad de la numeracion.

Sin embargo, en aplicaciéon de los criterios legales establecidos en el apartado
anterior, se considera que procede apreciar en el presente caso los siguientes
criterios de graduacion de la sancion, como circunstancias que minoran la
sancion a imponer a Ocean’s:

5.3.1 Escasa repercusion social de la infraccibn co  metida

Tal y como se desprende de los escritos presentados por Ocean’s en el marco
del presente procedimiento sancionador, la entidad nunca superd la gestion de
mas de [CONFIDENCIAL ] lineas de TME a su nhombre. Segun Ocean’s,
el informe mensual de la CNMC de abril de 2014 preveia que las lineas moéviles
existentes en Espafia ascendian a 50.286.881, es decir, Ocean’s ostentaba la
titularidad de un [CONFIDENCIAL ] de las lineas madviles de Espafia.

Ademas, no se ha tenido conocimiento de ninguna denuncia por parte de los
usuarios finales de comunicaciones electronicas, siendo la entidad imputada la
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gue puso esta conducta en conocimiento de la CNMC, tanto en el periodo de
informacion previa como en el presente expediente sancionador.

5.3.2 Cese de la actividad infractora, previamente a la incoacion del
presente expediente

Esta Sala estima también la concurrencia de este criterio, establecido en la
letra g) del articulo 80.1 de la LGTel, en la medida en que a partir de febrero de
2014 empez6 a cursar solicitudes de portabilidad como operador donante a
partir de la subasignacion de numeracion de I0S —cumpliendo las EETT-, y a
partir de abril de 2014, ceso en su conducta, una vez migradas todas las lineas
gue tenia en TME tras el proceso arbitrado a través del expediente con niamero
CNF/DTSA/265/14.

5.3.3 Situacién econdmica del infractor

De forma adicional, como indica la LGTel de 2014, se tendra en cuenta en la
imposicion de la sancion la situacion econdmica del infractor, derivada en el
presente caso de sus ingresos obtenidos por todas las actividades llevadas a
cabo por la empresa imputada.

En este sentido, segun Ocean’s, las Ultimas cuentas anuales realizadas
correspondientes al ejercicio 2014 y que habian sido depositadas en el
correspondiente  Registro Mercantil, arrojan pérdidas por valor de
[CONFIDENCIAL ] euros, por lo que esta circunstancia también ha de
ser tenida en cuenta en la cuantificacion de la infraccion.

Por lo que se refiere a los ingresos obtenidos como consecuencia de su
actividad como OMV PS, la ultima declaracion de ingresos presentada en la
Comision a efectos del pago de la tasa general de operadores es la
correspondiente al ejercicio 2012, Ocean’s declar6é unos ingresos brutos por
valor de 475.488,31 euros.

La aplicacion de los criterios anteriormente citados otorga a esta Comision un
cierto grado de flexibilidad a la hora de fijar la cuantia maxima aplicable en
cada caso, respetando asi el principio de proporcionalidad y la necesaria
disuasion que debe guiar el ejercicio de esta potestad™.

Asimismo, para determinar la cuantia de la sancion hay que tener en cuenta
también lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 131 de la LRIPAC.

1 véase a este respecto el Fundamento Tercero de la STS de 8 de octubre de 2001 (Recurso
de Casacion nam. 60/1995).
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“2. El establecimiento de sanciones pecuniarias deberan prever que la
comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso al
infractor que el incumplimiento de las normas infringidas”.

En este supuesto concreto, no ha podido determinarse el beneficio bruto
obtenido como consecuencia de los actos u omisiones por el incumplimiento de
Ocean’s, beneficio que es complejo de cuantificar, porque no se conoce el
ahorro obtenido por no llevar a cabo las gestiones que como operador donante
le correspondian y no pagar parcialmente los costes variables al Nodo Central
—sin embargo, es posible que dichas gestiones se hayan pagado a traves de
los importes de los precios contenidos en el contrato con TME-.

Por tanto, de conformidad con el articulo 79.1 a) de la LGTel de 2014, y
teniendo en cuenta que no se ha podido determinar la existencia de un
beneficio directo por la comision de la infraccion, se debe concluir que el limite
maximo de la sancion es 20 millones de euros, no existiendo limite alguno para
la determinacién de la cuantia minima de dicha sancion.

Aplicando los criterios de graduacién de las sanciones al presente caso, se han
alcanzado las siguientes conclusiones:

- El limite maximo de la sancion que puede imponerse es de veinte
millones de euros.

- Concurren varios criterios que aconsejan imponer la sancidon en un
grado minimo, a saber:

0 La escasa repercusion social derivada de la conducta cometida.
o El cese de la actividad infractora a partir de abril de 2014.
o La reciente situacion econémica de la empresa, que se encuentra
en pérdidas, en funcion de las cuentas anuales aportadas para el
ejercicio de 2014.
En definitiva, de los principios y limites cuantitativos a que se hace referencia, y
en aplicacién del principio de proporcionalidad que debe presidir la actividad
sancionadora de la Administracion y a los criterios de graduacion establecidos,
considera esta Sala que procede imponer a Ocean’s una multa de nueve mil
euros (9.000 €) por la comision de la infraccion tipificada en el articulo 76.12 de
la LGTel.

Ademas de lo anterior, el infractor esta obligado al pago de la Tasa General de
Operadores (TGO) que habria de haber satisfecho sobre la base del conjunto
de ingresos derivados de la prestaciéon de los servicios de comunicaciones
electronicas desde el inicio de su actividad y que no hayan prescrito, conforme
al Anexo | de la LGTel de 2003 y 2014 vy el articulo 17.b) del Reglamento de
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas.
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Vistos los anteriores antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, la Sala
de Supervision Regulatoria de la Comisidon Nacional de los Mercados y la
Competencia, como O6rgano competente para resolver el presente
procedimiento sancionador,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar responsable directo a la entidad Ocean’s Network, S.L.
por la comision de una infraccion muy grave tipificada en el articulo 76.12 de la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, al no haber
gestionado el proceso de cambio de operador con conservacion de la
numeracion de sus usuarios finales siguiendo el procedimiento regulado en las
Especificaciones Técnicas de la Portabilidad Movil.

SEGUNDO.- Imponer a Ocean’s Network, S.L., en aplicaciéon del articulo
79.1.a) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, una
sancion economica de nueve mil euros (9.000 €) por la comision de la
infraccion muy grave sefialada en el Resuelve Primero.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber que pone
fin a la via administrativa, y podra interponerse directamente recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
su notificacion.
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